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Linha Tedérica:

A Revista De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia
pluralista trans- e multidisciplinar, permitindo o acesso a
informacio em diversas dreas do Direito e de outras ciéncias. A
revista destina-se aos operadores de Direito e sua linha tedrica
segue, principalmente, o pds-positivismo juridico no que ¢é
denominado neoconstitucionalismo, valorizando a Constituicao
Federal de 1988 como centro de irradiagio do sistema e como fonte
fundamental do préprio Direito nacional. O neoconstitucionalismo
é a denominacido atribuida a uma nova forma de estudar,
interpretar e aplicar a Constituicao de modo emancipado e
desmistificado. A finalidade é superar as barreiras impostas ao
Estado Constitucional Democritico de Direito pelo positivismo
meramente legalista, gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto
constitucional de transformag¢io, com justica, da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de
seus autores.

Theoretical Profile:

The Journal De Jure was systematized according to a new pluralist,
trans- and multidisciplinar philosophy, allowing the access to
information in many areas of Law and of other Sciences. It is
intended for law enforcement agents and its theoretical grounds
follow the legal post-positivism doctrine, with a special emphasis
on the neoconstitutionalist approach. Neoconstitutionalism is
a new theory to study, interpret and enforce the Constitution,
and aims at overcoming barriers imposed to the lawful
democratic states by the legal positivism, which blocks the
constitutional project of transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their
respective authors.
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PREFACIO

hegamos ao numero 16 da

nossa Revista De Jure — Re-

vista Juridica do Ministério

Publico do Estado de Minas
Gerais, sempre com o objetivo primor-
dial de disseminar conhecimento.

Nesta edicao, na secio de Doutrina In-
ternacional, a Revista De Jure nos pro-
porciona o acesso a um interessantissi-
mo texto do eminente professor argenti-
no Matias Bailone, professor
do pés-doutorado "Zaffaroni'
da Universidad de La Matan-
za, em Buenos Aires. O Prof.
Bailone discorre acerca do si-
stema de direito penal em
relacio aos crimes de massa.

Esta edicio traz em sua

"(...) na se¢cdo
de Doutrina
Internacional,
um interessan-
tissimo texto do

de provas cientificas e relacionamento
com a imprensa”, proferida pelo Pro-
motor de Justica do Estado de Sao Pau-
lo Francisco Cembranelli 14 de maio
de 2010, na sede da Procuradoria-Ge-
ral de Justiga. A Revista De Jure 16 con-
ta também com as colaboragdes pre-
ciosas de juristas diversos e, certamen-
te, servird como relevante instrumento
para o aperfeicoamento funcional dos
membros do Ministério Publico e dos
demais operadores
do Direito.

O ¢xito de nos-
sas edigcoes se deve
a participacao dos
membros e  servi-
dores do Ministério
Pablico, dos opera-

se¢ao de Doutrina Nacional, : _  dores do Direito, de
o Promotor de Justica de eminente p 7'Of es forma geral, juristas,
Minas Gerais Marcelo Cun- SoOr argentino professores  univer-

ha de Aradjo, que discorre
sobre o tema compatibilida-
de da teoria do Direito pe-
nal do inimigo e o Estado
Democratico de Direito. Também na
Doutrina Nacional, estudo dos Profes-
sores Doutores Lusia Ribeiro Pereira,
Juscelino Silva e o Doutorando Mar-
cio Eduardo da Silva Pedrosa Morais di-
scorrem sobre o conflito juridico gera-
do pelo Acordo Brasil-Santa Sé, de 13
de novembro de 2008.

No DVD encartado, ha disponivel a pa-
lestra em video sobre “A atuacio do Pro-
motor de Justica na investigacao e no
plenario do juri nos crimes com gran-
de repercussio social: interpretacio

sitarios e estudantes

Matias Bailone (.)" e nos enviam ar.

tigos, comentdrios a

jurisprudéncias e pe-
¢as processuais. Ressalto que o envio de
materiais atualmente é feito exclusiva-
mente por intermédio do sitio eletroni-
co <www.mp.mg.gov.br/dejure>, onde
nossos leitores podem encontrar dispo-
niveis nimeros anteriores das revistas € o
formulario de submissio de artigos com
as normas de padronizagdo adotadas. A
vocés nosso muito obrigado!

JARBAS SOARES JUNIOR
Diretor do Centro de Estudos e Aper-
feicoamento Funcional do Ministério Pablico
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APRESENTACAO

Revista De Jure é uma
importante ferramenta

de divulgacao e dissemi-

acao de culturas e pra-

ticas juridicas do Ministério Publi-
co de Minas Gerais. Ao promover
integracdo e intercambio educa-
cional, cultural e cientifico, este
periédico  também
cumpre seu papel de
valorizar a experién-
cia dos integrantes
da Instituicao, crian-
do um didlogo aber-
to e multidisciplinar
com outros 6rgaos e

da revista cria um es-
paco de didlogo com
as mais variadas are-
as do conhecimento,
trazendo  matérias
relativas a jurisprudéncias atuais
sobre assuntos relacionados com
as diversas dreas de atuagao do
Ministério Pablico, bem como o
posicionamento da doutrina es-
pecializada em temas de interes-
se da Instituicio, além de outras
informacoes relevantes para a
atuacao da Instituicao.

“Ressalto, entdo P°
a importancia
de uma
publicagdo do
instituicoes. O perfil porte da Revista

De Jure”

Ressalto, entido a importincia
de uma publicacio do porte da
Revista De Jure, que traz em seu
projeto abordagem e sistematiza-
¢io pluralistas, e que considera
a escola do Neo-constituciona-
lismo como fonte para superar
as barreiras do Estado Constitu-
cional Democritico
de Direito impostas
positivismo
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ASSUNTOS GERAIS

DOUTRINA INTERNACIONAL

O DOMINIO DA ORGANIZACAO
COMO AUTORIA MEDIATA™

MATIAS BAILONE
Advogado, Letrado da Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, assessor encar-
regado de seu Instituto de Investigacoes. Professor da Universidad de Castilla-La Man-
cha, Espana e da Universidad de Buenos Aires, Argentina. Professor do pés-doutorado
'"ZAFFARONTI' da Universidad Nacional de la Matanza, Buenos Aires, Argentina.

Na vasta piramide erigida sobre a Republica pelo aparato repres-
sivo, em suas cimaras subterrineas prosperam os centros clan-
destinos de detencio. Ali, nas sombras da noite, desenvolve-se
sua macabra tarefa, o lumpen consagrado a tortura, a violacio e
ao assassinato. Eles serdo os afluentes onde o perverso sistema
tera de evacuar suas piores excrescéncias fertilizadas com as car-
nes laceradas de milh6es e milhdes de desamparados. No cume
os comandantes resplandecerio seus melhores desvirtuamen-
tos, alheios aos seus olhos o horror subterraneo, o odor putrefa-
to aos seus olfatos, imperceptiveis aos seus ouvidos o grito rom-
pido pelos atormentados; porém, plenos conhecedores deste
submundo onde reina o espanto [...]. (Federico Mittelbach)

Kant, em um dos seus ultimos escritos, havia sentenciado que o pro-
gresso moral da humanidade era nao s6 necessirio, senao inevita-
vel?. Esta fé racionalista no progresso constante, esta ilusao do sécu-
lo das luzes, que nos acompanhou — de uma ou outra maneira — até
o final das décadas, encontrou durante o século XX uma fatal refuta-
cdo. Os horrendos crimes em massa que no século passado tiveram
lugar, colocaram o ser humano na encruzilhada do “Mal Absoluto”.

! * Tradugao ao portugués por Pablo Alflen da Silva.

2 Kant, Immanuel. Si el género humano se halla en progreso constante hacia mejor,
1798, in Escritos Politicos y de la filosofia de la historia y del derecho, Madrid: Tecnos.
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A expressiao “Mal Radical” foi cunhada por Kant em 1793, porém,
ao amparo da filosofia moral kantiana que postula que “o dever
deve ser cumprido pelo dever mesmo e a lei respeitada pela lei
mesma, como forma pura e perfeita”, jia que a lei moral ordena a
forma e nao o conteddo?, tiveram lugar esquizofrenias normativas
fatais. Os imperativos categoricos permitiram dizer a Eichmann que
obedecia uma ordem legal, que nio podia contradizer por princi-
pios morais: “tendo assumido a exigéncia kantiana como principio
reitor desde hia muito tempo atrds, estruturei minha vida segundo
essa exigéncia™.

Ao discurso dos juristas frente as atrocidades cometidas pelo Estado
ou ao amparo de sua inatividade, seguiram-se duas patologias diver-
samente perversas, porém igualmente funcionais: ou se amolda ao
poder e lhe proporciona um saber de acordo com suas pretensoes,
ou se aliena politicamente como se a realidade nao pudesse conta-
minar a ciéncia do direito. O primeiro caso se ilustra sempre com a
Escola de Kiel (Kielerschule), um grupo de oportunistas que brinda-
ram um saber tedrico muito baixo ao nazismo, ainda que, desde as
investigacoes de Musioz Conde’, nao pudesse impedir de incorpo-
rar a esta categoria o neokantismo de Edmund Mezger, o verdadeiro
saber penal do nazismo. O segundo caso ¢ o do disparate politico
que tem alguns tedricos, que produzem saber cientifico afastado
dos dados da realidade (também produto do neokantismo).

Os crimes de vitimizacdo em massa que ensangientaram o sécu-
lo passado necessitaram que o direito ajustasse seus instrumentos
para poder alcangd-los com seu braco punitivo. A ampla discussao
acerca de que se o direito penal deve se adaptar ao moderno desen-
volvimento técnico e a estas formas inovadoras de criminalidade,
estd instalada em todos os ambitos da academia e das legislaturas

* Raffin, Marcelo. La experiencia del horror, Subjetividad y derechos humanos en las
dictaduras y posdictaduras del Cono Sur, Buenos Aires: Ed. Del Puerto, 2006, p. 76.

4 Muchnik, Daniel; Garvie, Alejandro. El derrumbe del humanismo, Buenos Aires: Edha-
sa, 2000, p. 27. Veja também: Silber, John. Kant at Auschwitz, in Funke/Seebobm, “Sixth
International Kant Congress”, Washington DC: University Press of America, 1991, p. 180.

> Cfe. Murioz Conde, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo, 4.2 ed.,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2003.
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(umas mais orientadas a reflexido que as outras). Musioz Conde disse
que “o que em nenhum caso pode significar a adaptaciao aos ‘desa-
fios do tempo’ é que produza a perda de identidade da dogmatica
juridico-penal como instrumento garantista dos principios funda-
mentais do Direito Penal do Estado de Direito, pois com essas con-
sequéncias a dogmatica juridico-penal deveria ser qualificada como
uma dogmitica fracassada”.

1. A marca de Claus Roxin

Claus Roxin incursiona no direito penal com um trabalho sobre o
conceito de agio (1962) onde “criticava os excessos ontoldgicos do
finalismo de Welzel e deixava claro que a base da Teoria do Delito
nao podia ser um conceito final puramente ontolégico de acao, se-
nao esta, tal como se modelava nos respectivos tipos penais da parte
especial”’. “O injusto tipico ndo é um acontecimento originariamente
causal ou final, senao a realizacao de um risco nao permitido dentro
do Ambito do tipo respectivo™®, nas palavras do proprio Roxin. Prove-
niente dos corredores de Gottingen, Roxin ingressa na Universidade
de Munique onde seria o contra-peso de Reinbard Maurach. Logo
adentra na tematica da autoria e dominio do fato. E em 1970, aos seus
trinta e nove anos, palestrou na conferéncia na Academia de Ciéncias
de Berlim, que marcaria o rumo da dogmatica roxiniana e que seria
uma obra fundamental no direito penal alemio: “Politica criminal e
sistema de direito penal” (Kriminalpolitik und Strafrechtssystem).’

Roxin inicia essa conferéncia execrando a von Liszt, de quem recor-
da o apotegma “o direito penal € a barreira inquebrantavel da poli-
tica criminal”, e aquela concepc¢ao do direito penal como o bifronte
deus Jano: como ciéncia social por um lado, e como ciéncia juridica

¢ Munoz Conde, Francisco. ob. cit., p. 119.

7 Munioz Conde, Francisco. Introduccién a Roxin, Claus. Politica Criminal y sistema del
derecho penal, 2.2 ed., Buenos Aires: Hammurabi, 2000.

8 Roxin, Claus. Palavras prévias a segunda edicio em lingua castelhana de ‘Politica Crimi-
nal y sistema del derecho penal’, Buenos Aires: Hammurabi, 2000.

° A velha maneira dos discursos inaugurais de citedras de direito penal, como o caso de
Rocco na Universidade de Sassari em 1910 e Luis Jiménez de Astia na Espanha em 1930,
Claus Roxin reproduz uma articulagio na literatura dogmatica penal do pés-finalismo.

Matias Bailone * 25



por outro. O que pretende Roxin, tal como Moisés, é nos mostrar
a terra prometida: o direito penal que, sem abandonar nem relati-
var o pensamento sistematico (“cujos frutos na clareza e seguranca
juridica sao irrenuncidveis”), logra misturar com a politica criminal
cada um dos estigios desse grande edificio secular que é a Teoria do
Delito'%, e mais, procura somatizar as finalidades politico-criminais
“em moédulos de vigéncia juridica”. Diferentemente da figura mosai-
ca, Roxin nao s6 aponta a “terra prometida”, como a habita durante
30 anos, transcorridos os quais edita seu magnifico Tratado. A poli-
tica criminal (agora direcionadora do direito penal) é a consciéncia
do poder punitivo do Estado, a qual limita esta atividade do sobera-
no e a orienta para a teleologia de sua fundamentagao: coloca mais
énfase na prevencio do que na punigio, irrefutivel comprovacao
da vigéncia do pensamento de Beccaria'. “E melhor prevenir os
delitos, que puni-los”, dizia este pensador do I[luminismo em “Dos
delitos e das penas”, e Roxin completa que: “devido a restrita efica-
cia da pena e, também, ao seu carater nocivo, deve-se dedicar maior
atenc¢ao a prevencao do delito através de meios de politica social,
policiais, legislativos e técnicos”'?. Tampouco se pode passar por
alto a criacdo que Roxin faz de um novo elemento da teoria do de-
lito: a responsabilidade, que supde a culpabilidade e a necessidade
de pena desde o ponto de vista preventivo geral e especial. Assim a
culpabilidade é o limite da prevencao e vice-versa.

10 “La teoria juridica del delito es una de las grandes creaciones del pensamiento occi-
dental. Es un edificio de una claridad conceptual y una elaboracion realmente admira-
bles. Ya quisieran los fil6sofos tener una construccién tan coherente, hasta el punto de
que recientemente, nada menos que Jirgen Habermas, en su libro ‘Facticidad y vigencia’,
habla de su respeto por las impresionantes aportaciones constructivas de la ciencia del
Derecho...” Gimbernat Ordeig, Enrique. Conversaciones con Jesus Barquin Sanz y Mi-
guel Olmedo Cardenete. in Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 03- c2
2001, «http://criminet.ugr.es/recpc».

11 “So6lo un lector extrano al mundo podria consolarse, después de oir las protestas de
Beccaria, diciéndose que se trata de atrocidades de los tiempos barbaros, que los siglos
han corregido ya; los siglos han pasado, la técnica de los c6digos se ha perfeccionado,
pero los angustiosos problemas morales que constituyen el centro de toda esta materia
de los delitos y las penas continian en el mismo punto”, dizia Piero Calamandrei no
Prefacio a edigao italiana da obra de Beccaria em 1944.

2 Roxin, Claus. Problemas actuales de Politica Criminal, conferéncia traduzida por Enri-
que Diaz Aranda, proferida em 4 de setembro de 2000, no auditdrio Jaime Torres Bodet,
do Museu Nacional de Antropologia e HistOria, México.
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2. A Autoria Mediata: generalidades

Uma das formas de autoria no direito penal é a mediata, que se es-
trutura a partir do dominio do fato e de um “autor atras do autor”
(Tdter binter dem Tdter)"®. Segundo o Cédigo Penal alemao, autor
mediato é quem comete o fato por meio de outrem, usando-o como
instrumento. A mesma férmula usa o Cédigo Penal espanhol desde
sua reforma de 1995, no paragrafo primeiro do artigo 28. O Cédigo
boliviano a recepcionou em sua reforma do ano de 1997, realizada
por Stratenwerth, no paragrafo segundo do artigo 20, onde diz: “é
autor mediato o que dolosamente se serve de outrem como instru-
mento para a realizacio do delito”.

Por erro ou coagao sobre o executor, “o homem de trds” tem o do-
minio do fato. Aqui é fundamental a relagio entre eles, porém em
forma invertida como se da nos casos nos quais o autor realiza o ili-
cito por si mesmo e a pessoa de trds é somente participe em sentido
especifico. Na autoria mediata o papel fundamental o terd quem a
primeira vista nao aparece como o consumador do tipo penal.

Assim como qualquer autor pode valer-se de instrumentos mecani-
cos para o seu agir delitivo, pode-se “utilizar”, da mesma forma, de
outras pessoas. Mas nio como objetos inertes'd, senao como sujei-
tos atuantes. Jakobs assinala a caracteristica fundamental da autoria
mediata: “a responsabilidade predominante do autor mediato em
virtude de seu superior dominio da decisao”, isto é, a0 executor nio
€ imputavel o delito doloso que nio pode evitar, e essa responsabi-
lidade se transmite a quem ostentou o dominio do fato. Porém aqui
Jakobs pronuncia sua primeira oposi¢ao a teoria de Roxin, que mais
adiante explicaremos, ao afirmar que “a autoria mediata nao é possivel
na atuacao plenamente delitiva do executor”.

13 Expressao usada por Lange.

4 Se 0 instrumento nao realiza uma a¢gio humana, nio h4 autoria mediata, senio direta. “La
utilizacién meramente material de una persona, sin que ésta actiie como tal bajo el control
de su voluntad, no tiene porqué distinguirse del empleo de otro instrumento no humano”.
Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General, 7.2 ed., Montevideo: B de F, 2004, p. 380.

15 Jakobs, Gunther. Derecho Penal, Parte General, 2.* ed., Madrid: Ed. Marcial Pons,
1997, p. 765.
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Fiel a sua jusfilosofia, Jakobs sustenta que “a superioridade do do-
minio da decisdo tem que determinar-se normativamente segundo
seu efeito sobre a imputa¢io do executor, porém nio segundo sua
intensidade motivadora no caso concreto, pois nao se trata da ca-
tegoria, desde o ponto de vista da dinamica de grupos, senao da
categoria normativa da intervencao”’®.

O ponto de partida da autoria mediata é a amplamente aceita teoria
do “dominio do fato”, que paternaliza Welzel em 1939, e remite a
Hegler em 1915. De acordo com ela é autor quem domina o fato,
quem decide a configuracio central do acontecimento'’. Esta teoria
determina o conceito geral de autor nos delitos dolosos de comis-
sa0 e apresenta, por sua vez, trés manifestacoes (Roxin): o dominio
da acio (o qual possui o autor que realiza o tipo por suas proprias
maos), o dominio funcional do fato (a fundamentacgio da co-autoria
quando se apresenta como cooperacio em divisao do trabalho na
fase executiva) e o dominio da vontade (que corresponde a autoria
mediata e “se classifica nas formas de configuracio do dominio da
vontade em virtude de coacdo, que se ajusta ao principio de respon-
sabilidade, do dominio da vontade em virtude de erro, e do dominio
da vontade em virtude de maquinarios de poder organizados”'®).

Welzel nao aceitava que aquele que se encontra atrds do executor
pudesse ser considerado autor, nio era mais que um indutor, “e
nao ha vontade de autor que possa converté-lo em autor”. Por isso
foi necessario completar este conceito restrito de autor, com o fim
de “dominio finalista do fato”, para chegar a estes casos de ilicito

proéprio em maos alheias.

A doutrina se encarrega de distinguir diversas classes de autoria
mediata, devido a férmula geral que usam os cédigos penais, para
menciona-las: realizar o fato por meio de outrem, do qual se serve

16 Jakobs, G. ob. cit.

17 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Derecho Penal Parte
General, 2.2 ed., Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 774.

8 Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 7. ed., Madrid: Marcial
Pons, 2000, p. 570. Veja também Zaffaroni/Alagia/Slokar. Manual de Derecho Penal Par-
te General, 2.2 ed., Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 610; e Zaffaroni/Pierangeli. Manual de
Direito Penal Brasileiro, V. 1, 6.% ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 574.
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como instrumento. Assim, como se vém dizendo, a doutrina classica
tem reconhecido unanimemente duas classes de autoria mediata:
em virtude do erro ou da coacio.

3. O dominio da organizacao como forma especifica de auto-
ria mediata

,

A autoria mediata através dos “aparatos organizados de poder” é
uma categoria que propoe Roxin, que tem suscitado varias criticas
e adesoOes, e fundamenta a responsabilidade dos homens de tris
(Hintermdnner) em uma organizagao delitiva como autores me-
diatos, ainda que o executor seja punido como plenamente res-
ponsivel. Esta teoria foi elaborada por Roxin em 1963 em uma
conferéncia em Hamburg, publicada como artigo na revista alema
“Goltdammer’s Archiv”, para logo ser modelada em sua monografia
“Tdterschaft und Tatherrschaft”", trabalho de habilitacio a catedra
de Roxin em Gottingen. Ainda que seja certo que estas teorizacoes
surgem como consequiiéncia da barbdrie nazista, e em especial com
base no juizo ao qual se submeteu Eichmann no Tribunal de Jeru-
salém em 1961, o préprio Roxin renega o “mal-entendido de que o
‘dominio da vontade por meio de um aparato de poder organizado’
consista em uma construgao ad boc que so dificilmente possa se
harmonizar com as formas tradicionais da autoria”.

A estrutura dogmitica da autoria nao estava idealizada e nao podia
ser usada em relacao ao genocidio e aos crimes contra a humani-
dade, era necessirio adapta-la a estas terriveis e novas formas de
criminalidade. “Apesar do direito penal estar estruturado pensando
em um autor individual frente a um fato determinado, a teoria juri-
dica se vé desafiada por novas modalidades de organizacao social,
que envolvem em cada ato complexas relagoes, tanto a respeito de
fatos como a intervencao dos autores, executores diretos, indiretos,
indutores, participes, co-autores”*'. “Os crimes de guerra, de Esta-

¥ Versiao espanhola da 7.2 ed. alema de 1999: Autoria y dominio del hecho en derecho
penal, trad. de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzilez de Murillo, Ma-
drid: Marcial Pons, 2000.

2 Roxin, Claus. Autoria y dominio..., p. 279.

2 Bruera, Matilde. Autoria y dominio de la voluntad a través de los aparatos organizados
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do... ndio podem apreender-se adequadamente apenas com as esca-
las do delito individual”, dizia Roxin em 1963, porém acrescentava
que “isso nio nos exime da obrigacio de considerar os comporta-
mentos dos participantes a titulo individual”?*.

O Tribunal Regional de Jerusalém que condenou Eichmann, afir-
mou que “nestes crimes de proporcoes gigantescas e multiplas ra-
mificagoes, nos quais participaram muitas pessoas em diversas po-
sicoes de mando (planejadores, organizadores e 6rgios executores
de distinto nivel) nio é adequado recorrer a aplicacio dos conceitos
comuns de indutor e de camplice”, isto é, “exclui-se a aplicacao das
categorias normais da participacao”?.

Ainda que se tenha procurado solucionar os casos dos crimes nazis-
tas com as categorias classicas da autoria mediata, ficou exposto a
sua incapacidade: os processos de Nuremberg demonstraram que
nao havia casos de executados por nio cumprir as ordens, salvo
desonra militar ou dias de arresto, nio se comprovaram conseqién-
cias que pudessem sustentar a coa¢io. No caso do erro, nao se pode
dizer seriamente que a obsessao ideoldgica obscurecesse a consci-
éncia dos soldados, e mesmo que pudesse ter existido “o simples
erro sobre a antijuridicidade formal..., [isso] ndo reconheceria ao
sujeito de trds o dominio da vontade sobre o acontecimento”.?

Roxin explora um novo fundamento para revelar a autoria do ho-
mem de trds, porém frente a executores responsaveis, € nio no
classico exemplo da coaciao ou erro do autor imediato ou material.
Dissemos que nas formas cldssicas de autoria mediata se usa instru-
mentalmente uma pessoa, forcando o agente ou utilizando-o como
fator causal cego. Nesta espécie de autoria mediata o que se instru-
mentaliza é o aparato organizado de poder, e no lugar do defeituo-
sos agir imediato poe-se a “funcionalidade” do aparato. Para isso se
requer a priori trés requisitos: o dominio da organizacio em forma

de poder, in AAVV, Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales, Lerner, Cordoba, 2001.
22 Roxin, Claus. ob. cit., p. 270.
% Roxin, Claus. ob. cit., p. 274.

% Roxin, Claus. ob. cit., p. 271.
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verticalizada (autores de escritério), a fungibilidade do executor, e
a atuacio destes em organizacdes 2 margem da legalidade. E neces-
sario que neste caso de “autor de escritério” se demonstre a fungibi-
lidade® (possibilidade de substituicao dos que no atuar delitivo de
aparatos organizados de poder executam o ultimo ato parcial que
realiza o tipo) e anonimato do executor, dado que o autor mediato
nao depende de um executor concreto, como no caso do indutor.
Aqui o executor — desde a Gtica do autor mediato — é o aparato.

O funcionamento peculiar destes aparatos de poder, que estdo a dis-
posicio do homem de trds, torna necessario este tipo de teorizagoes,
ja que o aparato desenvolve “uma vida independente da identidade
variavel de seus membros”?, isto €, funciona automaticamente. O
autor mediato deve ter realizado uma “contribuicio para o fato que
sob o emprego de determinadas condicoes marco organizatOrias te-
nha provocado procedimentos regrados que desembocaram auto-
maticamente, por assim dizer, na realizagao do tipo”?’.

Em uma recente conferéncia em Sevilha, Roxin apresenta o “esta-
do atual” de seu raciocinio, e amplia a quatro as condi¢oes para o
dominio da organizacao como forma de autoria mediata. Requer-
se um poder de mando, a desvinculagio do aparato de poder do
ordenamento juridico, a fungibilidade do executor imediato e a
disposi¢ao consideravelmente elevada do executor para o fato®.

Em primeiro lugar se requer que o suposto autor mediato dentro da
organizacio rigidamente estruturada tenha autoridade para dar or-

% Segundo Meini a fungibilidade nao é possivel de atribuir a um ser humano e nada tem a
ver com a possibilidade de substituir o executor. (Meini, 1. Responsabilidad penal del em-
presario por los hechos cometidos por sus subordinados, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003).

% Roxin, Claus. ob. cit., p. 272.

27 Ambos, Kai; Grammer, Christhop. Dominio del hecho por organizacion, la responsabi-
lidad de la conducta militar argentina por la muerte de Elizabeth Kisemann, parecer do
Max Planck Institut, p. 12. Traducao em portugués da versiao alema atualizada in Ambos,
Kai. Direito Penal, fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos,
traduzida por Pablo Alflen da Silva, Porto Alegre: Fabris Editor, 2006.

2 Cfe. Roxin, Claus. El dominio de organizacién como forma independiente de autoria
mediata, Conferéncia proferida em 23 de marco de 2006 no encerramento do curso de
doutorado da Universidade Pablo de Olavide, Sevilha.
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dens, e que exerca dita autoridade para causar realizagcoes do tipo.
Deve — ademais — ter o conhecimento e a vontade do resultado tipi-
co como obra prépria, em virtude das condi¢ées marco organizat6-
rias e da regularidade que elas produzem.

Aqui se estabelece a discussao sobre o lugar preponderante no seio
da organizacio que deve ter o autor mediato, tema que foi alegado
pela defesa de Eichmann. Além de preconizar uma moral kantiana —
como ji foi dito —, o defensor de Eichmann disse que a negativa de
seu defendido em obedecer as ordens nio teria representado nenhu-
ma melhora para as vitimas, ji que o maquindrio emissor de ordens
seguiria funcionando, e esclareceu que os crimes nio eram obra do
individuo, senao do Estado. Esta autonomia do aparato e a indepen-
déncia do mesmo sobre o individuo executor, é o que coloca o sujei-
to que estd por trds, o verdadeiro motorizador do ilicito, no centro
do cendrio. Em face disso, a inducgao ficava 2 metade do caminho, e
haveria que reformular o conceito de homem de tris, ja que aqui nao
falamos mais do executor como um instrumento coagido ou induzi-
do em erro, sendo plenamente culpavel, porém fungivel e an6nimo,
em virtude das condigdes marco organizatérias do aparato.

Roxin percebeu que Eichmann se encontrava na dupla qualidade
de autor mediato e executor nos diversos crimes que lhe eram im-
putados. Em alguns simplesmente era o autor direto (plenamente
culpavel), e em outros respondia por seu dominio da situagao fatica
como autor de escritorio. O que supoe que podem existir redes de
mando, de distintos niveis de hierarquia, de autores mediatos que
dao ordens no seio da organizacio®. Quem no seio da organizacio,
nao emite ordens nem tem cooperado na execugio material, porém

2 A respeito disse Sergio Politoff. “Como SERVATIUS - o advogado de EICHMANN - fi-
zera presente no julgamento, seu cliente nao se achava nem no cume, nem no final da
cadeia de autores, sendo no meio dessa cadeia (‘nunca estive atras das cercas dos campos
de exterminio, nem tive nada a ver com as operacoes de gis’, argiiiu entdo o acusado,
mostrando-se como um burocrata que nio fazia nada senio receber ordens e repeti-las,
por sua vez, aqueles que lhe estavam subordinados). Isso nio impede que se o caracte-
rize, adequadamente, como autor atras do autor”. Politoff Lifschitz, Sergio. “Cometer
y hacer cometer: desarrollo y significaciéon actual de la nociéon de autoria mediata” in
Zapatero, Arroyo; Torre, Berdugo Gémez de la (Orgs.) Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos. In Memorian. Cuenca: Ediciones de la Universidad Castilla La Mancha, 2001, vol.
I, p. 1272
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“tem promovido conscientemente os delitos mediante quaisquer
acoes™’ somente pode ser punido por cumplicidade. Roxin ji o ha-
via dito em sua obra no anos sessenta: “qualquer atividade que niao
impulsione autonomamente o movimento do maquindrio somente
pode fundamentar a participagao”’.

O particular maquindrio de poder faz com que se invertam os senti-
dos légicos de dominio da a¢do. “Normalmente quando um sujeito
se encontra mais afastado da vitima e da conduta homicida, mais se
afasta do dominio do fato, porém nestes casos se produz uma in-
versao da colocacio, pois quanto mais afastado estd o executor das
vitimas, mais proximo se encontra dos 6rgios executivos de poder,
0 que o projeta ao centro dos acontecimentos”??.

Estes “aparatos organizados de poder”, com uma clara formacao
hierdrquica vertical, que impede a retro-alimentacao das ordens im-
postas pelo superior, somente pode dar-se 2 margem da legalidade:
nas organizagoes clandestinas de tipo mafiosas, ou em organizacoes
estatais onde se vulnere o Estado de Direito. Stratenwerth indica
que no caso da criminalidade organizada, a organizacao “deve ter a
sua disposi¢do uma reserva suficientemente grande de pessoas das
quais possa se utilizar; de outra forma o agente individual nao se-
ria substituivel”. A respeito, Ferndndez Ibdiiez destaca que desta
forma se prova que a “fungibilidade” ndo é um requisito essencial
nesta teoria. Ainda que da possibilidade de substituicio do executor
“nao se pudesse reconhecer tal tipo de autoria se o aparato que este
‘autor de mesa de escritério’ tinha a sua disposi¢ao estivesse confor-
mado por um ndmero muito limitado de pessoas, e baseado em rela-
¢Oes eminentemente familiares ou a estruturacao fosse horizontal 34,

30 Roxin, Claus. Conferencia en Sevilla, ob. cit.
3! Roxin, Claus. Autoria y dominio..., p. 276.
32 Zaffaroni; Alagia; Slokar. ob. cit. p. 780.

3 Stratenwerth, Gunther. Derecho Penal Parte General, Madrid, 1982, p. 243. Ver também
sobre este ponto Aldunate Esquivel, Enrique. El autor detras del autor. Reflexiones sobre
el dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, in Revista Latino-
americana de Derecho Penal y Criminologia fuspenalismo, «<www.iuspenalismo.com.ar».

3 Ferndndez Ibdniez, Eva. iConstituye la fungibilidad del ejecutor inmediato un pre-
supuesto estructural imprescindible de la autoria mediata en aparatos organizados de
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Roxin enuncia como requisito sine qua non a existéncia desta “orga-
nizagao” fora do Estado de Direito. Porém Kai Ambos> acredita ser
desnecessiria e prescindivel esta caracteristica, j4 que o Unico que
configuraria a autoria mediata nos aparatos organizados de poder
€ uma organizacao estruturada de modo hierirquico e um dominio
do fato do homem de trds sobre executores fungiveis®®. Isso seria o
que predominou no Supremo Tribunal Alemao (BGH) no caso dos
“guardas do muro”, que aplicou a teoria roxiniana, em que se deixou
claro o elemento de que o aparato atuara a margem da legalidade, ja
que a lei de fronteiras era direito positivo, e os franco-atiradores es-
tavam protegidos por uma causa de justificacao do regime. Musioz
Conde afirma que Roxin®” mudou seu ponto de vista originario, ao
contestar a critica de Ambos, e disse que “a desvinculacio da organi-
zacdo do direito ndo deve ser total, bastando tio somente que o fato
concreto seja realizado a margem do direito”. Roxin ressaltou no ano
passado que a desvinculagao do direito deve ser tio s6 no marco dos
tipos penais realizados pelo aparato, e que esta desvinculacio do di-
reito nao depende ja da maneira como o julga o sistema politico sob
cujo amparo funcionou o aparato, senio da atual valoracao juridica.

Como dissemos, o aparato deve funcionar fora da ordem juridica.
Supode-se que ali onde este impera, “uma instrucio antijuridica nao
pode por a organizagio em movimento; se é obedecida, nao se tra-
ta de uma acio do maquinirio de poder, senio de uma iniciativa

poder? in Revista de Derecho Penal, Autoria y Participacion I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2005, p. 339. Recomenda-se especialmente a tese doutoral da autora: Ferndndez Ibdriez,
Eva. La autoria mediata en aparatos organizados de poder, Comares, 20006.

3 Ambos, Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos or-
ganizados de poder, tradugio de Manuel Cancio Melid, Cuadernos de conferencias y
articulos n° 20, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998. Ha traducio para o
portugués da versao alema atualizada in: Ambos, Kai. Direito Penal, fins da pena, con-
curso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos, traduzida por Pablo Alflen da Silva,
Porto Alegre: Fabris Editor, 20006, p. 47.

3% “Se o aparato ndo estd fora do ordenamento, senio é em si mesmo o ordenamento
juridico ou parte dele, o dominio do fato dos homens de tris é maior que no caso do
aparato desvinculado do direito”, segundo afirma Kai Ambos, ob. cit. p. 51.

7 Conferéncia de Claus Roxin em 1998 em Huelva (Espanha) sobre autoria e dominio
do fato.
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particular”®®. Quem quer dar ordens ilegais em um Estado de Direi-
to ja ndo pode confiar que o aparato as cumpra, senio que tem que
recrutar o executor material para o fato concreto, o que o converte
em indutor®. Como recorda Villamor: ja nao se atua com o aparato,
senao contra ele®.

Lascano*! estabelece a indagacao se se pode abarcar com este crité-
rio os delitos empresariais, e responde citando a Baigiin e Bergel®,
que é vilido para os delitos bancarios, onde a fungibilidade se subs-
titui pelo anonimato do executor, e a José Daniel Cesano, que cré
factivel a transposi¢ao da teoria do mestre de Munique a estrutura
societdria®>. Garcia Vitor afirma que esta teoria seria o instrumento

3 Roxin, Claus. ob. cit. p. 277.

¥ Sobre o caso de aplicacio desta teoria a hipoteses estatais de plena vigéncia do Esta-
do de Direito, estd o exemplo argentino. Em 20 de dezembro de 2001 as autoridades
constitucionais argentinas foram obrigadas a renunciar por atos selvagens de vandalismo
urbano, que estavam planejados para desestabilizar a paz social e tomar o governo. Em-
bora muitas das manifestacoes contra o governo fossem espontaneas e pacificas, a soma
de ambos fatores potencializou a crise de representatividade e de seguranca publica. A
polica federal sob ordens do Presidente De la Raa, de manter a tranquilidade publica, co-
meteu excessos que tem sido julgados por tribunais, produzindo mortes e varios feridos.
Pretendeu-se processar as autoridades constitucionais pelos crimes cometidos por infil-
trados, fundamentando-se no ‘dominio funcional do fato’ que converteria em co-autores
as autoridades (co-autoria funcional). Conforme outros, o Presidente da Nagao responde
como autor mediato (por conduzir ‘o aparato de poder’) frente aos excessos da policia,
que de acordo com o curso se pretendia ver cair o mesmo Presidente.

“ Villamor Lucia, Fernando. Derecho Penal Boliviano, Tomo I, Edi¢do do autor, 2. ed., La
Paz, 2007, p. 272. Como ampliagao da nota de rodapé anterior, o caso boliviano também
apresenta caracteres similares a situacao argentina de 2001. Diz Villamor: “Recentemente
em nosso pais em razio de tragicos sucessos na democracia (fevereiro e outubro de 2003),
para sustentar a responsabilidade, a teoria de Roxin resulta aplicavel com a salvaguarda de
que em um Estado Social Democritico e de Direito, quando uma autoridade determina
a seus subordinados cometer delitos ou quando nas For¢as Armadas um comando emite
ordens antijuridicas isso tem de valorar-se sempre, salvo que tenha que afirmar a autoria
mediata por outras razées, somente como inducio...”. (Villamor, ob. cit. p. 272.)

4 Lascano (h), Carlos Julio. Teoria de los aparatos organizados de podery delitos empre-
sariales, in AAVV, Nuevas formulaciones... ob. cit.

42 Baigun, David; Bergel, Salvador Dario iz ‘El fraude en la administracion societaria’,
Buenos Aires: Depalma.

% Cesano, José Daniel; Lopez Mesa, Marcelo. Abuso de la personalidad juridica de las
sociedades comerciales, Buenos Aires: Depalma.
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para a imputacio penal das pessoas juridicas®.

O Supremo Tribunal alemio, na sentenca dos atiradores do muro,
afirma que o problema da responsabilidade no funcionamento das
empresas pode solucionar-se por esta constru¢io roxiniana®. Isso
Roxin nega terminantemente: “das quatro condicoes do dominio da
organizagao faltam, geralmente, pelo menos trés: as empresas em re-
gra nao trabalham desvinculadas do Direito, na medida em que nao
se propoem desde o principio atividades criminosas... falta também
a possibilidade de mudanca dos que estao dispostos a cometer acoes
criminosas... € tampouco se pode falar de uma disposi¢ao consi-
deravelmente elevada dos membros da empresa ao fato...”. Porém
Roxin indica que a criminalidade de empresas pode ser alcancada
recorrendo a sua prépria teorizagio dos delitos consistente na in-
fracio de um dever e, através dela, fundamentar uma autoria dos
cargos diretivos na medida em que se atribua a estes uma posicao de
garante para a salvaguarda da legalidade da empresa®.

Como nota caracteristica desta terceira classe de autoria mediata,
da-se o caso de que o executor é plenamente responsavel, ja que
nao ¢ induzido em erro nem coagido. Nao fica isento de respon-
sabilidade tao s6 pelo fato de ser uma engrenagem substituivel do

4“4 AAVV, “De las penas” Homenaje al Profesor Isidoro de Benedetti, organizado por David
Baigun, Eugenio R. Zaffaroni, Antonio Garcia Pablos e José Pierangeli. Buenos Aires:
Depalma, 1997.

% “Considero que isso vai muito longe e que o Supremo Tribunal Federal alemao (BGH),
em seu esforco por estabelecer uma responsabilidade estrita seja como for, perdeu de
vista os principios dogmaticos. Um dominio do fato melhor refletido através do uso de
um aparato organizado de poder se pode fundamentar frente ao autor que atua por si
mesmo (autoria imediata ou direta) somente em regimes ilicitos ou quem sabe em or-
ganizacoes mafiosas, porém nao assim em uma empresa economica legal, onde a ordem
de cometer um delito nio compromete juridicamente e nao pode ser imposta. Ademais,
a imputacao direta do atuar dos 6rgaos subordinados da empresa a dire¢ao da empresa
como atuar proprio ¢ uma desintegracao absoluta do conceito penal de agio, que em de-
finitivo lesiona inclusive o principio da certeza.” Schiinemann, Bernd. “Las prescripcio-
nes sobre la autoria en la ley boliviana sobre la base de las modificaciones al cédigo penal
del 10 de marzo de 1997 y sus consecuencias para la responsabilidad de los 6rganos de
las empresas. ¢Un modelo para Latinoamérica?”, in Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal, Ano IX, N° 15, Buenos Aires: Ad Hoc, 2003. p. 85.

4 Roxin, Claus. conferencia en Sevilla, ob. cit.
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maquindrio delitivo. Aqui, como vimos ut supra, encontra-se a pri-
meira divergéncia com as idéias de Jakobs, ji que este autor consi-
dera inadequado postular a autoria mediata no caso de executores
plenamente responsaveis. A solucao de Jakobs é a co-autoria.

Porém Roxin agora pensa que o critério do poder de mando, a des-
vinculag¢ao do direito, e a fungibilidade nao podem por si s6 des-
crever exaustivamente as circunstincias sobre as quais se apdia o
dominio do fato dos homens de tris, a elas hd que agregar a “dispo-
sicado consideravelmente elevada do executor material ao fato”. O
Supremo Tribunal alemao, seguindo a Schroeder, mencionou esta
predisposicio que demonstra o autor imediato em realizar o tipo,
€ que Roxin atribui a um conglomerado de fatores que aparecem
mesclados, como as influéncias especificas da organizacao, que tor-
nam o executor mais preparado para o fato, e incrementam a proba-
bilidade de éxito da ordem do autor mediato. Aqui entram em jogo,
apesar da obnubila¢ao ideolégica, todas as circunstancias frontei-
ricas a coacao que nao se qualificariam como tais: medo de perder
uma situacio de privilégio, e certeza de sua completa impunidade.

Roxin esclarece que estes fatores que incidem sobre o executor,
nao excluem a culpabilidade nem a responsabilidade, ainda que
possam diminuir ou aumentar suas medidas em algumas manifes-
tagcoes, e certamente “conduzem a uma disposicio dos membros
ao fato, condicionada a organizacio que, conjugada a possibilida-
de de sua substituicao, para os homens de trds é um elemento es-
sencial da seguranga, com o qual podem confiar na execugio de
sua ordens”™. “A sujeicdo a um posto de subordinacio diminui a
liberdade dos subordinados, o seu poder de formar sua vontade
autonomamente e de impo-la contra resisténcia”, diz Donna’s.

A compatibilidade do dominio da vontade em virtude de maqui-
narios de poder organizados com o contexto normativo argentino
esta incluida no art. 45 in fine do Cédigo Penal, dentro do instituto

47 Roxin, Claus. Conferencia en Sevilla, ob. cit.

8 Donna, Edgado Alberto El concepto de autoria y la teoria de los aparatos organizados
de poder, in AAVV “Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales”, Libro Homenaje a
Claus Roxin, Lerner, Cérdoba, 2001.
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do “determinador”; nas palavras de Donna, o art. 45 é o “suporte
dogmatico da autoria mediata”. Zaffaroni afirma que a teoria roxi-
niana é uma construcao complicada, ji que o “o dominio do fato é
uma questao de fato que deve precisar-se concretamente em cada
caso”, e também que “a fungibilidade dos executores nao indica que
sua contribui¢ao niao tenha sido necessaria, e inclusive se adverte
sobre os riscos de desvalorizar a intervenc¢ao dos executores diretos
e facilitar solugdes politica pouco desejaveis”®. O mesmo Zaffaroni
assinala a diferenca que caberia de distinguir o homem de trds como
autor mediato ou mero instigador: no primeiro caso haveria tenta-
tiva desde que comecasse a dar a ordem (condutas como firmar um
documento ou uma chamada telef6énica podem considerar-se como
acoes que realizam homicidios), e no segundo caso somente quan-
do o executor comegasse a realizar a conduta®.

O dominio da organizacio como forma independente de autoria
mediata teve uma favorecida acolhida jurisprudencial. Em 1994 o
Supremo Tribunal Federal alemio a aplicou no famoso “caso dos
atiradores do muro™!, os quais foram condenados por homicidio
doloso, a0 mesmo tempo em que se condenou os membros do
Conselho de Seguranca Nacional do Governo comunista como au-

¥ Zaffaroni; Alagia; Slokar. ob. cit. p. 780.

0 “Agora, se se postula — como se verd — que o autor mediato da inicio ji ao fato punivel,
mediante sua prépria acio, que poe em movimento a0 outro interveniente que atua
como instrumento, sua conduta nio seria ja acessoria do fato que se chegue a cometer
pelo executor instrumento (autor strictu senso). Entre outros efeitos, isso traria consigo,
segundo um setor da doutrina, uma antecipagao da fase de inicio da execucio, que é, por
assim dizer, prépria para o autor mediato e, por fim, um proprio comeco da tentativa.
Um ponto de vista controvertido por outros escritores (os partidirios da chamada “so-
luciao global”) que afirmam que, também em relacdo ao autor fica estabelecido o inicio
da execucio e, com este, 0 momento inicial da tentativa, somente com o comego do ato
executodrio por parte daquele que faz as vezes de instrumento. O que ¢é decisivo para o
conceito de execugao do delito, a conduto do que esta atras ou a do instrumento?”. Poli-
toff Lifschitz, Sergio. ob. cit. p. 1237.

1 O caso dos guardas do muro, consiste no julgamento que se realizou na Alemanha, dos
soldados que fiscalizavam o muro de Berlim, fuzilando aqueles que cruzavam da parte
oriental para a ocidental da entdo dividida Naciao alema. A autoria mediata esta latente
pelo mesmo caso de fungibilidade dos executores. Ver a Anotacao a decisio do Supremo
Tribunal Supremo Alemao (26/7/1994) a cargo de Gustavo Aboso: “Autoria mediata a
través de un aparato organizado de poder y el principio de responsabilidad en las sen-
tencias del Tribunal Supremo Alemén” La Ley t. 1999 - F, pag. 561.
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tores mediatos de homicidios dolosos, pela utilizacao instrumental
do “aparato”.

Porém, antes desta recepcao, a inédita situacao histérica de uma
débil democracia julgando os responsaveis do terror durante a dita-
dura militar argentina (1976-1983), implicou no uso destas idéias.
O Ministério Publico a cargo de Julio César Strassera introduziu a
teoria roxiniana fundamentada no art. 45 do Cédigo Penal Argenti-
no, que em sua ultima parte estendeu a pena prevista para o autor,
a quem determinou diretamente 0 mesmo, ¢ também no art. 514
do Cdédigo de Justica Militar de nosso pais, que reza: “quando se
tiver cometido delito pela execucao de uma ordem de servigo, o
superior que a tiver dado serd o Unico responsivel, somente sera
considerado camplice o inferior, quando este tiver se excedido no
cumprimento de dita ordem”*2.

A Camara Federal reconheceu a existéncia de autoria mediata através
de aparatos de poder organizados em forma militar. Apesar de tudo,
a Corte Suprema de Justica da Nacdo revogou a adesio da Cimara
Federal a teoria de Roxin, e condenou os comandantes como parti-
cipes primarios € nio como autores mediatos, pois extrair a “autoria
mediata” do art. 45 implicava (para nosso Tribunal Supremo) “uma
dilatacio do conceito de instigador... uma ilegal extensao da autoria”.

Ambos e Grammer assinalaram que a teoria do dominio por orga-
nizagdo é mais apta para o caso argentino. Indicaram que os trés
membros da Junta Militar (Jorge Rafael Videla, Eduardo Massera, e
Ramoén Agosti) possuiam dominio direto sobre o planejamento e a
preparacao do terrorismo de Estado (sistemadtica e organizada elimi-
nagio de seres humanos mediante desaparecimento forgado, tortu-

52 Strassera, ademais, pediu o que denominou “responsabilidade por Juntas”, que as
Trés Forcas Armadas que eram submetidas a processo (Exército, Aerondutica e Marinha)
responderam coletivamente pelos delitos cometidos por todas elas em seu conjunto. A
Camara somente recepcionou a responsabilidade individual de cada forca armada. Para
interiorizar-se sobre o julgamento das Juntas Militares argentinas, veja Nino, Carlos: “Ra-
dical evil on trial”, Yale University Press, 1996 (hd traducio castelhana de Bohmer em
Emecé, 1997). Sobre a obediéncia devida no ambito militar veja Garcia, Prudencio. Ma-
ximos factores generadores de violaciéon de derechos humanos en el dmbito de moral
militar actual iz ‘Fuerzas Armadas y Derechos Humanos’, Universidad Pablo de Olavide,
Sevilla, 2000, p. 158.
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ras e execucoOes sumadrias), € em muitos casos, ademais, estd prova-
do o dominio sobre a execucio e o controle destes delitos de lesa
humanidade. “E inimaginivel que uma repressio tio vasta pudes-
se ser executada por partes descontroladas das Forcas Armadas”?,
afirmam Ambos e Grammer. No caso particular de Videla, por sua
condicao de comandante-chefe, por suas declaragoes periodisticas
onde se vangloriava por ter eliminado os “elementos subversivos”,
e por documentos firmados por ele onde planejava o Golpe de Es-
tado e a luta contra o terrorismo, esta absolutamente fora de duvida
que “devia ter modificado o aparato de seguranca existente naquele
momento, influenciado e utilizado para que integrantes desse apa-
rato na luta contra a subversio seqiestrassem €, caso necessario,
eliminassem pessoas. Para isso realizou uma contribui¢ao para o
fato, a qual sob a utilizacio das condi¢des marco descritas produziu
concretamente a eliminacio de elementos subversivos. Jorge Videla
conhecia a forma de funcionamento do aparato repressivo e quis
os crimes executados por seus integrantes como o produto de seu
préprio comportamento”™.

> Ambos/Grammer, ob. cit. p. 19.

>4 “Erradicar la subversion” foi um dos objetivos do Processo de Reorganiza¢io Nacional,
tal como se deu em chamar o Governo Militar resultante do Golpe de Estado de 1976
na Argentina, entre os proclamados objetivos de “restituir los valores esenciales de mo-
ralidad, idoneidad y eficiencia”, “vigencia de los valores de la moral cristiana, de la tra-
dicién nacional y de la dignidad del ser argentino” e “vigencia de la seguridad nacional,
erradicando la subversion y las causas que favorecen su existencia”. (Acta de propdsito
y objetivos del Proceso de Reorganizacién Nacional, Boletin Oficial 31-3-76, citado em
Ageitos, Stella Maris. “Historia de la Impunidad”, p. 39). O uso continuo de nomenclatu-
ra militar e da imagem denegrida dos opositores politicos como terroristas e como nao
pessoas, recorda um pouco a atual discussio sobre o direito penal do inimigo e a fdria
punitivista contra o chamado terrorismo global. Contemporaneo de Videla, o igualmente
nefasto José Toribio Merino Castro (comandante-chefe da Armada Chilena e membro da
Junta Militar que assolou o Chile desde 1973 até 1990) se referia aos comunistas como
‘humandides’. Sobre a atualidade do discurso punitivista das ditaduras dos anos oitenta
veja Guzmdn Dalbora, José Luis: “Una especial versién del Autoritarismo penal en sus
rasgos fundamentales: la ‘doctrina’ de la seguridad ciudadana”, in Revista Latinoame-
ricana de Derecho Penal y Criminologia Iuspenalismo, «<www.iuspenalismo.com.ar», €
Bailone, Matias. Antiterrorismo y Derechos Humanos, in Bailone, Anticriminologia, Ed.
Cathedra Juridica, Bs As, 2007, no prelo.

> Ambos/Grammer. ob. cit. p. 22. Veja o comentirio de Pablo Alflen da Silva sobre o
tema, in Ambos, Kai. Direito Penal, fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e
outros aspectos, ob. cit., p. 113.
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4. A solucio da co-autoria e da instigacao

Diz Jakobs que a construgio de Roxin surge como efeito dos crimes
nacionais-socialistas, € que “nao ha duvida, tendo em vista a dina-
mico de grupos, quanto a situacao de superioridade daqueles que
ordenaram a morte de judeus... [porém] apreciar autoria mediata
€, no entanto, tao supérfluo como nocivo...”. E explica a nocividade
no caso concreto dos nazis, que “encobre a vinculacio organizato-
ria de todos os intervenientes”*°. Termina inclinando-se Jakobs pela
solucao da co-autoria e da indugio em casos especiais.

Roxin contesta a Jakobs em Huelva em 1998, o fato de que a co-auto-
ria exige a resolugao e execucio conjunta de ilicitos, algo que nestes
casos nao existe, ja que a instrucao de uma ordem e sua observancia
ndo sao uma determinacio comum. Na autoria mediata por aparatos
organizados de poder, o executor e o autor de escritério “nao deci-
dem nada conjuntamente nem tampouco se sentem situados no mes-
mo nivel”. “O que atua, executa uma ordem, isto é, precisamente o
contririo a uma resolugio conjunta. Jakobs nio o reconhece, senao
pretende desentender-se totalmente do critério da decisao de realizar
conjuntamente o fato,... com isso a co-autoria perde seus contornos”,
dizia Roxin naquela ocasido. A consideracio puramente normativi-
zante de ‘Jakobs niao nega a fungibilidade do executor direto e a ‘au-
tomaticidade’ da execucao da ordem dela derivada, porém a seu juizo
se trata de um “dado naturalistico” sem maior transcendéncia”’.

Ademais, a co-autoria estd estruturada horizontalmente (como ati-
vidade paralela, simultinea, e fundamentadora de comunidade),
enquanto que a autoria mediata esta estruturada verticalmente.

Michael Kéhler pensa que um sujeito responsavel (o executor ple-
namente imputdvel) bloqueia a autoria de qualquer pessoa que se
situe atras dele®, e se inclina pela inducao. Roxin refuta esta teoria

¢ Jakobs, G. ob. cit. p. 763.
57 Roxin, Claus. Autoria y dominio.... p. 726.
8 Cfe. Roxin, idem.

» Cfe. Lascano (h), ob. cit.
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assinalando os cuidados que deve tomar o indutor frente ao fato
que realizard o executor (preparacio, convencer ao autor, vencer
sua resisténcia, etc.), e a auséncia destes cuidados no autor de es-
critério que “usa” uma estrutura que facilita e lhe garante a pratica
delitiva. O indutor permanece fora do acontecimento e deposita no
autor imediato a decisao final de executar o fato e como executi-lo.

Felipe Villavicencio intui que a figura da autoria mediata nio pode
usar-se sem limites nestes casos, “pois quando o intermedidrio atua
dolosa e plenamente responsavel, o dominio do fato lhe pertence e
se exclui a possibilidade de uma autoria mediata”®.

A Gimbernat tampouco convence a solucio da autoria mediata,
argumentando que se trata de uma constru¢io dogmatica catarti-
ca da culpabilidade nacional alema, e o soluciona assim: Hitler e
alguns mais sao indutores de todos os delitos, os executores sio
autores, € 0s personagens que se encontram entre ambos, os que
transmitem a ordem de aniquilamento, sao camplices®’. A mesma
solucao é compartilhada por Herndndez Plasencia, que diz que “a
fungibilidade é um argumento que se volta contra a construcao da
autoria mediata... se se aceita que o executor concreto pode se ne-
gar a cumprir a ordem, e isso em virtude de uma resolucao livre de
sua vontade, entio é que a influéncia que estd recebendo através
dessa ordem é constitutiva unicamente de inducao”®?. Para Cerezo
Mir tampouco a fungibilidade pode fundamentar dominio do fato®.
Nestas criticas fundamentalmente nao se tem em conta que o que
se instrumentaliza nao é o executor concreto, senio o aparato. “O
instrumento que possibilita ao homem de trds a execugiao de suas
ordens nao é s6 e nem sequer majoritariamente aquele que com
suas proprias maos ocasiona a morte da vitima... o verdadeiro ins-

% Villavicencio Terreros, Felipe. Derecho Penal Parte General, Lima: Editorial Juridica
Grijley, 20006, p. 480.

ot Gimbernat Ordeig, Enrique. Autor y complice en derecho penal, Universidad de Ma-
drid, Fc. de Derecho, 1966.

%2 Herndndez Pasencia, José Ulises. La autoria mediata en derecho penal, Comares, Gra-
nada, 1996. p. 274.

% Cerezo Mir, José. Derecho Penal Parte General, Tomo I de suas obras completas, Ara,
Lima, 2006, p. 1088.
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trumento é antes 0 aparato como tal”®,

O certo é que as vozes discordantes com esta teoria chegam a solu-
¢io da autoria ou da indug¢iao nio tanto por via de convencimento,
senao como recurso residual frente 2 negaciao da autoria mediata.
Diz Roxin que nio pode deduzir-se a autoria e o dominio do fato
a partir dos déficits do instrumento, que por certo existem no do-
minio mediante coagdo e erro, senao que “ha que fundamenta-las
positivamente a partir da posicao do autor em todo o acontecimen-
to... o dominio do fato do homem de tras se baseia em que através
do aparato que estd a sua disposicao pode produzir o resultado com
maior seguranca do que, inclusive, no caso de dominio mediante
coagao e erro”®.

5. Conclusao

Para finalizar, creio que todos coincidimos na necessidade de que
o sistema de direito penal alcance a estes terriveis crimes e viola-
coes de direitos humanos da chamada primeira geracio, ainda que
preconizemos uma teoria agndostica da pena. Ja assinalei em outro
lugar, seguindo a linha de Zaffaroni, que o direito penal é o saber
dos juristas que limita e contém o poder punitivo®.

Nossa obrigacdo a partir das ciéncias penais € instalar um cerco de
racionalidade e um dique de contencao as for¢as punitivas, que nao
sao mais que emanacoes do estado autoritirio, porém esse dique
deixa passar o poder punitivo que ndo é excessivamente irracional,
e que no fundo nio pode conter. Isto se passa concretamente com
os crimes contra a humanidade onde, sem recorrer a nenhuma te-
oria legitimante da pena, dizemos que aqui o poder punitivo nao
pode conter-se, devido a qualidade do injusto®, e que se se impe-

% Roxin, Claus. conferencia en Sevilla, ob. cit.
% Roxin, C. idem.

% Cfe. Bailone, Matias. El liberalismo penal (1° parte: cémo procurarse buenos precur-
sores), in Bailone Anticriminologia, Cathedra Juridica, Bs As, 2007 (no prelo), pode ver-
se este capitulo em «www.matiasbailone.com.ar», e na Revista del Instituto Peruano de
Investigaciones Criminoldgicas: «<www.ipic.org.pe».

67 Sobre este ponto se recomenda ter em conta a teoria da culpabilidade pela vulnera-
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disse o poder punitivo neste ponto, se produziria uma regressao
civilizatOria. Zaffaroni diz que nestes casos hd que evitar “Dongo”*,
€ para isso a Unica opcio ¢ Nuremberg e Téquio.

Repugnaria a nossa consciéncia juridica e no minimo o sentido de
humanitarismo que estes graves delitos, que foram cometidos ao
amparo do préprio poder punitivo, sejam agora nio puniveis por
questoes dogmaticas. Gimbernat concorda com que “...a normati-
vizacdo sobre a autoria e a cumplicidade ndo estd pensada para um
delito como o genocidio”®. Roxin advertiu que sua teoria do domi-
nio do aparato como autoria mediata ia produzir muita resisténcia
em muitos setores da dogmaitica, da qual disse que era “propensa a
servir-se de categorias tradicionais como de um arsenal fechado de
conceitos””. Por isso intuiu que se necessitava um conceito aberto
de dominio do fato.

(Autor convidado)

bilidade de Zaffaroni. Cfe. Zaffaroni, Eugenio Raudl. Lectio doctoralis en la Universidad
de Macerata, 2002, in «http:/www.homenajeazaffaroni.com.ar/zaffamacerata.htm», assim
como seu Derecho Penal Parte General, Buenos Aires: Ediar, 2002.

% Sobre a morte de Benito Mussolini em Dongo, veja Bianchi, Gianfranco. Per qualli
ragioni fu soppresso Benito Mussolini”, in Bianchi “La seconda guerra mondiale, Como:
Pietro Cairoli, 1977, p. 447.

% Gimbernat Ordeig, Enrique. ob. cit.

70 Roxin, C. Autoriay..., p. 280.
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RESUMO: Tem-se por objetivo, por intermédio do presente artigo, dis-
correr sobre o Acordo assinado no dia 13 de novembro de 2008 entre
o Brasil e a Santa Sé, acordo esse aprovado na Camara dos Deputados
em 26 de agosto de 2009 e no Senado Federal em 7 de novembro de
2009 com o objetivo de se instituir o Estatuto Juridico da Igreja Cato-
lica no Brasil. Tal acordo visa oficializar a relacao juridica da Igreja Ca-
télica no pais, uma relacio diplomatica e juridica ja existente de fato.
Acontece que, tendo em vista o fato de a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ter instituido um Estado laico no pais,
alguns juristas afirmam ser o documento inconstitucional, enquanto
outros defendem sua constitucionalidade. Desse modo, o presente ar-
tigo analisard a constitucionalidade do referido Acordo, apresentando
os argumentos contrarios e os favoraveis a constitucionalidade, tendo
como base os postulados da hermenéutica juridica neoconstitucional.
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PALAVRAS-CHAVE: Brasil; controle de constitucionalidade; Igreja
Catdlica; liberdade religiosa.

ABSTRACT: It has been the objective, through this article, to discuss
the Agreement signed on November 13, 2008 between Brazil and
the Holy See. This agreement passed the House of Representatives
on August 26, 2009 and the Senate on November 7, 2009 with the
aim of establishing the legal status of the Catholic Church in Bra-
zil. This agreement seeks to formalize the legal relationship of the
Catholic Church in the country, a diplomatic and legal relationship
existing in fact. However, the Constitution of the Federative Repub-
lic of Brazil in 1988 established a secular state in the country. There-
fore, some lawyers argue the unconstitutionality of the Agreement,
whereas others argue in favor of its constitutionality. Thus, this arti-
cle will examine the constitutionality of that Agreement, presenting
the arguments against and in favor of constitutionality, based on the
postulates of legal hermeneutics neoconstitutionalism.

KEY WORDS: Brazil; Constitutionality Control; Catholic Church;
religious freedom.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Breve retomada histérica da herme-
néutica. 3. Sobre a aplicagio da hermenéutica constitucional de ju-
ristas favoraveis ao acordo. 4. Sobre a aplicacio da hermenéutica
constitucional de juristas contrarios ao Acordo. 5. Conclusao. 6. Re-
feréncias bibliograificas.

1. Introducao

O Brasil, no dia 13 de novembro de 2008, assinou um Acordo com
a Santa Sé. Este acordo visa oficializar a relagio que ja ocorre en-
tre esses dois Estados, desde o estabelecimento da laicidade, isto
é, a separacao entre Igreja e Estado, positivada na Constitui¢io de
1891 e recepcionada pelas Constituicoes posteriores. O acordo foi
aprovado na Cimara dos Deputados em 26 de agosto de 2009 e no
Senado Federal em 7 de novembro de 2009 e agora segue para o
seu ato final que é a troca das cartas de ratificagio entre os Estados
pactuantes. Trata-se, portanto, de uma situacio consumada e que,
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por isso, tende a diminuir o interesse em seu entorno, no que se
refere as discussoes de sua “con” ou “in”constitucionalidade. Sendo
assim, por que uma construc¢io cientifica sobre esse tema?

Esse parece ser o momento apropriado para uma reflexao herme-
néutica em derredor do referido tema porque as emocoes, que co-
mumente tendem a arrefecer o entendimento dos(as) intérpretes,
deslocam-se a serenidade e isso facilita abordagens menos viscerais,
por conseguinte, mais licidas e equilibradas. Para tanto, concen-
trar-se-4 no Acordo e naqueles pontos da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — CF/88 que guardam com ele a dialéti-
ca tensional, que podem, pela interpretagio, afirmar a congruéncia
entre ambos e, por conseguinte, a sua constitucionalidade ou a sua
incongruéncia e, portanto, a sua inconstitucionalidade. Mesmo que
isso hoje seja um fato consumado no ordenamento juridico brasilei-
ro, nao inviabiliza uma reflexao sobre os fundamentos hermenéuti-
cos que consciente ou inconscientemente subsidiaram o processo
de sua aprovacao. Além disso, € tarefa continua do Direito ndo ape-
nas aplicar as leis, mas repensar as bases que as constituem. S6 as-
sim, o Direito pode manter o vinculo com as necessidades concretas
da sociedade e promover a justica que emerge como possibilidade
real de um caso concreto.

Como se trata da abordagem de uma situacaio consumada, ji que
o Acordo estd aprovado segundo os ritos exigidos pela legislacao
brasileira, o método caracteriza-se por sua aposterioridade, isto é,
o objeto (o Acordo) e seu alinhamento com a Constituicio de 1988
dar-se-a no periodo que abrange a sua assinatura e a aprovacao pela
Camara dos Deputados, mas antes de sua aprovacao pelo Congres-
so Nacional. Primeiro concentrar-se-4 na aplicacio da hermenéu-
tica constitucional de juristas favoraveis a constitucionalidade do
Acordo; depois se focalizarao as razdes hermenéuticas de juristas
contrarios a constitucionalidade do Acordo. O ultimo passo sera a
exposicao sistematica de nossa prépria posiciao diante da questao.

Como sera visto, o artigo ancora-se em duas vertentes fundamen-

tais: a informativa, o que € a hermenéutica, e a existencial, a si-
tuacao concreta que mobiliza a teoria. Noutros termos, com a pa-
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lavra informativa esti-se referindo aos conteudos e com a palavra
existencial, 2 nossa propria vida. Portanto, a primeira esta a servico
da segunda. Neste artigo, as informacdes niao sio fins em si mes-
mas, mas servem ao nosso espirito na posse de seu direito humano
inaliendvel: a sua liberdade; o espirito critico nio é uma vitima de
seu passado, mas o seu intérprete; o espirito que se descobre a si
mesmo nao se embaraca com o seu presente, mas desfruta-o com
alegria e responsabilidade ética, politica e social; o espirito critico
langa hoje as sementes de seu futuro. Por isso, neste artigo, firma-se
o principio de que o espirito humano € o segredo da hermenéutica
na medida em que é ele que a executa sendo, portanto, o seu sujei-
to, ou seja, a hermenéutica é uma tarefa do espirito em comunhao
com a realidade que o toca. Para ficar claro: o espirito humano é
o sujeito da hermenéutica. Todo o aparato técnico de que ela dis-
poe, seja no campo da interpretagao seja no da compreensio, é um
instrumental para o espirito a fim de ajudi-lo a desvendar-se a si
mesmo e a0 mundo que o cerca.

Declarado o sujeito, passa-se para a explicitagio de seu objeto. O
texto é o objeto da bermenéutica, mas, se ele se reduzisse ao texto
escrito, seria reducionista, e isso empobreceria a sua importincia
na formacio juridica sélida. Assim, parece necessario ampliar o seu
estatuto semantico. No presente artigo, texto terd o seguinte senti-
do: o texto como texto, a propria pessoa € texto, a vida é texto, uma
outra pessoa ¢é texto, as intuicoes sao textos, o passado é texto, o
presente € texto e o futuro é texto. Numa palavra, é a realidade que
se apresenta ao campo da consciéncia e pede uma interpretacaio na
medida em que carrega consigo um sentido.

Portanto, a hermenéutica deixa de ser apenas um conjunto de re-
gras de interpretacdo, tal como entendido pela hermenéutica clds-
sica pré-moderna e regional, ou uma forma subjetiva de compre-
ensdo, conforme exposto por Schleiermacher, e passa a integrar a
vida no seu todo. Nesse caso, todo ato do espirito humano sera
hermenéutico porque decorre de uma interpretacio da realidade
que o antecede. Assim, a hermenéutica passa a ser vital para o ser
humano porque se o este a usar, abrir-se-a a liberdade e a felicidade
de sua vida.
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Esse esfor¢o académico visa, em sentido lato, contribuir para a teo-
ria da hermenéutica juridica constitucional e, de modo mais stricto
sensu, elencar os elementos usados pelos juristas em foco e acres-
centar, nesse contexto, as nossas proprias contribuicbes nesse cam-
po da ciéncia juridica.

Para tanto, a fim de situar a discussao, far-se-4 um breve percurso
histérico da hermenéutica. Depois se voltard para a hermenéutica
constitucional e os dois modos de sua aplicagio no Acordo; por ul-
timo dar-se-4 a contribui¢ao pessoal dos autores a questao.

2. Breve retomada historica da hermenéutica

Nesta se¢do situar-se-4 a discussio hermenéutica na moldura do
pensamento ocidental. Como este é um percurso relativamente
longo e matizar as suas correntes extrapola o objetivo neste artigo,
abordar-se-a a tematica em linhas gerais.

A hermenéutica filoséfica' reivindicou para si um estatuto de cién-
cia do saber. Isto é, estabeleceu as bases unificadoras dos muitos
principios da hermenéutica regional em um saber tinico e universal.
Schleiermacher, inspirado no “eu transcendental kantiano”, reivin-
dicou para esta base o ponto critico da hermenéutica filoséfica. E o
“eu transcendental” como sujeito de compreensio, isto é, doador
de sentido, que sera, em qualquer ramo do saber, o mediador entre
o sujeito € o objeto. Depois de Schleiermacher, foi Dilthey quem
ampliou o campo da hermenéutica estendendo-a para as ciéncias
do espirito para que estas tivessem, na época, o mesmo status al-
cancado pelas ciéncias da natureza. O limite dessa contribuicio
hermenéutica é a sua dependéncia da razao cientifico-técnica. Isso
significa que hd na hermenéutica romantica um certo complexo de
que o saber cientifico é superior.

Schleiermacher (1767-1845) estabeleceu as bases concretas da her-
meneéutica, isto é, o lugar da manifestacao do “eu transcendental”,
em dois polos: o texto e o conhecimento do autor melhor do que

! Para o locus nascendi da hermenéutica filosofica cf. Greisch (1985). Para a crise da
hermenéutica, remetemos a Greisch (1973).
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ele mesmo. Para ele, o processo de interpretacio, levado a cabo
pelo eu transcendental, s6 desvelava o sentido do texto quando as
dimensodes literal e psicoléogica (o conhecimento do autor) eram
levadas as ultimas consequéncias. Por isso, a hermenéutica é uma
arte, a arte da compreensiao: a compreensao se da na totalidade da
vida, porém, particulariza-se quando focaliza um discurso ou um
texto. Isso significa que o sentido se doa pela linguagem (dizendo
ou escrevendo) e se desvela na audicao ou na leitura. Para Schleier-
macher, a compreensio ocorre da parte para o todo e do todo para
a parte, isto é, a relacao da obra particular, a personalidade, a evolu-
¢io do autor e a relacdo entre a obra e o género literirio a que per-
tence. Esse modelo ¢ cientifico, no sentido grego da palavra porque
€ o “eu transcendental” que unifica a possibilidade da compreensao
na medida em que ele estd presente naquele que escreveu, naquele
que lé ou ouve e no proprio texto.

Dilthey (1833-1911), por sua vez, voltou-se para a histéria, dai que
para o historicismo diltheyano o texto a ser interpretado é a propria
realidade e seu encadeamento. Assim, antes da coeréncia de um
texto, vem a da histdria, considerada como o grande documento
do homem, como a mais fundamental expressio da vida. Por isso,
ele é o hermeneuta do pacto entre hermenéutica e histéria. A capa-
cidade primordial da ciéncia do espirito é a sua transposicao para
a vida psiquica de outrem. Isto ndo ocorre na ciéncia da natureza
porque a “coisidade” fundamental do ente escapa, mas, na ordem
humana, o homem conhece o homem porque, se a coisa fisica é
incognoscivel, o homem d4 sinais de sua existéncia. Compreender
esses sinais é compreender o homem. E isso que a escola positivis-
ta ignora por completo: a diferenca de principio entre o mundo
psiquico e o mundo fisico. Assim, a chave critica do conhecimento
historico deve ser procurada na camada de primeiro nivel, a cone-
x40 interna, isto é, as formas que a vida produz configuram-se em
formas estaveis: sentimento, avaliacao, regras de vontade tendem a
depositar-se numa aquisicio estruturada, oferecida a decifragao de
outrem. Dai, segue-se para a camada de segundo nivel, que sio os
sistemas estruturados que a cultura produz. E isso que d4 a chave
de compreensio. Se posso compreender os mundos desaparecidos
€ porque cada sociedade criou seus 6rgaos de compreensio através
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de mundo sociais e culturais nos quais ela se compreende. A histo-
ria universal torna-se, assim, o proprio campo hermenéutico. Por
isso, compreender-me € fazer o maior desvio, o da grande memoria
que retém o que se tornou significativo para o conjunto dos ho-
mens. A hermenéutica é o acesso do individuo ao saber da histéria
universal, é a universaliza¢ao do individuo.

Ja com a hermenéutica ontoldgica de Heidegger (1889-1976)% e
com a hermenéutica da linguagem e da coisa do texto com Gadamer
(1900-2002)3 e Ricoeur (1913-2005) tem-se uma hermenéutica que
se libertou da razio cientifico-técnica e denunciou os limites epis-
temologicos de toda compreensao. A interpretacio deixou de ser a
busca da verdade essencial para voltar-se para o proprio homem, isto
é, qual o modo de ser desse ser que s6 existe compreendendo. Por
isso, com Heidegger, a tarefa da hermenéutica é a explicitacao desse
ente no que se refere ao seu modo de ser. Nesse caso, encontram-se
no subsolo da metodologia hermenéutica, no sitio compreensivo
do ser que existe compreendendo, o homem. Por isso mesmo, na
hermenéutica, nio é a histéria que vem primeiro (Dilthey) ou o
texto e o autor (Schleiermacher), mas o ser humano como ser de
compreensao. S6 quando alguém se compreende como ser numa
certa ordem de compreensao é que pode aventurar-se a interpretar
porque estara precavido de suas proprias limitacoes. E a partir des-
se solo ontolégico que a hermenéutica enquanto metodologia deve
ser edificada. Por isso, compreender é “poder-ser” porque nao se
dirige para a representacao objetiva de um fato, mas a um modo de
ser. Aqui se inverte a relagdo sujeito-objeto posta pelo paradigma
cientifico. Agora sujeito e objeto se implicam mutuamente porque,
na medida em que o sujeito se dd ao objeto no seu conhecimento,
o objeto lhe aparece a luz de uma clareira do ser, isto é, um hori-
zonte proprio de sentido. Nao obstante Gadamer e Paul Ricoeur
sigam as suas préprias intui¢ées no que se refere a hermenéutica,
eles se reconhecem devedores de Heidegger, por isso, nio se expli-

2 Heidegger (2002, Parte I, paragrafos 28-34) e a autoridade brasileira em Heidegger,
Macdowell (2008).

> Remetemos a obra principal de Gadamer, Verdade e método I: tracos fundamentais de
uma hermenéutica filoséfica (2003). E também a Gadamer (1998), a Rodrigues (2008),
Feiler (2008) e Silva Junior, (2008).
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citardo as suas posicoes ja que o que interessa aqui é matizar o solo
ontolégico da hermenéutica como o grande legado a histéria da
interpretacio e de sua aplicacio hoje, porém, sem estabelecer uma
ruptura entre as contribui¢oes da hermenéutica romantica e as da
ontoldgica (Heidegger). Ao contririo, mantendo-as juntas como o
arco tedrico hermeneuticamente necessario para uma compreensio
da realidade hoje.

3. Sobre a aplicacao da hermenéutica constitucional de juris-
tas favoraveis ao acordo

De acordo com Riccardo Guastini, “a finalidade de toda doutrina
ou ideologia da interpretagdo é dirigir a atividade dos intérpretes a
luz de certos valores a realizar”. (GUASTINI, 2008, p. 59, traducao
nossa)?. Deste modo, num primeiro momento, para que se possam
analisar e expor argumentos hermenéuticos favoraveis ao Estatuto
Juridico da Igreja Catdlica no Brasil, far-se-4 necessario abordar e
revisar alguns aspectos histéricos no que se refere a relacao Igre-
ja Catdlica/Estado na histéria do Brasil, sob pena de, se assim nio
se fizer, desconsiderar sustenticulo fundamental para a defesa da
constitucionalidade e validade do Acordo.

Oficialmente até a edicio do Decreto n° 119-A, de 7 de janeiro de
1890, a religido catdlica apostdlica romana era a religiao oficial do
Brasil, condicao que perdurou desde a Constituicio mondarquica de
1824, a qual trazia em seu artigo 5° que: “[...] A Religido Catholica
Apostolica Romana continuard a ser a Religido do Imperio. Todas
as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou
particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exte-
rior do Templo.” (BRASIL, 2009). Destarte, o referido decreto pro-
moveu a separac¢ao entre Estado e Igreja, desaparecendo a figura do
Padroado - o beneplicito que consistia na doagao de recursos pelo
Poder Publico a realizaciao do culto religioso.

Nessa situagio, houve um espaco juridico vazio de mais de um sécu-
lo no que se refere a vida institucional da Igreja Catdlica no Brasil,

4 “La finalidad de toda doctrina o ideologia de la interpretacion es dirigir la actividad de
los intérpretes a la luz de ciertos valores a realizar.” (GUASTINI, 2008, p. 59).
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o que ¢é consideravel tendo-se em vista o fato de o Brasil ser um
pais com tradicao historica catdlica.’ Isto € inegivel ao se analisar a
histéria nacional, seja sob o olhar politico, social ou juridico, haja
vista a imagem do oratério na sala das casas, do crucifixo nas pare-
des de 6rgios publicos, escolas, da capela como centro publico de
encontros sociais, do catecismo, da primeira comunhio, da crisma,
do padre como autoridade social.

Assim, no dia 13 de novembro de 2008, o Brasil assina com o Vati-
cano, na Cidade-Estado do Vaticano, o Estatuto Juridico da Igreja
Catdlica, o qual tem como um de seus objetivos preencher o vicuo
de mais de século no que se refere a relacao juridica oficial entre
Brasil e Vaticano.®

> Em relacdo ao aspecto catdlico na formacio da identidade brasileira, quando Portu-
gal lanca-se ao mar para conquistar a Terra Brasilis, Capistrano de Abreu ressalta que:
“Dominava-o de um lado o desejo de alargar as fronteiras do mundo conhecido, de outro
a esperanca de alcancar um ponto onde fenecesse o poderio do crescente. Talvez ai rei-
nasse Preste Joao, o lendario imperador-sacerdote; de maos dadas realizariam a cruzada
suprema contra os inimigos hereditarios da Cristandade, ji expulsos de quase toda a
Espanha, mais poderosos que nunca nas terras e mares orientais.” (ABREU, 2000, p. 49).
Ademais, o Brasil contabilizava em 2003 o surpreendente nimero de 130 milhoes de fiéis
do Catolicismo Apostélico Romano, constituindo a maior populagio catélica do mundo.

¢ Basicamente o Acordo versa sobre os seguintes topicos: reconhecimento a Igreja Catoli-
ca do direito de desempenhar a sua missiao apostolica, garantindo o exercicio publico de
suas atividades, observado o ordenamento juridico brasileiro. Reafirmagio da persona-
lidade juridica da Igreja Catodlica e de suas instituicoes. Reconhecimento do patrimdnio
histoérico, artistico e cultural da Igreja Catdlica, assim como os documentos custodiados
nos seus arquivos e bibliotecas, comprometendo-se a Igreja Catdlica a facilitar o aces-
so a esse patrimoOnio, salvaguardadas as suas finalidades religiosas e as exigéncias de
sua protecio e da tutela dos arquivos. Assegurar as medidas necessirias para garantir a
protecdao dos lugares de culto da Igreja Catolica e de suas liturgias, simbolos, imagens
e objetos cultuais, contra toda forma de violagao, desrespeito e uso ilegitimo. Compro-
metimento da Igreja catdlica, observadas as exigéncias da lei, a dar assisténcia espiritual
aos fiéis internados em estabelecimentos de saade, de assisténcia social, de educacio ou
similar, ou detidos em estabelecimento prisional ou similar, observadas as normas de
cada estabelecimento, e que, por essa razao, estejam impedidos de exercer em condigoes
normais a pratica religiosa e a requeiram. Respeito a importincia do ensino religioso, em
observincia ao direito de liberdade religiosa, em vista da formacao integral da pessoa,
constituindo, o ensino religioso, catdlico e de outras confissoes religiosas, de matricula
facultativa, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil. O casamento
celebrado em conformidade com as leis canoOnicas, que atender também as exigéncias
estabelecidas pelo direito brasileiro para contrair o casamento, produz os efeitos civis,
desde que registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da data de sua
celebragio. A garantia do segredo do oficio sacerdotal, especialmente o da confissio
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Em referéncia a polémica em relagdo ao Estatuto, ha que se salien-
tarem alguns pontos preliminares fundamentais para que se possa
sustentar sua constitucionalidade. O ponto principal refere-se ao
fato de que, ao se tratar da questao da constitucionalidade do Acor-
do, o que se esta analisando é o conteudo do principio da liberda-
de religiosa (libertas ecclesia), especificamente numa comunidade
constitucional inclusiva. Em relacdo a essa liberdade religiosa, Jona-
tas Eduardo Mendes Machado (1996) afirma:

O discurso teologico exclusivista da libertas ecclesia conformou
os espagos politico e juridico durante toda a Idade Média. No
entanto, a Europa vai assistir a uma alteracio deste estado de
coisas quando da quebra da unidade politico-religiosa da Cris-
tandade. Pode mesmo dizer-se que, para a Europa ocidental, a
data relevante para determinar o fim da Idade Média é a Reforma
Protestante. (MACHADO, 1996, p. 53).

Assim, o Protestantismo desencadeia um processo que vai mudar
os acontecimentos na Europa e no mundo. Ha guerras religiosas, o
advento do Estado soberano moderno (o qual vai ser visto como so-
lucio politica para os problemas teolégicos), desencadeando assim
ideias de tolerincia religiosa e de paridade confessional, de liberda-
de individual e religiosa.

A liberdade religiosa’ esta prevista na Constitui¢ao de 1988, especi-
ficamente no seu artigo no artigo 5°, inciso VI, o qual traz expressa-
mente que: “VI — E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a proteciao aos locais de culto e a suas liturgias;”.

sacramental. Garantia de imunidade tributaria referente aos impostos, em conformidade
com a Constitui¢ao brasileira.

7 E importante ressaltar, no que se refere 2 liberdade religiosa, que se trata de uma fa-
culdade de agir e nio a positivacio de um credo religioso, ha, entio, uma possibilidade,
bastando ao interessado fazer uso ou nao dela. Discorrendo sobre a liberdade de religiao,
John Stuart Mill no Ensaio sobre a liberdade cita: “Os grandes escritores a quem o mun-
do deve a quantidade de liberdade de religido que ele possui, tém, na maioria das vezes,
defendido a liberdade de consciéncia como um direito irrevogavel, e negado absoluta-
mente que um ser humano tenha que prestar contas a outros por sua crenca religiosa”.
(MILL, 2006, p. 25).
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(BRASIL, 2010, p. 7). Assim, o principio da liberdade religiosa, além
de garantir a todo individuo o direito de escolher e exercer sua reli-
gido, di a ele o direito de também nio possuir nenhuma.

Adentrando os posicionamentos dos juristas favoraveis a constitu-
cionalidade do Acordo, Ives Gandra da Silva Martins (2009) ressalta
tratar-se de um acordo que segue o mesmo caminho daqueles assi-
nados pela Santa Sé com os demais paises, sempre tendo o Brasil
reconhecido a soberania da Santa Sé, mantendo 14 uma Embaixada
e tendo aqui uma Nunciatura Apostélica (Embaixada da Santa Sé). 8
Neste sentido, Martins (2009) também afirma que o Vaticano:

E, todavia, um Estado na plenitude do Direito Internacional, com
representantes diplomaticos em todos os paises, assento na ONU
e tratados firmados com quase todas as nacoes desenvolvidas e
grande parte dos paises emergentes. (MARTINS, 2009, p. 206).

Martins (2009) salienta, assim, que nao ha que se aceitar a alegacao
de que o Acordo seja um tratado internacional religioso, tendo em
vista o fato de a Santa Sé ter, ao longo do tempo, concluido acor-
do com a maioria das nacbes civilizadas. Ou seja, de acordo com
o autor, preconceitos “nao devem orientar a diplomacia brasileira,
que se notabilizou pela convivéncia pacifica com todas as ideolo-
gias, credos, conviccoes politicas e culturais de todos os povos”.
(MARTINS, 2009, p. 27).

Por sua vez, Aleixo (2009) leciona que hi grande variedade de vo-
cibulos para designar os entendimentos entre os Estados: acordo,
ajuste, concordata, contrato, convencio, convénio, pacto, protoco-
lo, tratado, tendo o Brasil e a Santa Sé escolhido o termo “Acordo”
para o documento assinado em 2008, nio tendo os Estados optado
pelo termo “Concordata”, que em Direito Internacional identifica
muitos dos entendimentos bilaterais assinados pela Santa Sé.

8 Nesse sentido, o Professor Ives Gandra da Silva Martins continua sua defesa ao Acordo
salientando que o Brasil também mantém relagées com o Ird (Estado muculmano), cuja
autoridade maior que a do Presidente é um “Aiatola”, e com os proprios Estados de Israel,
cuja religido manteve unido o povo mesmo durante o tempo em que nao possuia territo-
rio, nao sendo assim Estado. (MARTINS, 2009).
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Ao analisar a constitucionalidade do Acordo, Aleixo (2009) ressalta
ndo atentar o Acordo contra a “laicidade” do Estado Democritico de
Direito brasileiro, sendo o documento na verdade bem-vindo, tendo
em vista o fato de que propiciard o bem da sociedade, pelo fato de
ser a missio religiosa detentora da potencialidade de gerar bem-estar,
conforto ao individuo, sendo uma colaboracio de interesse publico.
O Acordo nao impede que outras religides atuem livremente no pais,
nao atentando contra o Estado laico, considerando que ndo ha re-
lacio de dependéncia entre os Estados pactuantes, muito menos o
Brasil ndo estd estabelecendo culto religioso ou igreja, o que é vedado
pelo inciso I do artigo 19 da Constituicao. Nesse sentido, José Carlos
Brandi Aleixo (2009) lembra que, de acordo com Gilmar Mendes, Ino-
céncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet: “a alianca que o cons-
tituinte repudia € aquela que inviabiliza a prépria liberdade de crenca
[...] por impedir que outras confissoes religiosas atuem livremente no
pais”. (MENDES; COELHO; GONET apud ALEIXO, 2009, p. 28).

Andrada (2009), inicialmente, ressalta tratar-se de um acordo cele-
brado entre duas pessoas de direito internacional publico, detento-
ras cada uma delas de soberania, soberania essa reconhecida pela
“vida juridica mundial”, de um lado o Brasil com sua soberania, de
outro a Santa Sé, também com sua soberania.

Um aspecto fundamental, salientado por Andrada (2009) é a ques-
tao de ser o tratado uma realizacao politica, encontra sustentiaculo
nas praticas diplomiticas da contemporaneidade, mesmo se for ob-
servada tal caracteristica pelo fato de ser o Brasil constitucionalmen-
te um Estado laico. O Estado ¢ laico, porém nio ateu, a religiosida-
de de seu povo deve ser reconhecida e respeitada.’ No que se refere
ao Direito Publico, o Acordo reafirma o direito, enquanto entidade
religiosa, de possuir seu estatuto, o que objetivard disciplinar suas
atividades, havendo no documento referéncia ao patrimonio histo-
rico e cultural da Igreja, patrimOnio esse parte da histéria nacional;
além disso, também aborda a imunidade tributdria da Igreja.

° Nestes termos, o Papa Pio XII afirma na Enciclica Urbi Arcano: ‘A 1greja nao s6 reconhe-
ce ao Poder Civil o pleno uso de sua soberania, defende uma sa e legitima laicidade do
Estado, mas impoe como dever correlativo nio se imiscuir, sem justa causa, na direcio
das coisas estritamente humanas”.
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No que se refere a questao do ensino religioso, Andrada (2009) lem-
bra que o Acordo traz, como ja tratado pela legislacio educacional
brasileira, o fato de esse ensino poder ser ministrado dentro de es-
cola publica de modo facultativo, e ndo obrigatério, desde que nao
estabeleca nenhuma discriminagao em relacio as outras religioes.’

Outra questao interessante abordada pelo Acordo e citada por An-
drada (2009) refere-se “ao direito dos ministros e pastores das igre-
jas de atuarem, em favor do seu culto, sem vinculo empregaticio, ins-
pirado na lei que regula o voluntariado [...] bem como ao casamento
religioso [...] dando-lhe efeitos civis.''” (ANDRADA, 2009, 31).

George Augusto Niaradi (2009) lembra inicialmente que os brasilei-
ros constituem a maior populag¢iao catélica do mundo. Assim como
os juristas anteriores, favoraveis ao Acordo, Martins (2009), Aleixo
(2009) e Andrada (2009), Niaradi (2009) também sustenta o fato de
que o Acordo nio excluird as outras religides globais, mantendo-se
0 Brasil como um Estado laico. De acordo com o autor, todos os ins-
titutos trazidos pelo Acordo refletem o que a Constitui¢io de 1988
ja instituiu em seu texto, estando assim em harmonia com a Carta.

Deste modo, percebem-se argumentos juridicos sélidos, consubs-
tanciados em principios constitucionais explicitos na CF/88, espe-
cificamente o da liberdade religiosa e o da dignidade da pessoa hu-
mana.

No que se refere a relagio liberdade religiosa/dignidade da pessoa
humana, € interessante ressaltar o conceito de Constituicao trazido
por Eduardo Garcia de Enterria (1988), ao afirmar:

1% Um outro direito individual trazido pela CRFB/88, o qual também € um incentivo a pra-
tica religiosa, ¢ o estampado no artigo 5°, inciso VII “VII — € assegurada, nos termos da lei,
a prestacao de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva;”
(BRASIL, 2010, p. 8). Nesse ponto a Constitui¢io também ndo impde, apenas faculta, e
nao estipula um ou outro culto, todos poderao ser praticados, nos termos da lei; a Lei
n° 9.982 de 2000 dispoe sobre a prestagao de assisténcia religiosa nas entidades hospi-
talares publicas e privadas, bem como nos estabelecimentos prisionais civis e militares.

1 Isso ja esta previsto na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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A Constituicio, por uma parte, configura e ordena os poderes
do Estado por ela construidos; por outra, estabelece os limites
do exercicio do poder e o ambito de liberdades e direitos funda-
mentais, assim como os objetivos positivos e as prestacoes que
o poder deve de cumprir em beneficio da comunidade. (ENTER-
RIA, 1988, p- 49, tradugao nossa.).'

Deste modo, a liberdade religiosa é um direito fundamental que
visa preservar a dignidade da pessoa humana, o Estado nio pode
usar de seu poder para forcar a pritica de um credo religioso. O
que a Constituicdo brasileira garante € a liberdade de religido por
intermédio do Estado laico, e o Acordo ora tratado é um importante
meio de efetivacdo do referido direito.

Os juristas citados, defendendo a constitucionalidade do Acordo,
usam do método hermenéutico neoconstitucional, embasando suas
interpretacoes ao conteudo juridico do principio da liberdade reli-
giosa, levando em consideracao a importancia da religiao na vida do
individuo e na histéria nacional, sem se descurar do fato de que a
laicidade do Estado nao pode ser pretexto para impedir que o Brasil
assine tratados com a Santa Sé, como também com qualquer outro
Estado que possua religiao oficial.

No futuro, o exemplo do Acordo prevendo a criacao do Estatuto Ju-
ridico da Igreja Catolica no Brasil favorecera a celebragio de acordos
semelhantes com outras religioes, aspecto que sera benéfico a con-
sagracao (no Brasil) desse principio da liberdade religiosa, principio
esse corolario do Estado laico instituido pela Constituicao de 1988.

4. Sobre a aplicacao da hermenéutica constitucional de juris-
tas contrarios ao acordo

Os juristas Valério de Oliveira Mazzuoli (2009) e Aldir Guedes Soria-
no (2009) posicionaram-se contra o Acordo do Brasil com a Santa
Sé. Interessa-nos aqui examinar as bases hermenéuticas de suas in-

12 “La Constitucién, por una parte, configura y ordena los poderes del Estado por ella
construidos; por otra, establece los limites del ejercicio del poder y el ambito de liberta-
des y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el
poder debe de cumplir en beneficio de la comunidad.” (ENTERRIA, 1988, p. 49).
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terpretacoes no arco hermenéutico ocidental como apresentado na
primeira secao deste artigo.

A técnica hermenéutica de Mazzuoli evoca a historicidade laica do
Estado Brasileiro iniciada em 1890 com o Decreto 119 A", que esta-
belece a laicidade politica do Brasil. Esta é entendida por Mazzuoli
como:

[...] a forma de convivéncia social em que as instituicdes poli-
ticas apenas se submetem a soberania popular (eventualmente
exercida pelos representantes do povo ou, mais raramente, pelo
proprio povo de forma direta) e nao a uma confissao religiosa.
(BRASIL, 2010, p. 32).

Posta a base histérica da interpretagido, ele evoca agora o direito
posto na Constituicio de 1988, no Titulo II, Capitulo I, art. 5°, inci-
so VI, que diz: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,

13 O Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, constituido pelo Exercito e Armada, em nome da Nacao,
decreta: Art. 1° E’ prohibido 4 autoridade federal, assim como 4 dos Estados federados,
expedir leis, regulamentos, ou actos administrativos, estabelecendo alguma religiao, ou
vedando-a, e crear differencas entre os habitantes do paiz, ou nos servicos sustentados a
custa do orcamento, por motivo de crencas, ou opinioes philosophicas ou religiosas. Art.
2° a todas as confissoes religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem o seu
culto, regerem-se segundo a sua fé e nao serem contrariadas nos actos particulares ou
publicos, que interessem o exercicio deste decreto. Art. 3° A liberdade aqui instituida
abrange nao sé os individuos nos actos individuaes, sinio tabem as igrejas, associagoes e
institutos em que se acharem agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se consti-
tuirem e viverem collectivamente, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem interven-
¢ao do poder publico. Art. 4° Fica extincto o padroado com todas as suas instituicoes,
recursos e prerogativas. Art. 5° A todas as igrejas e confissoes religiosas se reconhece a
personalidade juridica, para adquirirem bens e os administrarem, sob os limites postos
pelas leis concernentes 4 propriedade de mao-morta, mantendo-se a cada uma o dominio
de seus haveres actuaes, bem como dos seus edificios de culto. Art. 6° O Governo Federal
continda a prover a congrua, sustentagao dos actuaes serventuarios do culto catholico e
subvencionara por anno as cadeiras dos seminarios; ficando livre a cada Estado o arbitrio
de manter os futuros ministros desse ou de outro culto, sem contraveng¢ao do disposto
nos artigos antecedentes. Art. 7° Revogam-se as disposicoes em contrario.

Sala das sessdes do Governo Provisorio, 7 de janeiro de 1890, 2° da Republica.

Manoel Deodoro da Fonseca. Aristides da Silveira Lobo. Ruy Barbosa. Benjamin Constant
Botelho de Magalhaes. Eduardo Wandenkolk. - M. Ferraz de Campos Salles. Demetrio
Nunes Ribeiro. Q. Bocayuva.
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na forma da lei, a protecao aos locais de culto e as suas liturgias”, e
no Titulo III, Capitulo I, artigo 19, inciso I, que traz:

E vedado 2 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios: I. estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacoes de dependéncia ou alianga, ressalvada,
na forma da lei, a colaboracido de interesse publico. (BRASIL,
2010, p. 14).

Assim, levando-se em conta a separacao histérica entre o Estado
Brasileiro e qualquer forma de religiao a partir de 1890 e o acolhi-
mento dessa posicio na Constituicio Federal de 1988, conclui-se
que o Brasil é um pais laico e que o Acordo entre o Brasil e a Santa
Sé deve ser visto muito mais como uma concordata do que como
Acordo porque privilegia um segmento religioso, o catdlico, em de-
trimento dos demais. Portanto, o Acordo é inconstitucional* por-
que o Direito Concordatirio, em razio das questoes hermenéuticas
postas, que € constitucional entre Estados soberanos (mesmo que
esses sejam também religiosos, por ex., o Ird), nio deve contemplar
a Santa Sé€ ja que esta é um Estado exclusivamente religioso.

Uma anilise da hermenéutica de Mazzuoli mostra que ele racioci-
na no plano histérico e no plano literal, mas nio no sentido lato,
isto é, faz a analise semantica e gramatical da norma, mas realiza
a articulagio sistémica de normas que se completam no todo da
Constituicao Federal. Nesse caso, fica claro que a sua hermenéutica
¢é de natureza regional. Esta € a sua virtude: a valorizagao da histéria
e da literalidade do texto. Isto mostra o seu vinculo com a tradi¢io
hermenéutica cldssica, porém, ai estd, ao mesmo tempo, a sua limi-
tacao. Esta se revela a partir da seguinte questio: uma abordagem
historico-gramatical € suficiente para chegar-se a uma interpretacao
adequada da questao? Esta pergunta nos leva para o Acordo Bra-
sil/Santa Sé. De maneira interessante, as bases hermenéuticas do

14 «[...] o Direito Internacional Concordatirio é inconstitucional no Brasil pelo sistema

de liberdade religiosa da Constitui¢ao vigente sistema este que ultrapassa a hierarquia de
uma norma internacional por versar matéria de interesse maior.”
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Acordo também evocam a relagao historica entre os dois Estados, '
o Direito Internacional'® e a Constitui¢ao Federal do Brasil'” para
afirmar a constitucionalidade do Acordo. Assim, a hermenéutica his-
torico-gramatical pode ser usada de ambos os lados com igual forca
de convencimento. Nesta situacio, parece que quem tem mais peso
politico na questao vence a disputa. Se de um lado Mazzuoli estd
correto, de outro, as “[...] Altas Partes Contratantes [...]” também
consideram que estao e pelos mesmos motivos. Porém, como estas
tém mais peso politico, acabam por vencer a disputa. Serd que este
€ o limite com o qual a razao hermenéutica terd sempre que termi-
nar as suas querelas, isto é, comecar pela discussao e terminar pela
forca do brago politico?

Aldir Guedes Soriano, diferentemente de Mazzuoli, concentra-se em
duas particularidades do Acordo Brasil/Santa Sé: o ensino religioso
nas escolas publicas e a destinacao de espaco publico a fins religio-
sos nos planos diretores das cidades (art. 11, § 1° e art. 14). Trata-se
nesse caso de uma interpretagdo semantica porque visa extrair o
sentido do artigo e de suas consequéncias praticas na sociedade
brasileira. Soriano entende que a inconstitucionalidade do Acordo
aparece claramente nestes seus dois pontos porque no primeiro
caso, o ensino religioso seria catélico e, nesse caso, os demais seg-
mentos religiosos seriam discriminados, o que € inconstitucional;
e, no segundo caso, de igual modo porque espacos publicos seriam
reservados para a Igreja Catolica no plano diretor das cidades brasi-
leiras no momento do planejamento de suas expansoes.

Entretanto, diferentemente de Mazzuoli, que permaneceu a partir
do contetdo especifico do Acordo, Soriano fez uma interpretacao
semantica deste e dai concluiu por sua inconstitucionalidade. Po-
rém, no que se refere ao ensino religioso, o Acordo traz:

> “Considerando as relagoes historicas entre a Igreja Catdlica e o Brasil e suas respecti-
vas responsabilidades a servico da sociedade e do bem integral da pessoa humana [...]".

16 “Afirmando que as Altas Partes Contratantes sao, cada uma na prépria ordem, autdno-

mas, independentes e soberanas [...]".

17 «

[...] cooperam para a construcio de uma sociedade mais justa, pacifica e fraterna
[...]”, o que estaria de concorde com o Titulo III, Capitulo I, art. 19, inciso I, na sua parte
final: [...] ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico.”
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A Republica Federativa do Brasil, em observancia ao direito de
liberdade religiosa, da diversidade cultural e da pluralidade con-
fessional do Pais, respeita a importancia do ensino religioso em
vista da formacao integral da pessoa. §1°. O ensino religioso, ca-
tolico e de outras confissoes religiosas, de matricula facultativa,
constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultu-
ral religiosa do Brasil, em conformidade com a Constitui¢iao e
as outras leis vigentes, sem qualquer forma de discriminagao.
(BRASIL, 2010).

Destaque-se “[...] outras confissdes religiosas” e “[...] matricula fa-
cultativa [..]” (BRASIL, 2010). Isto poe o Acordo dentro da constitu-
cionalidade porque nos dois casos a laicidade é respeitada, ja que
nem o Catolicismo € privilegiado em relacio as demais religioes
nem as pessoas que nio professam uma religido estio obrigadas
a assistir as aulas de religido. Isto também parece claro no artigo
14: “A Republica Federativa do Brasil declara o seu empenho na
destinagio de espacos a fins religiosos, que deveriao ser previstos
nos instrumentos de planejamento urbano a serem estabelecidos
no respectivo Plano Diretor.” (BRASIL, 2010).

Quando o documento diz “[...] que o Brasil declara o seu empenho
na destina¢io de espacos a fins religiosos [...]” (BRASIL, 2010), a
interpretacio semantica e sistemdtica do Acordo revela que “religio-
sos” tem sentido abrangente, isto é, as religides daquela cidade e
nao sentido restrito, ou seja, o Catolicismo Romano exclusivamente.
Por isso, as declaragoes de inconstitucionalidade afirmadas por So-
riano a partir desses dois artigos nao tém sustentacio hermenéutica
porque decorrem de uma percepciao muito reducionista do Acordo.
Nesse caso, convém perguntar-se pelas razdes inconscientes de So-
riano para interpretar de modo limitado um texto que parece nao
deixar transparecer o que ele viu. Talvez possa ser um preconceito,
isto €, uma ideia negativa da religiao. Sendo isto ou nio, seria im-
portante afirmar aqui que os preconceitos tendem a impedir uma
hermenéutica clara dos fatos porque o grau de comprometimento
da pessoa para com a posi¢ao adversa a impede de decifrar aqueles
elementos que ela ja desclassificou de antemio, por isso, mesmo
que eles estejam presentes, nao serdo percebidos. Isto significa que,
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as vezes, interpreta-se como se quer € nio a partir do objeto. Em-
bora isso relembre que a implicacao nunca é de todo eliminada na
interpretacio, € necessario que se conhe¢am, pelo menos em parte,
aqueles elementos que tendem a obscurecer a compreensao.

5. Conclusao

Por intermédio do presente artigo, pode-se perceber, em poucas
linhas, a questao da liberdade religiosa, a questio do Estado laico
no Brasil, a necessidade de se considerar o aspecto religioso como
uma faceta da vida dos individuos, principalmente em se tratando
de um pais com uma populacio tradicionalmente religiosa. Esses
sdao temas ainda por serem resolvidos na sociedade brasileira.

Um aspecto fundamental é nio se esquecer da for¢a do enfoque
religioso na formacao da identidade nacional, outra é a necessidade
de estudos sérios sobre a questiao da liberdade religiosa e da inter-
pretacao constitucional no que se refere a tal aspecto.

O Brasil instituiu um Estado laico desde a Constituicao republicana
de 1891, isto é sabido. Todavia, o fato de ter instituido um Estado
laico nio retirou a possibilidade de o Estado celebrar acordos com
a Santa Sé ou com Estados com religiao oficial, sob pena de se dis-
criminarem aqueles que possuem religido oficial, o que contraria os
postulados do Estado Democritico de Direito.

Do trabalho, percebem-se argumentos frageis por parte dos defen-
sores da inconstitucionalidade do Acordo, amparados pelo simples
fato de que estao pactuando o Brasil e a Santa Sé, sem se preocupa-
rem, seriamente, com o enunciado do Acordo, o qual trata daquilo
que ja esta previsto na Constituicao de 1988, nio havendo nenhum
ponto de inconstitucionalidade em seus enunciados.

O Acordo ¢ benéfico no sentido de que garante o exercicio da pra-
tica religiosa catdlica no Brasil, sem se desconsiderar o fato de que,
futuramente, o pais também podera e, até deve, celebrar acordos
desse tipo com outros Estados visando a garantia da pratica religio-
sa, o que € sauddvel e estd em harmonia com o principio da liber-
dade religiosa.
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Preconceitos nio podem ditar os rumos da diplomacia e da politica
brasileira, conforme salientado, o Estado € laico, nao ateu, a religiao
é um fator importante na construcio da identidade nacional e deve
ser preservada enquanto meio para se garantir a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, além de promover o bem de todos,
0 que sao, inclusive, objetivos da Republica Federativa do Brasil, de
acordo com o art. 3° da CF/88.
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RESUMO: A teoria do Direito penal do inimigo, apresentada ori-
ginalmente por Gunther Jakobs, tem sofrido, no Brasil, criticas de
diversos autores, podendo-se dizer, inclusive, que nio é bem acei-
ta pelos juristas nacionais. Nao ha, entretanto, na doutrina patria,
trabalhos que abordem as questdes fundantes da teoria € mesmo
apresentem alternativas de eficiéncia a evidente impunidade que se
apresenta a todo cidadao. O presente artigo visa a estudar os pontos
centrais da perspectiva do Direito penal do inimigo, suas criticas e,
principalmente, a responder ao questionamento a respeito de even-
tual escolha, na pratica, de um “inimigo do sistema criminal brasi-
leiro”. A partir da resposta apresentada, torna-se possivel perquirir
se essa escolha é compativel com os ditames constitucionais patrios.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal do inimigo; Gunther Jakobs; sis-
tema criminal brasileiro.

ABSTRACT: Gunther Jakobs is the creator of a theory that is very
studied in Brazil: the “Enemy Criminal Law” (Feindstrafrecht). De-
spite the criticism, some of his thoughts and institutes constitute a
reasonable description of the reality of the Brazilian Criminal Sys-
tem. The choice of the “enemy”, however, is very problematic when
the interpreter takes the Brazilian Constitution on account.
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SUMARIO: 1. Introdugcio. 2. Caracteristicas basicas do Direito penal
do inimigo. 3. Consideragoes sobre o Direito penal do inimigo. 4.
Conclusiao. 5. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

A concepcio originalmente alema do Direito penal do inimigo tem
sido exaustivamente tratada em diversos artigos € obras de juristas
brasileiros. Apesar do debate acerca do tema, poucos avancos tém
se apresentado na doutrina e na jurisprudéncia nacional em rela-
c¢io a mencionada teoria. Tal se d4, em linhas gerais, pelo fato de
o “debate” ocorrer, basicamente, pelo mero rechago da teoria em
virtude de sua suposta “total e completa” inadequagao ao sistema
democritico brasileiro.

O presente artigo busca, por seu turno, apresentar inicialmente a
teoria do Direito penal do inimigo e, em seguida, efetuar questio-
namentos inéditos a respeito do tema. Em primeiro lugar, cabe a
pergunta, apenas detectada pelo operador habitual do sistema cri-
minal, a respeito da aplicacao pritica do Direito penal do inimigo,
independentemente de sua aceitagdo tedrica como elemento com-
pativel com o Estado Democritico de Direito. Em outras palavras:
a despeito da aceitacdo da teoria do Direito penal do inimigo pelos
juristas brasileiros, ela é aplicada na pratica?

Além desse questionamento inicial, torna-se relevante perquirir-se
se a teoria do Direito penal do inimigo é totalmente imprestavel ao
Estado Democratico de Direito, como afirmam a maioria dos auto-
res que se debrugam sobre o tema, ou se hi algo na doutrina que se
pode aproveitar a realidade brasileira.

Nesse diapasao, o presente trabalho pretende, mais do que repetir

a vetusta e vergastada exposi¢io sobre as caracteristicas do Direito
penal do inimigo e sua (in)adequagio, apresentar ao leitor novos
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questionamentos sobre a teoria e seus limites de aplicabilidade a
realidade brasileira.

2. Caracteristicas basicas do Direito penal do inimigo

Para a apresentacao da teoria do Direito penal do inimigo, tomamos
como obra basilar e marco tedrico a publicagio conjunta de Gin-
ther Jakobs e Manuel Cancio Melia (2003) intitulada Derecho penal
del enemigo. Nessa publicacio os autores apresentam, de forma sis-
tematica, a teoria, inclusive apontando criticas langadas e respostas
possiveis. Cabe a ressalva de que a visio dos co-autores nio ¢é idén-
tica, o que fica claro na parte do texto de autoria de Melid, em que
se percebem diversas criticas as ideias originarias de Jakobs. Meli4,
apesar de escrever em conjunto com Jakobs em virtude de bolsa de
pesquisa desenvolvida em 2002 na universidade de Bonn, possui
visio nitidamente distinta da aplicabilidade e da sustentabilidade
do conceito de Direito penal do inimigo.

A primeira explicitagio de Jakobs (2003, p. 21-22), quando apre-
senta a teoria do Direito penal do inimigo, refere-se ao fato de que
a distincao entre direito penal do cidadao e do inimigo nido se da
de forma plena e excludente, sendo mais pertinente falar-se na dis-
tingao para fins didaticos, uma vez que nao hi possibilidade de se-
paragao plena entre essas esferas. O que se nota, porém, é que,
em momentos diferenciados de um Direito Penal Ginico, o autor de
crime é tratado como pessoa, € em outros, como fonte de perigo.

Feita a necessaria ressalva, o catedratico da Universidade de Bonn
apresenta as bases de sua teoria afirmando que a pena ¢, em prin-
cipio, coagdo. Essa coacao, em primeiro lugar, pode ser entendida
como portadora de significado juridico. Nesse sentido, quando
uma pessoa racional comete um ato (fato penal) em contrariedade a
norma, ha um ataque a sua vigéncia. A pena, por seu turno, significa
que a afirmacao do autor (de nao vigéncia da norma) € irrelevante
e que a norma segue vigente, mantendo-se a configuragao social.
Assim, tanto o fato como a coacao penal serao tidos como meios de
interagao simbolica, e o autor é tomado a sério como pessoa, uma
vez que é necessario contradizer seu feito. (JAKOBS, 2003, p. 23).
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Além do carater simbdlico, a pena ndo apenas significa algo, mas
também produz fisicamente algo (no real), excluindo o preso da
convivéncia social por meio de seu enclausuramento (prevencio
especial negativa). Segundo Jakobs (2003, p. 24), “en esta medida,
la coaccién no pretende significar nada, sino quiere ser efectiva, lo
que implica que no se dirige contra la persona en Derecho, sino
contra el individuo peligroso”. Esse “aseguramiento” seria clara-
mente verificado, por exemplo, nos casos de medida de seguranga
que se calca, em suma, na periculosidade do agente, e nao na afir-
macio da norma em cardter simbolico dirigida a um ser racional.

Sem adentrarmos ainda nos limites da conceitua¢io de pessoa e
individuo de Jakobs, temos que, para esse autor, “en lugar de una
persona que de por si es competente y a la que se contradice a
través de la pena aparece el individuo peligroso, contra el cual se
procede — en este ambito: a través de una medida de seguridad, no
mediante una pena — de modo fisicamente efectivo: lucha contra un
peligro en lugar de comunicacién” (JAKOBS, 2003, p. 24)'.

Tracadas essas linhas iniciais, Jakobs adentra no estudo dos fil6so-
fos contratualistas e observa que, mesmo em suas concepcoes ini-
ciais do contrato social, ja havia a figura daquele que poderia ser
considerado como o inimigo. Nessa linha, o penalista informa que

! Note-se que tal exposicdo se coaduna com os classicos fins da pena adotados pelo dog-
matismo penal, conforme aponta Jochen Bung (2006, p. 117-119): “Nio se pode contra-
riar Jackobs quando ele destaca nio ser suficiente conceituar a norma penal apenas na
sua relagao com o potencial agente, pois a relacio com os potenciais atingidos pela lesio
normativa também faz parte da norma, evidentemente. A validez da norma ¢ uma rela-
cao triangular entre o violador da norma, o atingido pela violacio da norma e a prépria
norma. Analiticamente, resulta da mencionada triangulacio que a expectativa de que a
violagao da norma continue limitada a casos isolados também pertence a propria validez
da norma. Disso resulta para Jackobs ‘que a validez da norma pode ser lesionada nao
apenas pela violacio da norma, como também genericamente por meio de cada lesao da
confianca do atingido na norma, ndo importa por quais vias isto ocorra [...]. A vigéncia de
uma norma nao se deixa determinar exclusivamente na relacio com o potencial agente
violador, mas sim em uma relacio triangular, que contém a possivel violacio da norma e
a expectativa ou confianc¢a de que tal violagao ocorreria apenas excepcionalmente. Essa
triangulacdo é a razao pela qual a prevencao geral negativa, como finalidade da pena,
representa uma reducao de perspectivas. A maioria nao precisa ser intimidada, mas quer
ter confirmadas ou fortalecidas suas expectativas de que sua confianca na vigéncia da nor-
ma é fundamentada. Quando se pune, tal ocorre também, sobretudo para a confirmacio
desta expectativa. Esta é, essencialmente, a teoria da prevencao geral positiva’.
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Rousseau tinha que qualquer malfeitor que atacasse o direito social
deixaria de ser um membro do Estado, visto que estaria em guerra
com ele, devendo morrer mais como inimigo que como cidadao.
Também Fichte falaria de modo similar ao afirmar que quem aban-
dona o contrato cidadao, no sentido estrito, perde todos os seus
direitos de cidadania e como ser humano e passa a um estado de
auséncia completa de direitos. Logo, segundo Fichte, devido a falta
de personalidade, a execucao criminal ndo se baseia em uma pena,
mas num instrumento de seguranca. Dessas linhas iniciais, Jakobs
(2003, p. 27-28) ja apresenta uma primeira conclusao: “ya con este
breve esbozo cabe pensar que se ha mostrado que el status de ciu-
dadano no necesariamente es algo que no se puede perder”.

O autor, entretanto, faz a ressalva de que nido se pode admitir plena-
mente, como o fizeram os citados pensadores, a auséncia de Direito
a0 inimigo.

En principio, un ordenamiento juridico debe mantener dentro
del Derecho también al criminal, y ello por una doble razén: por
un lado, el delincuente tiene derecho a volver a arreglarse con
la sociedad, y para ello debe mantener su status como persona,
como ciudadano, en todo caso: su situaciéon dentro del Derecho.
Por otro, el delincuente tiene el deber de proceder a la reparaci-
6n, y también los deberes tienen como presupuesto la existencia
de personalidad, dicho de otro modo, el delincuente no puede
despedirse arbitrariamente de la sociedad a través de su hecho.
(JAKOBS, 2003, p. 28).

Essa era a posicio de Hobbes, quem explicitava que o cidadio nao
pode, por si mesmo, eliminar seu status, exceto em casos de rebe-
lido ou de alta traicao, uma vez que a natureza deste crime estd na
rescisao da submissao ao Estado de Direito, recaindo no estado de
natureza. Este seria castigado nao como sidito, mas como inimigo.
Kant, por seu turno, aprofunda o problema afirmando:

toda persona se encuentra autorizada para obligar a cualquier
otra persona a entrar en una constituciéon ciudadana. [...] ‘Sin
embargo, aquel ser humano o pueblo que se halla en un mero
estado de naturaleza me priva... [de la] seguridad [necesaria], y
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me lesiona ya por ese estado en el que estd a mi lado, si bien no
de manera activa (facto), si por la ausencia de legalidad de su es-
tado (statu iniusto), que me amenaza constantemente, y le pue-
do obligar a que o entre conmigo en un estado comunitario-legal
o abandone mi vecindad’. En consecuencia, quien no participa
en la vida en un ‘estado comunitario-legal’ debe irse, lo que sig-
nifica que es expelido (o impelido a la custodia de seguridad); en
todo caso, no hay que tratarlo como persona, sino que se pue-
de ‘tratar’, como anota expresamente Kant, ‘como un enemigo’.
(JAKOBS, 2003, p. 30-31).

Com base nesses fil6sofos contratualistas, Jakobs (2003, p. 32) con-
clui que certamente o Estado tem direito a procurar seguranca fren-
te a individuos que reincidem persistentemente no cometimento
de delitos, visto que, “a fin de cuentas, la custodia de seguridad es
una institucién juridica. Mas adin: los ciudadanos tienen derecho a
exigir del Estado que tome las medidas adecuadas, es decir, tienen
un derecho a la seguridad”.

Este Direito penal do inimigo, em contraposi¢ao ao Direito penal do
cidadio, é caracterizado pela pura coacao fisica, pelo aspecto real e
fatico voltado a eliminacao do perigo, € nao pelo carater simbdlico
que pressupoe destinatarios racionais os quais compreendem e to-
mam a norma como portadora de significado. Nesse diapasio,

El Derecho penal del ciudadano es el Derecho de todos, el De-
recho penal del enemigo el de aquellos que forman contra el
enemigo; frente al enemigo, es s6lo coaccion fisica, hasta llegar
a la guerra. Esta coaccién puede quedar limitada en un doble
sentido. En primer lugar, el Estado no necesariamente ha de
excluir al enemigo de todos derechos. En este sentido, el su-
jeto sometido a custodia de seguridad queda incélume en su
papel de propietario de cosas. Y, en segundo lugar, el Estado
no tiene por qué hacer todo que es libre hacer, sino que puede
contenerse, en especial, para no cerrar la puerta a un posterior
acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho de que la
medida ejecutada contra el enemigo no significa nada, sino sélo
coacciona. El Derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia
de la norma, el Derecho penal del enemigo (en sentido amplio:
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incluyendo el Derecho de las medidas de seguridad) combate
peligros; con toda certeza existen multiples formas intermedias.
(JAKOBS, 2003, p. 33).

Seguindo esse raciocinio, Jakobs (2003, p. 34) aprofunda os concei-
tos basilares da teoria do Direito penal do inimigo: a personalidade
real e a periculosidade fatica. Nesse intento, o autor comeca explici-
tando que “no existen los delitos en circunstancias cadticas, sino s6lo
como quebrantamiento de las normas de un orden practicado”. As-
sim, quando o homem se encontra em um “estado de natureza”, nao
ha sentido falar-se em cometimento de delitos. Estes, em verdade,
nao sao o principio do fim da comunidade ordenada, senao um “des-
lize reparavel, uma irritacio”. Justamente por esse motivo, segundo
o Professor estudado, Rousseau e Fichte consideravam o criminoso
comum como um cidadao, e ndo como um inimigo a destruir-se.

Logo, considerando-se que as normas necessitam de ordem para
sua existéncia, podemos entender que “del mismo modo que la
vigencia de la norma no puede mantenerse de manera completa-
mente contrafictica, tampoco la personalidad” (JAKOBS, 2003, p.
36), complementando que a personalidade de um autor de um fato
delituoso nao pode manter-se de modo puramente contrafeito, sem
nenhuma corroboragio cognitiva, até mesmo porque a “personali-
dade” é, antes de mais nada, uma norma.

Nessa trilha, muitas normas do Direito Penal baseiam-se, ainda que
nao explicitamente, no fato de que um comportamento pessoal de-
senvolvido de maneira duradoura (e — ou — grave) acaba por dimi-
nuir a disposicao de tratar o delinquente como pessoa, por exem-
plo, nas custddias em medidas de seguranca e nas novas tratativas
legislativas (chamadas na legislacio alema como “luta”) da crimina-
lidade econdémica, do terrorismo, da criminalidade organizada, no
caso dos delitos sexuais € mesmo outras infraces penais perigosas.
Nesses casos, Jakobs (2003, p. 40-41; 47-48) afirma que se pretende
combater individuos que

se han apartado probablemente de manera duradera, al menos
de modo decidido, del Derecho, es decir, que no prestan la ga-
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rantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento
como persona. La reaccién del ordenamiento juridico frente a
esta criminalidad se caracteriza, de modo paralelo a la diferencia-
cion de Kant entre estado de ciudadania y estado de naturaleza
acaba de citar, por la circunstancia de que no se trata en primera
linea de la compensacién de un dafo a la vigencia de la norma,
sino de la eliminacién de un peligro: la punibilidad se adelanta
un gran trecho hacia el dmbito de la preparacion, y la pena se
dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la
sancion de hechos cometidos. [...] Una ulterior formulacién: un
individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado de
ciudadania no puede participar de los beneficios del concepto
de persona. Y es que el estado de naturaleza es un estado de
ausencia de normas, es decir, de libertad excesiva tanto como de
lucha excesiva. [...]

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal como construc-
cion exclusivamente normativa. S6lo sera real cuando las expec-
tativas que se dirigen a una persona también se cumplan en lo
esencial. [...] Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente
de un comportamiento personal, no s6lo no puede esperar ser
tratado ain como persona, sino que el Estado no debe tratarlo
ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a
la seguridad de las demads personas. Por lo tanto, seria completa-
mente erroneo demonizar aquello que aqui se ha denominado
Derecho penal del enemigo; con ello no se puede resolver el
problema de c6mo tratar a los individuos que no permiten su in-
clusion en una constitucion ciudadana. Como ya se ha indicado,
KANT exige la separacion de ellos, lo que no significa otra cosa
que hay que protegerse frente a los enemigos.

Assim, o exemplo mais claro dessa diferenciagao se di no caso do
tratamento a terroristas, ji que, por defini¢ao, seriam esses 0s que
rechacam a legitimidade do ordenamento juridico e perseguem a
destrui¢ao dessa ordem. Essa distingao, antes de se configurar como
teorica ou filosofica, resulta de uma necessidade fatica de elimina-
cio de grandes perigos.

Nesse sentido, o Direito Penal conhece, hodiernamente, duas ten-
déncias distintas:
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Por un lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera hasta
que éste exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de con-
firmar la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato
con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio
previo y al que se le combate por su peligrosidad. Un ejemplo
del primer tipo puede constituir el trato dada a un homicida,
quien si actia en autoria individual s6lo comienza a ser punible
cuando se dispone inmediatamente a realizar el tipo (§§ 22, 21
StGB?), un ejemplo del segundo tipo puede ser el trato dado al
cabecilla u hombre de atris [...] de una asociacién terrorista, al
que alcanza una pena solo levemente mas reducida que la que
corresponde al autor de una tentativa de homicidio ya cuando
funda la asociacion o lleva a cabo actividades dentro de ésta (§
129a StGB), es decir, eventualmente afnos antes de un hecho pre-
visto con mayor o menor vaguedad. Materialmente cabe pensar
que se trata de una custodia de seguridad anticipada que se de-
nomina ‘pena’. (JAKOBS, 2003, p. 42-43).

A mesma polarizacao, segundo o autor, pode ser encontrada no
Direito Processual Penal. Nesse sentido, temos que o “sujeito pro-
cessual” pode fazer provas, assistir a interrogatorios, nao ser coagi-
do etc. (§ 136 a StPO?). Noutro giro, diversamente do lado pessoal
de “sujeito processual”, muitas vezes ha uma coagio pura e fisica,
como nos casos de prisao preventiva (§§ 112, 112 a StPO), de me-
dida de seguranca, de extracao de sangue (§ 81 a StPO), medidas
de supervisao nao comunicadas previamente ao investigado (p.ex.
o sigilo das telecomunicagoes - § 100 StPO). Nesses casos, “al igual
que en el Derecho penal del enemigo sustantivo, también en este
ambito lo que sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera
del Derecho, pero los imputados, en la medida en que se inter-
viene en su ambito, son excluidos de su derecho: el Estado abole
derechos de modo juridicamente ordenado”. (JAKOBS, 2003, p. 45
— grifo nosso).

Interessante afirmar que alguns dos casos aqui citados (veja abaixo,
a titulo ilustrativo, a previsdo da total incomunicabilidade do preso

2 StGB: Strafgesetzbuch — Cédigo Penal Alemio.

3 StPO: StrafprozefSordnung — Codigo de Processo Penal Alemao.
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acusado de terrorismo) do Direito Processual Penal alemio (aceitos
amplamente pela doutrina e jurisprudéncia desse pais) seriam con-
siderados como inconstitucionais pela atual Gtica excessivamente
garantista* brasileira (garantismo extremado). Fica claro, na hipdte-
se, por exemplo, do terrorismo, a existéncia de um espectro que vai
desde o garantismo absoluto (Direito penal do cidadao absoluto) ao
Direito de guerra (Direito penal do inimigo absoluto) em que cada
Estado deva se colocar em relaciao aos diversos tipos de criminalida-
de. Solucées do tipo “tudo” ou “nada”, para todos os casos (que sao
usualmente utilizadas pelo legislador e judicidrio brasileiros), sao
flagrantemente inadequadas ao enfrentamento dos problemas reais
da atualidade. Nessa trilha, podemos perceber a questio da “guerra
ao terror” que precisou ser enfrentada (no real e na normatividade)
pelos Estados Unidos e pela Europa:

De nuevo, al igual que en el Derecho material, las regulaciones
de proceso penal del enemigo mis extremas se dirigen a la eli-
minacién de riesgos terroristas. En este contexto, puede bastar
una referencia a la incomunicacion, es decir, a la eliminacién de
la posibilidad de entrar en contacto un preso con su defensor
para la evitacion de riesgos para la vida, la integridad fisica o
la libertad de una persona (§§ 31 y ss. EGGVG®). Lo que pue-
de llegar a suceder al margen de un proceso penal ordenado
es conocido en todo el mundo desde los hechos de 11 de sep-
tiembre de 2001: en un procedimiento de que ya a falta de una
separacion del ejecutivo con toda certeza no puede denominar-
se un proceso proprio de una Administracion de justicia, pero
si, perfectamente, puede llamarse un procedimiento de guerra,
aquel Estado en cuyo territorio se cometieron aquellos hechos
intenta, con la ayuda de otros Estados, en cuyos territorios hasta
el momento — y s6lo hasta el momento — no ha sucedido nada

4 A denominagio garantismo foi consolidada classicamente a partir da obra Direito e
Razdo: teoria do garantismo penal, de Luigi Ferrajoli. No presente artigo, utiliza-se da
expressio “garantismo extremado” para se referir a correntes doutrindrias e jurispru-
denciais brasileiras que, na visio do autor, sobrelevam exageradamente as garantias in-
dividuais em detrimento da minima possibilidade de eficiéncia do sistema criminal. Nao
se pretende, no presente artigo, aprofundar sobre os méritos e exageros da doutrina
garantista brasileira.

> EGGVG - Einfiibrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz — Lei de Introdugao aos
atos da Magistratura.

Marcelo Cunha de Aradjo * 75



comparable, destruir las fuentes de los terroristas y hacerse con
ellos, o, mejor, matarlos directamente, asumiendo para ello tam-
bién el homicidio de seres humanos inocentes, llamado dafno
colateral. La ambigua posicién de los prisioneros - édelincuentes?
éprisioneros de guerra? — muestra que se trata de la persecucion
de delitos mediante la guerra. (JAKOBS, 2003, p. 45-46).

Nesse amplo espectro em que o Direito pode se situar, o Estado
pode, pontualmente, proceder de dois modos distintos com os de-
linquentes: pode ver neles pessoas que cometeram um €rro ou in-
dividuos que necessitam ser impedidos, mediante coacdo, para que
nao sigam no intento destrutivo do ordenamento juridico. “Ambas
perspectivas tienen, en determinados ambitos, su lugar legitimo, lo
que significa al mismo tiempo que también pueden ser usadas en
un lugar equivocado”. (JAKOBS, 2003, p. 47).

3. Consideracoes sobre o Direito penal do inimigo

Muito tem sido dito no Brasil e no mundo sobre o Direito penal do
inimigo. Como o préprio Jakobs afirmou em sua obra, had iname-
ros juristas que demonizam a construcao tedrica. Existem algumas
consideragoes, entretanto, que nio permeiam a argumentacio da-
queles que estudam a teoria. Nesses pontos, ainda nio debatidos,
gostariamos de tracar nossos breves apontamentos.

Em primeiro lugar, ap6s anos de dedicagao a pritica no sistema crimi-
nal brasileiro como Promotor de Justiga, cabe a verificacao evidente
que o construto de Jakobs é uma teoria muito mais da ordem do
descritivo fenomenolégico do que da do prospectivo deontolégico.
Ao expor suas consideracoes, Jakobs parte de uma construcao tedrica
(basicamente agrega sua base da teoria dos sistemas e do funciona-
lismo sistémico aos filésofos contratualistas) para estudar e verificar
a possivel legitimidade de decisoes politicas reais em vigor na Alema-
nha (por exemplo, nas prisoes preventivas, nas medidas de seguran-
ca, interceptacoes de telecomunicacoes, combate ao terrorismo etc.).
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Verifica-se, assim, que Jakobs nio apresenta uma “proposta” de
nova biparticio do Direito Penal em Direito penal do cidadao e Di-
reito penal do inimigo. O que ele explicita claramente em sua obra
(e pode ser conferido, ipsis literis, nos trechos citados do proprio
autor no decorrer do artigo) é que, em determinados momentos
(e.g. prisao preventiva ou medida de seguranca) ou areas de atua-
¢do do sistema criminal (e.g. combate ao terrorismo), o Direito Pe-
nal legal, legitimo, constitucional e aceito pela comunidade juridica
possui institutos que so se justificam por uma distin¢io pautada na
diferenga de expectativas entre diferentes destinatirios das normas.

Nessa trilha, nio perguntam os alemies acerca da suposta incons-
titucionalidade das normas legais que preveem a punicao dos atos
preparatérios (sem a necessidade de atos executivos) para os inte-
grantes de uma associacdo terrorista (§ 129 a StGB), a prisao pre-
ventiva (§§ 112, 112 a StPO), a extracio de sangue contra a vontade
do réu (§ 81 a StPO), as medidas de supervisio nio comunicadas
previamente ao investigado (p.ex. o sigilo das telecomunicacoes - §
100 StPO) ou mesmo a incomunicabilidade do preso (ficando sem
acesso ao advogado - §§ 31 e ss. EGVGG). Essas normas exemplifi-
cadas por Jakobs sdo aceitas, apliciveis e aplicadas pela comunida-
de juridica alema. Em sua teoria explicativa, o catedritico de Bonn
apenas desenvolve um construto tedrico para verificar quais sio os
parametros discursivos que fazem com que a comunidade juridica
considere, na pritica, como legitimos, tratamentos tao diferencia-
dos em relagao aos acusados.

Nesse sentido, podemos fazer uma indagacio extensivel ao sistema
criminal brasileiro: existe alguma possibilidade de um sistema cri-
minal atuar, na pritica, sem a distin¢do entre normas fulcradas no
Direito penal do inimigo e do cidadao? Isso nos leva a extensiao: na
praxis criminal brasileira, hd normas embasadas no Direito penal do
inimigo? Essas normas tém caracteristicas comuns que nos permi-
tam identificar os momentos e os grupos eleitos como “inimigos”?
E, por fim, conhecendo suficientemente a eleicio dos inimigos “re-
ais”, poderiamos problematizar essa escolha?

Marcelo Cunha de Aradjo * 77



Note-se, mais uma vez, que, apesar de possuirmos fundamentos fi-
losoficos diversos dos de Jakobs®, com ele concordamos em uma
série de pontos. O primeiro deles e mais merecedor de destaque
refere-se ao fato de que nao tomamos o direito como uma ciéncia
neutra que permite uma evolucao de um estado menos avangado da
sociedade para outro patamar mais evoluido.

Nesse ponto, tomamos as licdes de Luhmann e de De Georgi (1993,
p- 200-201), que constituem, indubitavelmente, parte do paradigma
fundante da teoria do funcionalismo sistémico penal de Jakobs:

[...] la teoria de la evolucion no es una teoria del progreso. Admi-
te, con una actitud igualmente de despego, tanto la emergencia
de los sistemas como su destruccion. [...] no es plausible que se
diga considerando la especializacién como una especie de polo
de atraccién evolutiva que hard posible — no se sabe cémo — la
diferenciacién de competencias, roles, organizaciones y sistemas
cada vez mis especificos.

Nota-se que a visio de evolu¢io de Luhmann, diferentemente de
alguns socidlogos, nio significa a passagem de um estado pior (ou
menos evoluido) para outro melhor (ou mais evoluido). Evolucio,
para Luhmann, é, tio somente, a aplicacio do cédigo pelo sistema
repetida e incessantemente. Os caminhos que tomam essa repeti-
¢do autopoiética nao sio determinados pelo ambiente e constituem
evolucao sem significar a passagem de um estado de minus para um
majus evolutivo.

¢ Nossa visdao do Direito parte de uma perspectiva discursiva nio juridica (representagoes
sociais de grupos com interesses proprios) que s6 ganha sentido pleno através de seu
estudo fenomenolégico. Em virtude de nao ser objetivo do artigo expor a nossa visio
do fendmeno juridico (e sim a de Jakobs), remetemos o leitor aos seguintes trabalhos:
Fundamentos filoso6ficos do Sistema Penal como embasadores da aplicacio coercitiva dife-
renciada calcada num Direito Penal do autor. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 874, p.
429-444, 2008; Corrupcio e Irritacio das Decisdes Judiciais sob a Otica da Teoria dos Sis-
temas de Niklas Luhmann. Belo Horizonte, Revista da Faculdade Mineira de Direito da
PUC-MG, v. 7, n. 13 e 14, 2004; Sistema Criminal e Etica na Modernidade Contemporinea:
problematicas de atuacio critica em um sistema poiético e perverso. Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, v. 884, p. 413-432, jun. 2009, e nossa obra S6 é preso quem quer: impunida-
de e ineficiéncia do sistema criminal brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Brasport, 2010.
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Dessa feita, perde todo e qualquer sentido falar-se em um princi-
pio subjacente a qualquer ordenamento, denominado no Brasil
de “principio do nio retrocesso”, também chamado de “aplicacio
progressiva dos direitos sociais”. Pautado na importincia do reco-
nhecimento juridico da dignidade da pessoa humana, tal principio
parte, como qualquer construcdo retdrica que impende a garantia
dos direitos de um determinado grupo de interesses, de uma ideia
razoavel e acertada, chegando a conclusoes desapegadas da légica.
Assim, conforme ensina magistralmente Canotilho (1998, p. 221):

[...] perante as experi€ncias historicas de aniquilacio do ser hu-
mano (inquisi¢ao, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo,
genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base
da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o re-
conhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Reptublica’.

Nessa trilha, partindo-se da concepcio totalmente razoavel de que a
dignidade da pessoa humana é a base do sistema normativo, chega-
se a conclusdes desarrazoadas (obviamente, pelo interesse de gru-
pos), de que constitui em preservacio de patrimonio juridico da
“humanidade” o puro e simples aumento de direitos do acusado
frente ao Estado — em detrimento da sociedade de se ver livre de
riscos e dos danos sociais inerentes.

Interessante notar que a propria denominacgio do “principio do nao
retrocesso” nio os restringe aos direitos fundamentais individuais
em detrimento dos sociais e coletivos. Entretanto, no Brasil atu-
al, consideram os juristas, pela qualidade intrinseca do emissor da
mensagem, que apenas os direitos do réu podem ser considerados
como respeitadores da imaginaria norma do “ndo retrocesso”. O
interesse da vitima ou da coletividade em ver apurados os delitos
e punidos seus autores, entretanto, por uma “obviedade” apenas
enxergada pelos partidirios da corrente garantista extremada, é ca-
talogada como ofensiva ao “nio retrocesso”.

7 Interessante apontar até mesmo na passagem do emérito Professor portugués que o
conceito de “homem”, antes de se tratar de algo “achado na natureza”, refere-se, assim
como assinalou Jakobs, a uma norma juridica (personalidade como conceito normativo).
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Por conseguinte, as criticas ao Direito penal do inimigo que, como
na maijoria dos artigos brasileiros que se propoem a analisar a teo-
ria, baseiam-se numa ofensa abstrata aos “direitos fundamentais”
como um todo® ou no “principio do nao retrocesso” (dito de forma
explicita ou nio) nio conseguem ultrapassar um nivel minimo de
discursividade a permitir uma constru¢ao dialégica. Nao respondem
as perguntas simples, por exemplo, colocadas no presente artigo
(se € possivel um sistema criminal existir sem a distingao proposta
por Jakobs; e se o sistema criminal brasileiro, na pratica, opera com
tal distin¢ao), preferindo se colocar, numa distancia segura, alheios
a realidade. Percebe-se, assim, em diversos artigos escritos sobre o
tema, afirmacoes calamitosas como “O Direito Penal talvez nunca
tenha sido tdo ameagado quanto nos atuais tempos” (DELMANTO
JUNIOR, 2008, p. 453) ou “o equilibrio entre o direito e a politica
nunca se fez tio importante quanto nesse momento de emergéncia
penal, em que se reclama acoes imediatas do Estado no combate a
criminalidade”. (MACHADO, 2009, p. 130)°.

Calcados na légica prospectiva da proibicao do retrocesso, varios
artigos pautam suas consideragoes a teoria de Jakobs nesse “perigo
de haver um futuro nefasto” em que o convite a exce¢ao do Direito
penal do inimigo se estenderia a todo o campo do Direito penal

8 A amplitude e o viés desses direitos dependem, obviamente, de quem, qual momento
e qual interesse estd sendo defendido.

° A ideia de “momento de encruzilhada” entre um Direito Penal de preservaciao das aqui-
sicoes da evolucao histérica da humanidade (principio do niao retrocesso) e o retorno
ao passado de um Estado policialesco nazifascista € verificada em varios artigos. Citamos,
como exemplo, Busato (2007, p. 316-317): “Vivemos em um momento em que o Direito
penal deparou-se com uma encruzilhada. A dimensao politica e a contundéncia que sio
suas caracteristicas levaram-no a converter-se em um instrumento de permanente utiliza-
¢ao por parte dos detentores do poder, como forma de, a um s6 tempo, responder a uma
induzida sensacdo de inseguranca social e demarcar claramente os espagos sociais corres-
pondentes a distintas classes de pessoas. Tudo em obediéncia a interesses de discursos
que transformaram a ideia de risco em ponto de referéncia para a organizacao politico-
criminal, gerando o que se convencionou chamar de Direito penal do inimigo, ou Direito
penal do terror. Quicd a prépria banalizacao da violéncia em tempos modernos tenha
contribuido para a abertura deste espaco ou, por outro lado, também pode ser que o em-
prego institucionalizado de um instrumento de controle mais violento tenha estimulado
a pratica de mais violéncia. O que veio primeiro nesse circulo vicioso é coisa indefinivel.
O certo é que, cada vez mais, estamos nos batendo contra um inimigo oculto, que nio
sabemos exatamente quem é, e que ao final, pode ser identificado como nés mesmos”.
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do cidadio. Vale a citacio de trechos de trabalhos que denotam a
afirmacao:

O caos instaurado nos sistemas de seguranca publica contem-
poraneos desemboca no aparecimento do estado de emergén-
cia penal. Emergéncia esta que nao se liga ao conceito de crise,
mas sim para algo que repentinamente surge, desestabilizando
o status quo, desafiando os padrées normais de comportamento
e a manutencio das instituicoes sociais e politicas. [...] Por sua
vez, Ferrajoli afirma a existéncia de duas espécies simultaneas de
emergéncia: a primeira se refere a legislagao de excec¢ao no tocan-
te a Constituicido e as alteragoes legislativas dos procedimentos
criminais; ja a segunda, de volta a jurisdicao de excecao degrada-
da face a legalidade alterada. [...] Fato é que a politica, aprovei-
tando a eficiéncia do discurso de ‘guerra a criminalidade’, termi-
na por disseminar o pensamento de que na busca pela seguranca
social deve-se abdicar enquanto durar o estado de emergéncia de
algumas liberdades individuais. Entretanto, essas medidas, ditas
temporarias, aos poucos terminam por se infiltrar nos ordena-
mentos, retirando as liberdades civis dos cidadiaos sem que estes
se déem conta. (MACHADO, 2009, p. 117; 127-128).

Isso fica claramente demonstrado em nosso pais como as legisla-
¢oes proprias de emergéncia, que visam ‘acalmar’ a populagiao ou
‘conter’ um determinado tipo de criminalidade, porém, trazem
sob um manto cinzento a supressao de direitos e garantias fun-
damentais preconizados na Carta Politica. Veja-se, por exemplo,
a Lei dos Crimes Hediondos, onde o cariter publicitirio ganhou
forga, porém, niao se demonstrou uma efetividade com a edigio
da referida lei. [...] Assim, a contaminacido de uma legislacao de
excecao referida no inicio deste trabalho é clara em determinadas
leis [...]. Infelizmente a desordem do Estado tem proporcionado
a abertura destes novos caminhos que ndo se coadunam com um
Estado Democritico de Direito e cabera aos operadores do direi-
to a leitura correta das leis vigentes, mas sem eficicia diante de
nossa Carta Politica. (CALLEGARI; MOTTA, 2008, p. 467; 469).

As pessoas envolvidas com as drogas, olhadas e etiquetadas
como usudrio/dependente e traficantes sio tratadas como ini-
migos. Perdura-se um estado bélico contra os que nio se encai-
xam no modelo das “pessoas de bem”. O discurso martela que
as guerras sao cirurgicas, assépticas e que s6 tem inimigos como
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alvos. Quem ¢é o inimigo? O enfoque da nova legislacio alimen-
ta a légica de que é o ser humano, um niao-cidadao diminuido
em seus direitos e garantias. E o que Jackobs determina como
Direito Penal do Inimigo. Por esta vertente o Direito Penal é jus-
tificado por um perene estado de emergéncia, transformando-se
o Direito Penal em espécie de Direito de Guerra. Nio € surpresa,
mas sim uma obviedade que o substrato que leva ao desenvol-
vimento do Direito Penal do inimigo provoca o surgimento do
Processo Penal do inimigo. Ambas as facetas (penal e processual)
estio muito bem agasalhadas na Lei 11.343-06. O substancial au-
mento de pena privativa de liberdade para o ‘traficante’, a cria-
¢io de novos tipos penais e a vedacio de direitos contemplados
na Constitui¢cio Federal sio a sintese do esqueleto legislativo.
(BIZZOTTO; RODRIGUES, 2007, p. ix).

Sem a pretensdo de exaurir todo e qualquer artigo escrito no Brasil
sobre o Direito penal do inimigo, apresentamos, neste momento,
um consolidado que visa a demonstrar o teor das consideragoes
que os juristas nacionais costumeiramente fazem sobre a teoria.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (2005, p. 3-4) elenca diversas criti-
cas a tese do Direito penal do inimigo. Verifique-se que todas emba-
sam-se numa concepcao nio juridica de que os juristas “conhecem
o melhor caminho de evolu¢io da humanidade”. Seriam elas:
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a. O que Jakobs denomina Direito Penal do inimigo [...] é nada
mais que um exemplo de Direito Penal do autor [...];

b. se Direito Penal (verdadeiro) s6 pode ser o vinculado com a
Constitui¢ado Democratica de cada Estado, urge concluir que ‘Di-
reito Penal do cidadao é um pleonasmo, enquanto Direito Penal
do Inimigo é uma contradicao”. [...];

c. ndo se reprovaria (segundo o Direito penal do inimigo) a cul-
pabilidade do agente, sim, sua periculosidade. Com isso pena
e medida de seguranca deixam de ser realidades distintas [...];

d. é um Direito Penal prospectivo, em lugar do retrospectivo Di-

reito Penal da culpabilidade (historicamente encontra ressoniancia
no positivismo criminolégico de Lombroso, Ferri e Garéfalo ...);
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e. o Direito Penal do inimigo nido repele a ideia de que as penas
sejam desproporcionais, ao contrario, como se pune a periculo-
sidade, nio entra em jogo a questao da proporcionalidade (em
relacdo aos danos causados);

f. ndo se segue o processo democratico (devido processo legal),
sim, um verdadeiro procedimento de guerra; mas essa logica “de
guerra” (de intolerancia, de “vale tudo” contra o inimigo) nao se
coaduna com o Estado de Direito;

g. perdem lugar as garantias penais e processuais;

h. o Direito Penal do inimigo constitui, desse modo, um direito
de terceira velocidade, que se caracteriza pela imposicao da pena
de prisio sem as garantias penais e processuais;

i. é fruto, ademais, do Direito Penal simbdlico somado ao Direi-
to Penal punitivista (Cancio Melid). A expansio do Direito Penal
[...] é o fenOmeno mais evidente no ambito punitivo nos dltimos
anos. Esse Direito Penal “do legislador” é abertamente punitivis-
ta (antecipagao exagerada da tutela penal, bens juridicos indeter-
minados, desproporcionalidade das penas etc.) e muitas vezes
puramente simbdlico (é promulgado somente para aplacar a ira
da populacio); a soma dos dois estd gerando como “produto” o
tal de Direito Penal do inimigo;

j. as manifestacoes do Direito Penal do inimigo s6 se tornaram
possiveis em razio do consenso que se obtém, na atualidade,
entre a direita e a esquerda punitivas (houve época em que a es-
querda aparecia como progressista e criticava a onda punitivista
da direita; hoje a esquerda punitiva se aliou a direita repressiva;
fruto disso é o Direito Penal do inimigo);

k. mas esse Direito Penal do inimigo é claramente inconstitucio-
nal, visto que s6 se podem conceber medidas excepcionais em
tempos anormais (estado de defesa e de sitio);

l. a criminalidade etiquetada como inimiga nao chega a colocar
em risco o Estado vigente, nem suas institui¢oes essenciais (afe-
tam bens juridicos relevantes, causa grande clamor mididtico e
as vezes popular, mas nio chega a colocar em risco a prépria
existéncia do Estado);
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m. logo, contra ela s6 se justifica o Direito Penal da normalidade
(leia-se: do Estado de Direito);

n. tratar o criminoso comum como “criminoso de guerra” é tudo
de que ele necessita, de outro lado, para questionar a legitimida-
de do sistema (desproporcionalidade, flexibilizacao de garantias,
processo antidemocritico etc.); temos que afirmar que seu crime
€ uma manifestagio delitiva a mais, nao um ato de guerra. A 16-
gica da guerra (da intolerincia excessiva, do “vale tudo”) conduz
a excessos. Destro6i a razoabilidade e coloca em risco o Estado
Democritico. Nao é boa companheira da racionalidade.

Além das criticas enumeradas, Gomes (2005, p. 4-5) ainda informa
qual teria sido “a reacao de Zaffaroni ao Direito Penal do Inimigo”
aduzindo, em linhas gerais:
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De tudo quanto foi resenhado em relagio ao pensamento de Za-
ffaroni, pode-se concluir: desde 1980, especialmente nos EUA, o
sistema penal vem sendo utilizado para encher os presidios. Isso
se coaduna com a politica econdmica neoliberal. Cabe conside-
rar que desde essa época vem se difundindo o fendmeno da pri-
vatizacao dos presidios. Quem constréi ou administra presidios
precisa de presos (para assegurar remuneragao aos investimen-
tos feitos). Considerando-se a dificuldade de se encarcerar gente
das classes mais bem posicionadas, incrementou-se a incidéncia
do sistema penal sobre os excluidos. O Direito Penal da era da
globalizacdo caracteriza-se (sobretudo) pela prisionizacio em
massa dos marginalizados.

Os velhos inimigos do sistema penal e do estado de policia (os
pobres, marginalizados etc.) constituem sempre um “exército
de reserva”: sao eles os encarcerados. Nunca haviam cumprido
nenhuma func¢ao econdmica (nio sio consumidores, nio sio
empregadores, nio sao geradores de impostos). Mas isso tudo
agora estd ganhando nova dimensao. A presenca massiva de po-
brese marginalizados nas cadeias gera a construciao de mais pre-
sidios privados, mais renda para seus exploradores, movimenta
a economia, da empregos, estabiliza o indice de desempregado
etc. Os pobres e marginalizados finalmente passaram a cumprir
uma fung¢iao econdmica: a presenca deles na cadeia gera dinhei-
ro, gera emprego etc.

* Doutrina Nacional



Como o sistema penal funciona seletivamente (teoria do la-
belling approach), consegue-se facilmente alimentar os circeres
com esse “exército” de excluidos. Em lugar de ficarem jogados
pelas calcadas e ruas, economicamente, tornou-se util o encarce-
ramento deles. Com isso tambémse alcanga o efeito colateral de
se suavizar a feitira das cidades latino-americanas, cujo ambiente
arquitetOnico-urbanistico esta repleto de esfarrapados e maltra-
pilhos. Atenua-se o mal-estar que eles “causam” e transmite-se a
sensacdo de “limpeza” e de “seguranca”. O movimento “toleran-
cia zero” (que significa tolerdancia zero contra os marginalizados,
pobres etc.) é manifestagao fidedigna desse sistema penal sele-
tivo. Optou claramente pelos pobres, eliminando-lhes a liberda-
de de locomog¢iao. Quem antes nao tinha (mesmo) lugar para ir,
agora ja sabe o seu destino: o circere. Pelo menos agora os po-
bres cumprem uma funcio socioecondmica! Finalmente (a elite
politico-econdmica) descobriu uma fungao para eles.

Antes de apresentarmos nossa visio em relagio as consideracoes
de Luiz Flavio Gomes, cabe afirmar que, diante do que foi exposto,
existe uma necessidade de distingio entre argumentos juridicos e
de politica criminal. Enquanto os argumentos juridicos permitem,
de alguma maneira, sua contraposicio discursiva, aqueles de poli-
tica criminal sao fadados a um debate estéril no campo do Direito.
Em outro momento, talvez num préximo artigo focado especifi-
camente nos aspectos sociolégicos e econdmicos da criminologia
critica, poderiam as consideracdes relativas a abordagem social do
problema ser devidamente pormenorizadas.

Nesse diapasao, temos que as criticas elencadas nos itens “i” (o DPI
¢ fruto do Direito Penal Simbodlico e Punitivista); “j” (¢ fruto do con-
senso atual da direita e da esquerda punitivas); “1” e “m” (a crimina-
lidade inimiga nao chega a colocar “realmente” em risco o Estado
vigente) e a “reagdo de Zaffaroni” (o DPI é fruto de um processo
histérico inadequado do ponto de vista da “evolucao” da humanida-
de) nao possibilitam a discussio, no presente artigo, acerca da ine-
xisténcia de oportunidade de contradi¢io, tratando-se de mera opi-
nido dos criminélogos Luiz Flivio Gomes e Eugenio Raul Zaffaroni.
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Além disso, devemos descartar os apontamentos sem nenhum con-
teudo, utilizados na retdrica vazia das belas palavras apontados nos
itens “b” (O Direito Penal do Cidadio é um pleonasmo, enquanto o
Direito penal do inimigo é uma contradicio); “f” (a loégica de guerra
niao se coaduna com o Estado de Direito) e “n” (tratar o criminoso
como inimigo € o que ele necessita para questionar a legitimidade
do sistema e isto destrdi a razoabilidade e coloca em risco o Estado
Democritico). Tais afirmacdes nao contém informacoes (além da
opinido do autor), sendo meramente um belo agrupamento de pa-
lavras cuidadosamente selecionadas.

Noutra ponta, como s6i acontecer nos artigos de juristas brasileiros
que tratam sobre o tema, as criticas que podem ser abordadas sio
efetivadas de forma tao genérica e abstrata que dificultam um dia-
logo produtivo. Nesse sentido, podemos asseverar que os diversos
argumentos de Jakobs, trazidos na parte inicial do presente artigo,
nao foram abordados por Luiz Flivio Gomes. Assim, como ji citado
alhures, entre o Direito Penal de Guerra e o Direito Penal do Cida-
dao, existem indmeras manifestagoes que se pautam na posicio de
individuo em detrimento a de cidadao. Diferentemente do que se
cré na leitura dos artigos brasileiros sobre o tema, nenhum sistema
no mundo existe sem a convivéncia dessa mescla de dispositivos.

Logo, como se pode vislumbrar claramente, nao se opta por um Di-
reito penal do inimigo puro ou um Direito penal do cidadao puro.
O que se busca, com a teorizacio do Direito penal do inimigo, é
entender e, se possivel, legitimar posicoes juridicas adotadas pelo
legislador como resposta a novas demandas que se apresentam ao
Direito Penal.

Nesse sentido, podemos tragar breves linhas (em virtude da abstra-
cdo dos argumentos apresentados) no que tange as demais criticas
colocadas pelo autor. Genericamente, as criticas de Luiz Flavio Go-
mes se referem a um suposto “modo de ser” que o Direito Penal
“deve ter”. Obviamente que tais consideragdes nio encontram res-
paldo juridico, uma vez que o Direito Penal apenas deve limitacoes
as restricoes juridicas (constitucionais) e nio a dogmatica (princi-
palmente importada da Alemanha e da Itlia).
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Desse modo, nao hia nenhuma consisténcia em se apontar como
critica ao Direito penal do inimigo a suposta caracteristica de ele
ser um Direito penal do autor (“a”); de ser calcado na periculosi-
dade (“c” — e ndo na culpabilidade) e de ser prospectivo (“d” — em
lugar de retrospectivo). Inicialmente, quanto aos itens elencados,
verifica-se que o autor faz uma idolatria desnecessaria aos dogmas
doutrinarios do Direito Penal. Em realidade, o Direito Penal deve se
adequar as novas necessidades sociais e sua restricio s6 pode ser
imposta pela Constituicao.

Além disso, a leitura feita por Luiz Flavio Gomes ¢é flagrantemente
parcial, bastando apontar os evidentes equivocos em sua interpre-
tagdo. Assim, no que tange ao Direito penal do inimigo se tratar de
um Direito penal do autor, além de isto nao o tornar “imprestavel”,
nao se trata da punicio de grupos selecionados pelos critérios ve-
dados pela Constituicao’®. Quando se permitem medidas mais gra-
vosas em relacao a determinados grupos de crimes, isso nao os faz,
de per se, um grupo “perseguido” pelo Estado. Tal pode ser clara-
mente identificado na diferenca entre a opcio (de politica criminal)
pela punicio mais severa dos judeus'! (o que seria considerado um
exemplo de Direito penal do autor stricto sensu) em comparacio a

10" A prépria Constitui¢iao informa os grupos de selegiao pejorativa vedada: ‘Art. 3° Cons-
tituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] III - erradicar a
pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo” (grifo nosso). Note-se que a selecio desses mesmos grupos,
visando a obtencao de objetivo maior, € possibilitada (como, por exemplo, nas acoes afir-
mativas). Percebe-se claramente o quao vazia é a afirmacdo abstrata de imprestabilidade
da teoria por se tratar de “Direito penal do autor”.

11 Esse enviezamento da leitura € facilmente notado na principal critica brasileira ao Di-
reito penal do inimigo — o suposto “fato” de tratar-se de ramo explicito de Direito penal
do autor. Veja o leitor as seguintes passagens: “Para encerrar, naquilo que interessa ao
referencial tedrico deste ensaio, € suficiente ter em mente a seguinte sintese do que foi
exposto: a proposta reaciondria de Jakobs de um Direito penal do inimigo demanda a
diferenciagio dos seres humanos em categorias distintas para legitimar praticas punitivas
desiguais, com o objetivo de manter a ordem juridica apesar de suas contradi¢coes em
nome de uma ameaca indefinida”. (DIETER, 2009, p. 140). “Em rigor, a faceta mais som-
bria desta edificacdo tedrica reside, precisamente, na ambigiiidade e no viés autoritirio
dos critérios de defini¢ao hegemonica daquilo que seria o verdadeiro ‘inimigo’, obede-
cendo meramente a antagonismos religiosos, a clivagens culturais, a diferengas étnicas,
a disparidades econdmicas e sociais, € no limite, a opgdes politicas e ideoldgicas que
culminam na criminalizacio do embate politico”. (CARVALHO, 2007, p. 90).
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punicio mais severa dos crimes do colarinho branco ou dos crimes
hediondos (feita pela prépria Constituicao da Republica).

Nio existe um “grupo” no sentido empregado pelos autores que
abominam o Direito penal do autor constituido pelos criminosos
do colarinho branco. Sao criminosos que praticam o mesmo delito,
tao somente isto. Nao se pode, pela evidéncia das préprias situa-
coes, arguir que a opc¢ao do legislador em punir severamente deter-
minado “crime” ofenderia o sacramento da necessidade da existén-
cia de um “Direito penal do fato”.

Da mesma maneira, a leitura de que se trata de um Direito Penal
prospectivo em detrimento do dogma moderno da retrospeccao
consiste, novamente, numa leitura parcial das licoes de Jakobs.
O adiantamento do momento usual em que as condutas adqui-
rem relevincia penal, por si s6, ndo constitui argumento juridico
capaz de eivar de inconstitucionalidade tal dispositivo (mais uma
vez, verifica-se claramente o amor e o apego inesgotiveis aos dog-
mas importados). As disposicoes que indicam a punibilidade de
atos preparatérios existem hia muito'?, sendo pacificamente acei-
tos pelos operadores do Direito. Mais uma vez, diferentemente
do que se faz pensar da leitura desavisada das criticas ao Direi-
to penal do inimigo, Jakobs nio prega a puni¢io aos pensamen-
tos dos individuos e sim, pura e simplesmente, a vetusta fé6rmula
de, em certos casos de relevincia, punir os atos preparatOrios'?.

Exatamente na mesma trilha temos que o problema da periculosidade
e da culpabilidade foi erroneamente abordado por Gomes. Em verda-
de, a noc¢io de culpabilidade-periculosidade encontra-se permeada
em varios dispositivos legais apontados pelo mestre alemio (medida
de seguranca, prisoes provisorias, medidas preparatdrias etc.).

12 Por exemplo, temos a previsio dos crimes de quadrilha ou bando (art. 288 do CPB); pe-
trechos para falsificagao (art. 291; art. 294 CPB), além de diversos outros em que se pune
o perigo de lesao ao bem juridico material, independentemente de sua efetiva ocorréncia
(obviamente o caso dos inimeros crimes de perigo previstos em toda a legislacio penal).

13 Mais uma vez cabe o aviso de que a teoria de Jakobs visa a buscar uma legitimacao dis-
cursiva de dispositivos penais jad existentes e considerados validos pelos juristas alemaes.
Sua proposta nao é a criacao de um “Cédigo Penal do Inimigo” e sim entender como, no
Estado Democritico Alemao, os operadores do Direito fazem atuar, na pratica quotidia-
na, disposi¢oes pautadas, aparentemente, em alicerces diversos.
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Nem mesmo a pena cominada aos crimes comuns esta calcada unica-
mente na reprovabilidade do agente, havendo, indiscutivelmente, o
aspecto das teorias mistas relativas (funcao preventiva negativa — cla-
ramente calcada na periculosidade do agente). Ademais, como dito
anteriormente, a periculosidade se daria pela pratica de certos fatos
especificos, previstos pelo legislador como indicativos da prevencao
de uma provavel situacio evitivel. Nao se pode afirmar, dessa feita,
que a nocao de culpabilidade e reprovabilidade esteja totalmente
perdida pelo critério claramente preventivo a que se propde o Direi-
to penal do inimigo. A importincia de certos bens juridicos (como
o cuidado com o erario — crimes do colarinho branco; o combate ao
terrorismo; a protecio a crianca e ao adolescente — trifico de pes-
soas; trafico de drogas etc., entre outras condutas escolhidas pelo
legislador) torna a prevencgao preferivel em relacao a repressao.

Por fim, temos que Luiz Flavio Gomes afirma que o DPI nao repele
a nogao de penas desproporcionais (“e”) e de que perdem lugar as
garantias processuais e penais (“g” e “h”), o que s6 seria constitu-
cional em tempos anormais (“k” — estado de defesa e de sitio). No
que tange ao abandono do principio da proporcionalidade, tal se
mostra totalmente improcedente, sendo certo que o Direito penal
do inimigo se calca na necessidade de puni¢io mais severa a atos
considerados mais gravosos a sociedade. A tonica da proporciona-
lidade é, justamente, o pilar central da teoria.

Em relacdo a critica de que haveria uma diminuicio das garantias
processuais € penais, o que sO seria possivel em tempos de exce-
cdo, concordamos, em parte, com Gomes. Mais uma vez, entretan-
to, cremos que sua visio demonstrou-se enviesada. Como ja dito a
exaustdo, o professor alemao busca encontrar a legitimidade filo-
sofico-juridica de dispositivos ja aceitos pela praxis juridica alema.
Dessa feita, quando se fala de um Direito penal do inimigo, trata-se
do conjunto de normas ja consideradas como constitucionais pelos
juristas de determinada soberania. Nao se refere, portanto, a um
objetivo da diminuicao constante de garantias até o ponto em que
estas se tornem inconstitucionais.
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Na realidade, entre a situacdo da inconstitucionalidade flagrante e o
da garantia plena, existe um espectro de situacoes que podem ocor-
rer. Dessa feita, nem toda diminui¢io de garantia serd inconstitu-
cional (por exemplo, temos que a prisio temporaria ou a intercep-
tagao telefonica pode ser utilizada em alguns crimes, enquanto em
outros, tal ndo é possivel). Logo, concordamos parcialmente com
Luiz Flavio Gomes simplesmente no 6bvio ululante: o Direito penal
do inimigo ndo é uma justificacao a priori para se interpretarem
normas inconstitucionais como se constitucionais fossem. Assim, o
limite explicito — a Constituicao (e somente ela — e nao a idolatria
acéfala aos dogmas importados do Direito Penal Moderno) — deve
ser respeitada a todo tempo - inclusive nos momentos de excecao.

Importante frisar, nesse momento, a ideia trazida no ultimo pari-
grafo, uma vez que a rejei¢io completa, no Brasil, da teoria trazida
por Jakobs é normalmente justificada por uma leitura estramboética
garantista de que qualquer redugio de garantias processuais levaria
a uma inconstitucionalidade'. Observe-se que a teoria do Direito
penal do inimigo nio visa a reverter o Estado de Direito, criando
um estado de excecdo constante. O que Jakobs prega explicitamen-
te (conforme pormenorizado na parte inicial do presente artigo) é
que demandas sociais atuais geram necessidades diferenciadas do
Direito Penal, que nio mais pode ser tratado como um monoblo-
co indivisivel embasado na dicotomia — trago caracteristico da mo-
dernidade (“tudo/ nada”; “garantismo/ punitivismo”; “autor/ fato”;
“culpabilidade/ periculosidade”; “retrospectivo/ prospectivo” etc.).

4. Conclusao

Inicialmente, deve se responder a0 questionamento anteriormente
efetivado: independentemente da aceitacio ou nao das ideias do Di-
reito penal do inimigo, na pritica, ele existe e é aplicado no Brasil?

Antes de nos atermos a resposta da indagacao proposta, hi que se
tomar um posicionamento explicito: pela fung¢io seletiva e fragmen-
taria do Direito Penal, associada a sua caracteristica insita refletida

14 pPoderiamos chamar essa tendéncia de leitura extremada do “Principio do nio-retro-
cesso”.
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na ultima ratio, em qualquer lugar do mundo, niao existe a possi-
bilidade de atuacao do sistema criminal sem a adoc¢ao da distingao
apontada por Jakobs cunhada de “Direito penal do inimigo” e “Di-
reito penal do cidadao”. Entretanto, como o préprio autor alemao
apontou, tal nio significa, de per se, que existirao dois conjuntos
de normas estanques e explicitos, caracteristicos de cada “ramo” do
Direito Penal.

Na realidade, na licio de Jakobs, temos o entremeado das duas
caracteristicas por todo o sistema (como na prisio preventiva, na
medida de seguranca etc.), sendo certo que em determinadas sea-
ras (e.g. combate ao terrorismo) os tracos do conjunto “inimigo” se
tornam mais evidentes. Verifica-se, conforme ja assinalado, que nao
se trata de um “Direito penal do autor”, e sim da opc¢ao politica do
Estado em combater mais veementemente determinadas condutas
(e nao determinadas pessoas).

Partindo dessa constatacio que se coloca a cada Estado, da impos-
sibilidade de combater igualmente em severidade “todas” as con-
dutas tidas como “criminosas”, algumas serio consideradas mais
perniciosas que outras, incidindo sobre aquelas diversas restricoes
procedimentais e materiais. Nesse diapasao, a Constituicao brasi-
leira previu explicitamente diversas situagdes de condutas que, por
opcao politica visando ao desestimulo de tais acoes, possuem um
tratamento diferenciado mais gravoso, cuja pormenorizacao foi de-
legada ao legislador infraconstitucional.

Dessa feita, nao hi diavida de que os crimes hediondos (entre ou-
tros), por escolha do constituinte, devem ser tratados de forma mais
severa. Nesse sentido, o texto constitucional é claro: “Art. 5°, XLIII
— a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e dro-
gas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores € os que, podendo
eviti-los, se omitirem”. Da mesma forma, prevé o art. 5° da CF88
(que, por sinal, estipula os direitos e garantias fundamentais), em
seus incisos XLIV e LXII que “constitui crime inafiancdvel e impres-
critivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
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constitucional e o Estado democritico” e que “a pritica do racismo
constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclu-
sd0, nos termos da lei”. (grifo nosso).

Ainda, na senda da explicitagio de que a prépria Norma Mixima
nao apenas pode, mas efetivamente estipula linhas mestras de atu-
acio (normas programaticas de eficicia contida e aplicabilidade
imediata) em politica criminal, temos a severidade e o rigor direcio-
nados aqueles que cometem atos de improbidade administrativa.
Citamos, entao, os §§ 4° e 5° do art. 37 da Carta Magna: “Os atos
de improbidade administrativa importario a suspensao dos direitos
politicos, a perda da func¢ao publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel” e “A lei estabelecerd os prazos
de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou nio, que causem prejuizos ao eririo, ressalvadas as respectivas
acoes de ressarcimento”.

Note-se que, apesar de a Constitui¢io prever consequéncias negativas
relevantes aos praticantes de improbidade, cuidou o constituinte de
pormenorizar a seara civel da questio, o que nos permite inferir, pela
mencao expressa do texto, que, em primeiro lugar, como invaridvel
em todo o mundo, nio se pretende que a Constitui¢io seja capaz
de exaurir toda e qualquer previsao de politica criminal (nao apenas
no campo dos crimes contra a administragao publica e conexos, mas
em todos os campos). Além disso, razoidvel se inferir que, normati-
zando civilmente mais duramente em relacao a tais condutas, ha a
indicacao de que o constituinte tracou mais um campo de atuaciao
de rigor criminal acentuado em relacio aos mesmos atos conexos.

Dito de outra forma: nao apenas o constituinte cria politicas cri-
minais mais severas em relacio a certos delitos de forma explicita
(como os citados dispositivos do art. 5°), como o faz de forma im-
plicita (como no art. 37, §§ 4° e 5°). Tal ndo exaure a func¢io do
legislador infraconstitucional, que deve obedecer a esses ditames
maximos e, a todo momento, complementi-los com necessarias
adequacoes em relagiao as novas peculiaridades da vida social.
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Dessa feita, devemos explicitar a posicao dificilmente contestavel,
porém escusa e indiretamente combatida nas entrelinhas dos ga-
rantistas extremados, de que a adocao de politicas criminais mais
severas em relacao a determinadas condutas € algo que nao apenas
nao ofende nenhum principio constitucional (como o imaginario
“principio do nao retrocesso”), como € necessariamente realizada
por todos os Estados e, em muitos casos, como no Brasil, tal possui
mesmo a previsao do proprio texto Maior.

Além dessa verificagiao inicial de que a escolha de politica criminal
mais ou menos gravosa em relacio a determinadas condutas é algo
imanente a qualquer sistema criminal no mundo, devemos, mesmo
por obrigacao ética, reconhecer que o Direito penal do inimigo ji
existe na pratica brasileira.

Qualquer operador pritico e contumaz do sistema criminal sabe
muito bem que, em todas as delegacias e presidios espalhados pelo
Brasil, existe o que podemos chamar de um “publico preferencial
de atuaciao do aparato repressivo”. Logo, independentemente de
concordarmos ou discordarmos com a “teoria” do “Direito penal
do inimigo”, devemos admitir que, na praxis forense penal, existe
muito claramente a figura do “inimigo”.

Tal constatagao, antes de nos lancar a discussdes estéreis que nao
levam a nenhum lugar, permite-nos concluir pontos essenciais nao
apenas ao estudo do Direito Penal, mas efetivamente proprios a cri-
tica do papel do sistema e de seu operador.

Nesse momento, ji se percebe com toda clareza que a “teoria” de
Jakobs, muito mais que académica, refere-se a descricio de um sis-
tema real, e nio do simbodlico representado na mistura de opinides
e conviccoes dos “doutos” juristas que dizem o que € apropriado ou
nao aos rumos evoluciondrios da humanidade. O Direito penal do
inimigo é, antes de mais nada (e, antes de ser propositivo), descriti-
vo de uma realidade existente. A partir do momento em que admiti-
mos que essa realidade existe e permeia necessariamente qualquer
sistema criminal, podemos considerar seriamente a questio e a cri-
tica quanto a sua justeza.
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Essa teoria de legitimacao do ji existente pode entdo, no Brasil, levar
ao estudo sério de quais acoes e quais grupos seriam os escolhidos
na praxe criminal como “inimigos”. Sem a pretensao de tracarmos
uma resposta definitiva ao problema proposto, até mesmo porque
nao nos utilizamos de dados estatisticos no presente artigo (e sim
de um conhecimento da pritica penal — em verdade acessivel a qual-
quer cidadao esclarecido quanto a contemporaneidade brasileira),
sabemos que os maiores clientes do sistema criminal (inimigos) es-
tao reunidos em poucos agrupamentos facilmente detectaveis.

Como trago norteador de nossa abordagem perfunctéria, temos
que os criminosos que sio efetivamente alcancados pelo sistema
criminal estdo, geralmente, incluidos em, ao menos, dois dos se-
guintes grupos: i. Pessoas que nao possuem assessoria juridica fi-
nanceiramente interessada e eficiente; ii. Pessoas que praticaram
crimes violentos (exemplos mais comuns: roubo; latrocinio; homi-
cidios em série ou em grupos de exterminio; extorsio mediante
sequestro etc.); iii. Pessoas ligadas em qualquer nivel as atividades
do trafico de drogas; iv. Pessoas que possuem passagens criminais
ou condenacoes anteriores € nio conseguem provar um lago social
relevante (na pratica, considerado como familia estruturada, empre-
go e residéncia fixa).

Obviamente que os critérios propostos acima apenas visam a apon-
tar o “inimigo” usual do sistema criminal brasileiro, nio tendo a pre-
tensio de exaurir todos os casos em que as pessoas se quedam apri-
sionadas. Além disso, cabe frisar que nao nos detivemos a uma outra
variavel importantissima: o papel da midia na criagdo de casos que,
sem sua participacdo, seguiriam a regra sistematica da impunidade.
Ao assinalarmos a existéncia de um inimigo real e necessario ao funcio-
namento de qualquer sistema criminal, podemos, entao, discutir se tal
pritica (real) ocorre de acordo com a prescricio (simbdlica), das linhas
mestras tragadas na Constituicio. Mais uma vez, vale sublinhar a impor-
tancia de assumirmos o inimigo como algo inerente ao sistema, uma
vez que, trazendo essa desagradavel realidade para a discussao aberta,
fazem-se possiveis as criticas as opcoes politicas de nossa sociedade.
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Nessa esteira, temos que, conforme foi acima anotado, cremos que a
Constituicao brasileira apontou, em suma, que existe uma necessida-
de de nosso Estado coibir mais severamente alguns tipos de conduta
(como os crimes hediondos, a tortura, o trifico ilicito de drogas, a acio
de grupos armados contra a democracia, o racismo e os crimes con-
tra o erdrio e a administracio publica — entre outros que uma analise
sistemdtica da Constituicio permite — como os contra a infincia, meio
ambiente etc.). Interessante destacar, entretanto, que tal severidade s6
tem sentido se associada aos ditames maximos da propria Constituicao.

Por conseguinte, apenas ha razao na punicio severa do trafico de drogas
(ou outra conduta qualquer eleita pela politica criminal) se a pritica
dessa atuagao sistemdtica constituir na possibilidade de o Estado lograr
éxito na direcao de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria, ga-
rantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginaliza-
¢ao e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢io” (cf. CF88, objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil —art. 3°). Passa a ter outro sentido, entio,
segundo a critica proporcionada pelo Direito penal do inimigo, a ex-
pressao “combate ao trifico de drogas” (ou outros combates), visto que
tal, agora, nao mais pode se resumir a “guerra aos pobres” ou “ocupacao
de favelas”, e sim a dura legislagao e a sua aplicacio (com a interpretacio
judicial concernente) mais duramente voltadas as atividades que nio
permitem a consecucao dos objetivos fundamentais da Republica.

Sabendo e aceitando perfeitamente o inimigo escolhido pelo cons-
tituinte e legislador, ha a possibilidade de se perceber que muito
mais relevante que a relativamente facil consecu¢ao de um manda-
do de busca e apreensio em uma residéncia da favela deveria ser o
deferimento do acesso a dados econdmicos, fiscais e telefébnicos de
criminosos, em tese, ligados ao financiamento do trifico de drogas
e suas necessdrias ligacoes ao Estado institucionalizado.

Da mesma forma, considerando a miséria como fator criminégeno
€, a0 mesmo tempo, o direcionamento Constitucional multicitado,
podemos perceber que a cada lesio ao erdrio (incluindo ai as le-
soes indiretas — como nos casos de trocas de favores e influéncia),
torna-se cada vez mais dificil o combate a criminalidade violenta e a
repeticao das tragédias da pobreza.
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Veja-se que ndo se coloca a miséria como Unica causa da crimina-
lidade, e sim como importante concausa. Dificilmente algum au-
tor argumentard que nio existe relacdo estatistica entre bolsoes
de miséria e altas taxas de criminalidade violenta. Poucos autores,
entretanto, defendem que ha a necessidade de que a legislacao, a
aplicacao e a interpretacao juridicas devam estar comprometidas ao
combate de condutas que dificultam ou mesmo impedem a plena
arrecadacio e aplicacao de recursos publicos em politicas publicas
apropriadas (ou, dito de outra forma, a escolha dos crimes contra o
erdrio publico como “inimigos” dos objetivos da Republica).

Nesse ponto, torna-se evidente que as enormes resisténcias dos ju-
ristas brasileiros a teoria de Jakobs pautam-se no estranhamento
gerado pela escolha de termos considerados como “tabus” aos ope-
radores que se preocupam unicamente em trabalhar no simbdlico,
esquecendo-se, propositalmente, do real. O atual momento pelo
qual passa o Brasil, estando escancarada a impunidade, a injustica e
a ineficiéncia do sistema criminal, principalmente no que tange aos
delitos contra a administracio publica e congéneres do colarinho
branco, produz a condicao propicia a reflexdo a respeito de qual o
melhor papel a ser adotado pelo sistema criminal na construcio de
uma sociedade que efetivamente se coloque mais perto dos objeti-
vos fundamentais da Republica (art. 3° da CR/88).

A teoria de Jakobs, caso discutida e adotada abertamente como ins-
trumento de politica criminal e de acordo com os ditames constitu-
cionais, poderia gerar indagacoes. Seria ela um fator de instabilidade
e temor de um passo no caminho de um Estado policialesco, calcado
na perseguicao a grupos injustamente perseguidos? Ou seria um ins-
trumento de transparéncia do que pretende e quer o aparato repres-
sivo estatal, possibilitando meios mais gravosos a condutas conside-
radas mais perniciosas? Acredito que o atual estado de coisas em que
se encontra o Brasil, perceptivel a qualquer cidadio, jurista ou nao,
que nota claramente a total e completa impunidade e inadequacao
do sistema criminal, j4 nos apresenta pistas de qual resposta pode-
mos adotar como mais consistente e adequada a nossa sociedade.
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RESUMO: Escrituraciao é o registro sistematico das operacoes de
uma empresa. A escrituragio constitui um paradigma grafico com
informacoes relevantes o qual é usado pelo empresario na admi-
nistracio do negocio e pelas autoridades na fiscalizagio do cumpri-
mento das obrigagdes tributarias, previdenciarias e trabalhistas pela
empresa. O contexto tecnoldgico atual recomenda que o vocabulo
“livro” deva receber novo significado, designando nao apenas livros
em papel mas todos os “instrumentos de escrituracao”. Ha livros
obrigatdrios, de cariter geral e especial, e livros facultativos. A lei
brasileira estabelece o conteido dos livros, as formalidades extrin-
secas e intrinsecas que deverdo atender e o método de escritura-
c¢do. Em principio, os livros empresariais sio inviolaveis. Portanto,
possuem forca probatéria. Sempre poderao fazer prova contra o
empresario. E, se escriturados regularmente, poderio também fazer
prova a favor do empresario. Assim, a legislacio preve casos especi-
ficos de exibicao. Os livros e documentos de escrituracio deverio
ser mantidos pela empresa até que as obrigacoes registradas sejam
atingidas pela prescricao ou pela decadéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Escrituracao; conceito; finalidade; responsabi-
lidade; livros obrigatoérios e facultativos; formalidades extrinsecas e

intrinsecas; inviolabilidade e forca probatoria.

ABSTRACT: Bookkeeping is the recording of business operations.
Bookkeeping produces a graphic paradigm with relevant informa-
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tion, which is used by the manager to run the business, and by the
authorities to control wheter companies meet their tax, social welfa-
re and labor obligations. Current technological context recommen-
ds that word “book” must receive new meaning, indicating not only
traditional paper book but also all instruments of accountability.
There are mandatory books, which can be of general or specific na-
ture, and optional books. Brazilian law determines books contents,
their requisites, and the bookkeeping method. Ordinarily, com-
panies books are inviolable. So they can make proof even against
companies. If the bookkeeping meets all legal requisites, they can
also make favourable proof for companies. Therefore Brazilian law
determines specific cases in which companies books must be exhi-
bited. Companies have to keep book and their related documents
until the obligations they record are extinguished either by the pres-
cription or by the preemption.

KEY WORDS: Bookkeeping; concept; purpose; responsibility; man-
datory and optional books; requisites; inviolability and proof.

SUMARIO: 1. Conceito. 2. Histérico. 3. Lei brasileira. 4. Finalidade
da escrituracdo. 5. Responsabilidade pela escrituracio. 6. O méto-
do de escrituragao. 7. Livros. 7.1 Livro obrigatério de cariter geral.
7.1.1.Livro Didrio. 7.1.2 Substituicao do livro diario por fichas. 7.1.3.
Livro de Balancetes Didrios € Balancos. 7.2. Livros facultativos. 7.3.
Livros obrigatorios de carater especial. 7.4. Casos especificos de es-
crituragdo. 7.4.1. Pequeno empresario. 7.4.2. Microempresas e em-
presas de pequeno porte. 7.5. Livros fiscais, previdenciarios e tra-
balhistas. 8. Autenticaciao dos livros. 9. Regra geral de escrituracio.
10. Escrituragao resumida. 11. C6digos de niimeros e abreviaturas.
12. Balangos e demonstrativos. 12.1. Balan¢o patrimonial. 12.1.1.
Exemplo grifico de balango patrimonial. 12.1.2. Livro Razao. 12.1.3.
Inventario. 12.1.4. Sociedades coligadas. 12.2. Demonstrativo de re-
sultados econOmicos. 12.2.1 Exemplo grifico de Demonstrativo de
Resultados EconOémicos. 12.2.2. Destinac¢ao do lucro ou do prejuizo
apurado. 13. Principio da inviolabilidade da escrituracio mercantil.
14. Exibigao da escrituracio empresarial. 14.1. Funcio probatoria
dos instrumentos contabeis. 14.2 Exibicao judicial. 14.3. Exibicao
as autoridades tributarias. 15. Dever de guarda dos livros. 16. Refe-
réncias bibliogrificas.
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1. Conceito

O Cédigo Civil (CC) de 2002 inclui a escrituragao entre 0s institutos
complementares de Direito de Empresa, mas nao define, em seu tex-
to, o conceito de escrituracio. Etimologicamente, escritura¢ao vem do
vocdbulo latino perscriptio (FERREIRA, 1985, p. 338), formado pelo
verbo scriptio, significando escrever, e o prefixo per-, que, ligado ao
verbo, confere intensidade ao seu sentido (TORRINHA, 1986, p. 633).
Escrituracdo, portanto, no contexto empresarial, designa o registro das
contas da empresa. E realizar contabilidade das atividades empresariais.

A escrituragdo em livros ou demais instrumentos legalmente autori-
zados produz um paradigma que reproduz e sintetiza todas as ope-
racoes realizadas pela empresa, de modo a compilar, e a destacar,
as informagoes das atividades empresariais consideradas relevantes
pelo empresario ou pelas autoridades que fiscalizam o cumprimen-
to da legislacio tributaria, previdenciaria e trabalhista pela empresa.

O prefixo latino per-, do verbete perscriptio, que confere intensi-
dade ao verbo escrever, como acima pontuado, justifica-se pela cir-
cunstincia de que a escrituragio so tera valor se for feita de maneira
uniforme, assidua e sistematica. De fato, havendo falha na escritu-
racao empresarial, o paradigma da situacio e das atividades da em-
presa, criado pela contabilidade, mostrar-se-a distorcido, perdendo
confiabilidade e utilidade como parametro de orientagio na admi-
nistracao do negdcio ou em sua fiscalizacao.

A escrituragdo ha de ser real e nao ficta, devendo reproduzir com fi-
delidade a verdadeira situacio e as atividades da empresa. Assim, a es-
crituragao deve estar lastreada em documentos que comprovem com
precisio a existéncia e as circunstancias de cada operacido empresarial.

Anote-se, por fim, que a escrituracao atualmente nio pode ser feita
de qualquer maneira, segundo o livre arbitrio do empresario. Ini-
cialmente facultativa, a escrituracio passou a ser, hd muito, juridi-
camente obrigatoria. A legislacio determina, além das informacoes
que deverao constar na formaciao do paradigma da empresa, o mé-
todo de escrituracio e, ainda, as formalidades que deverao ser aten-
didas para que os livros ou seus instrumentos sucedianeos autoriza-
dos por lei possam ser considerados auténticos e aptos a surtirem
os efeitos que a lei lhes atribui.
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2. Historico

Segundo Gongalves Neto (2008), o sistema de contabilidade surgiu
no Direito consuetudinirio. Funcionava, em sua origem, como um
meio de o empresario verificar a situacio econdmica de sua empresa e
controlar e administrar seu negocio. Mais tarde, notou-se que uma es-
crituracao regular interessava nio apenas ao dono dela, mas também
aqueles que mantinham relacio com empresario. E esse interesse ge-
ral e publico foi o motivo do surgimento de normas juridicas para
regular o tema, alastrando-se estas por todo o mundo. Algumas legis-
lacoes atribuem maior liberdade ao empresirio em relacao aos livros
utilizados e a forma de escriturd-los, como a legislacao alema. Outras
atribuem menor liberdade, como no caso da legislacio francesa.

3. Lei brasileira

O art. 1.179 do Cédigo Civil de 2002 determina que:

Art. 1.179. O empresirio [individual] e a sociedade empresaria
sao obrigados a seguir um sistema de contabilidade, mecanizado
ou nao, com base na escritura¢gio uniforme de seus livros, em
correspondéncia com a documentagio respectiva, e a levantar
anualmente o balanco patrimonial e o de resultado econdmico.

A lei brasileira determina a obrigatoriedade da escrituracio e da
guarda dos documentos a esta relacionados (art. 1.194 do CC), o
método e as formalidades de sua elaboragao (art. 1.183 e art. 1.181
do CC) e sua tutela pela legislacao penal.

De fato o art. 297, §2°, do Codigo Penal determina:

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou
alterar documento publico verdadeiro:

Pena - reclusao, de dois a seis anos, e multa.

§ 2° - Para os efeitos penais, equiparam-se a documento publi-
co o emanado de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou
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transmissivel por endosso, as a¢oes de sociedade comercial, os
livros mercantis e o testamento particular. (grifo nosso).

Ao instituir o crime de falsificagio de documento publico, com pena
de reclusao de dois a seis anos e multa, o Cédigo Penal equiparou
os livros mercantis aos documentos publicos, o que confere forga
coercitiva as disposicoes da legislacao destinadas a prover garantia
de autenticidade a escrituragio mercantil.

4. Finalidade da escrituracio

A escrituragao mercantil visa a criar um registro auténtico e sistema-
tico da situacdo e das atividades desenvolvidas pela empresa, pro-
duzindo um verdadeiro padrio grafico a ser utilizado pelo préprio
empresirio e por terceiros que com ele se relacionam.

A escrituragdo comercial, essencialmente, destina-se ao proprio em-
presario, para o planejamento e a administracao de seu negocio.

Determina o art. 1.190 do Digesto Civil:

Art. 1.190. Ressalvados os casos previstos em lei, nenhuma auto-
ridade, juiz ou tribunal, sob qualquer pretexto, poderi fazer ou
ordenar diligéncia para verificar se o empresario ou a sociedade
empresaria observam, ou nao, em seus livros e fichas, as formali-
dades prescritas em lei.

Assim, na seara puramente comercial, nio sio encontradas sangoes
diretas e imediatas pela falha de escrituracao mercantil regular.

E possivel, sim, extrair do ordenamento juridico algumas sangées in-
diretas, impostas a0 empresario ou aos seus representantes, pela ine-
xisténcia de escrituracio comercial ou pela irregularidade desta. Es-
sas sangoes sugerem que a escrituracio deve ser, mesmo, elaborada.

O empresario individual ou representante da sociedade empresaria
que ndo possui livros ou escrituracdo regular:
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1) responde pelo crime do art. 178 da Lei n® 11.101/2005" (Lei de Fa-
1éncias), sobrevindo faléncia ou recuperacao judicial ou extrajudicial;
2) nao podera requerer recuperacao judicial, conforme disposto no
art. 48, IV, da Lei n°® 11.101/2005,> sendo condenado por qualquer
crime falimentar, inclusive o crime mencionado no item 1;

3) ndo poderi fazer prova a seu favor por meio de seus livros e do-
cumentos;

4) poderi ver seus livros, em uma demanda judicial relacionada a
empresa, constituirem prova contra ele proprio;

5) podera ter seu representante responsabilizado por omissio em
face dos so6cios.

Ademais, dispoem os arts. 1.191, §1°, e 1.192 do CC de 2002:

Art. 1.191. [...]

§ 1° O juiz ou tribunal que conhecer de medida cautelar ou de
acdo pode, a requerimento ou de oficio, ordenar que os livros
de qualquer das partes, ou de ambas, sejam examinados na pre-
senca do empresario ou da sociedade empresaria a que perten-
cerem, ou de pessoas por estes nomeadas, para deles se extrair o
que interessar a questio.

[.]

Art. 1.192. Recusada a apresentacio dos livros, nos casos do arti-
go antecedente, serao apreendidos judicialmente e, no do seu §
1°, ter-se-4 como verdadeiro o alegado pela parte contraria para
se provar pelos livros.

Paragrafo Ginico. A confissio resultante da recusa pode ser elidi-
da por prova documental em contrario.

! Art. 178. Deixar de elaborar, escriturar ou autenticar, antes ou depois da sentenga que
decretar a faléncia, conceder a recuperacio judicial ou homologar o plano de recupera-
cao extrajudicial, os documentos de escrituracao contabil obrigatdrios: Pena — detencao,
de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa, se o fato niao constitui crime mais grave.

2 Art. 48. Podera requerer recuperagao judicial o devedor que, no momento do pedido,
exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes
requisitos, cumulativamente: [...]JIV — nio ter sido condenado ou nao ter, como adminis-
trador ou socio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta
Lei.

104 ¢ Dialogo Multidisciplinar



Vislumbre-se, assim, que, em um caso pritico, no curso de um pro-
cesso judicial, se o empresario deixar de exibir seus livros, alegando
sua inexisténcia, o magistrado podera interpretar esse fato como
recusa de apresentacao dos livros e, conseqiientemente, aplicar a
penalidade prevista no art. 1.192 do CC de 2002, erigindo presun-
cao relativa de veracidade dos fatos alegados pela parte contraria.

As ressalvas legais na seara mercantil, previstas no inicio do art.
1.190, sio instituidas para dirimir, judicialmente, questoes internas
da propria empresa (sucessio, comunhao, administraciao etc.) ou,
também judicialmente, em favor de terceiro que com o empresirio
se relaciona (em demandas individuais ou em faléncia).

Fora do ambito puramente mercantil, as ressalvas ao principio da
inviolabilidade dos livros mercantis sio estabelecidas na presenca
de um interesse publico, seja em companhias abertas fiscalizadas
pela Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), seja em institui¢oes fi-
nanceiras fiscalizadas pelo Banco Central, seja em empresas sujeitas
a fiscalizagao das agéncias reguladoras, seja em acao de fiscalizacao
do cumprimento pelo empresirio das legislacoes tributiria, traba-
lhista e previdenciaria, conforme veremos.

5. Responsabilidade pela escrituracao

O Cddigo Civil de 2002, no seu art. 1.182, determina que a conta-
bilidade seja feita sob a responsabilidade de contabilista habilitado.

Contabilistas habilitados sao pessoas diplomadas em curso técnico
de nivel médio (técnicos em contabilidade) ou com formacao supe-
rior em Ciéncias Contdbeis (contadores), estando regulamente ins-
critos no Conselho Regional de Contabilidade (CRC) de seu Estado.

O contabilista podera ser preposto da empresa, trabalhando como
seu empregado, ou autdnomo, prestando servicos de contabilidade

a empresa, sem, contudo, integrar sua estrutura.

De acordo com art. 25 do Decreto-Lei n°® 9.295/46, o técnico em
contabilidade poderi organizar e executar servigos de contabilidade

Matheus Campolina Moreira ¢ 105



em geral (alinea a), e realizar a “escrituragao dos livros de contabili-
dade obrigatoérios, bem como de todos os necessirios no conjunto
da organizagio contabil e levantamento dos respectivos balangos e
demonstragoes” (alinea b).

Por outro lado, bacharéis em contabilidade podem realizar todas
as atividades permitidas aos técnicos em contabilidade e, privati-
vamente, nos termos dos art. 25, ‘c’, e do art. 26 do Decreto-Lei n°
9.295/46, elaborar e assinar:

¢) pericias judiciais ou extra-judiciais, revisao de balancos e de
contas em geral, verificagio de haveres revisio permanente ou
periddica de escritas, regulagoes judiciais ou extra-judiciais de
avarias grossas ou comuns, assisténcia aos Conselhos Fiscais das
sociedades anOnimas e quaisquer outras atribuicoes de natureza
técnica conferidas por lei aos profissionais de contabilidade.?

Ademais, no caso das sociedades anO6nimas, impoe o art. 177, §3°,
da Lei n°® 6.404/76, com a redagdo dada pela Lei n°® 11.941/2009,
que as demonstracoes financeiras das companhias abertas obedece-
rio as “[...] normas expedidas pela Comissio de Valores Mobilidrios
e serdo obrigatoriamente submetidas a auditoria por auditores in-
dependentes nela registrados”.

O registro de auditor independente pessoa fisica na CVM pressu-
poe comprovacao dos requisitos estabelecidos na Instru¢io CVM
N° 308/994, entre eles, possuir experiéncia de no minimo 5 anos
em auditoria, contados da data de seu registro como contador no
Conselho Regional de Contabilidade (CRC). Para preservar a impar-
cialidade da auditoria, o contador que realizar a escrituracao dos
livros empresariais nao podera audita-los.

> A Resolugao n° 590/83 do Conselho Federal de Contabilidade, alterada pela Resolugao
CFC n° 878/2000, minudencia, em seu art. 3°, caput e seus paragrafos, as atividades pri-
vativas do contabilista, discriminando quais delas poderao ser executadas pelos técnicos
em contabilidade e quais deverao obrigatoriamente ser executadas por profissionais de
contabilidade com curso superior.

4 Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/asp/cvmwww/atos/exiato.
asp?File=%5Cinst%5Cinst308.htm >. Acessado em: 02 fev. 2010.
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O empresario individual ou o representante legal da sociedade em-
presaria sempre assina juntamente com o contabilista a escrituragao
que este elaborou.

A responsabilidade do empresirio pela escrituracio da empresa pe-
rante terceiros é objetiva, cabendo regresso contra o contabilista
nos casos de culpa e dolo. Havendo ma-fé, o contabilista responde-
ra solidariamente com o empresirio perante terceiros (art. 1.177,
Codigo Civil/2002).

Estabelece o art. 1.182 do CC/2002 que, nao havendo contabilista
legalmente habilitado na localidade, a escrituragio podera ser fei-
ta e assinada pelo empresirio ou pelo representante da sociedade
empresaria.

A regra visa resguardar 0os pequenos empresarios que exercem suas
atividades em cantos remotos de nosso territorio, onde nao ha con-
tabilista habilitado disponivel. A expressao “localidade”, para efeitos
do art. 1.182 supracitado, deve ser considerada como o municipio
em que se localiza a sede da empresa. Assim, naio havendo con-
tabilista habilitado laborando no municipio, o préprio empresario
individual ou representante legal da sociedade empresiria podera
elaborar a escrituracio e assini-la sozinho.

6. O método de escrituracao

A contabilidade empresarial do Brasil, assim como acontece no res-
to do mundo, adota o método das partidas dobradas, em detrimen-
to do método das partidas simples.

No método de partida simples, para cada operagio da empresa,
faz-se apenas um lancamento, a débito ou a crédito. E um sistema
incompleto, que nio possibilita controlar com exatidao a variacio
patrimonial da empresa.

O método de partidas dobradas, por outro lado, parte do princi-

pio de que nio existe crédito sem débito de igual valor. Vale dizer,
para cada crédito ha um débito correspondente de valor igual. Cada
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operacio da empresa, assim, é lancada em duas contas, sendo uma
delas a débito e a outra a crédito.

A conta que recebe o valor serd sempre debitada, enquanto a conta
que entrega o valor serd sempre creditada. O contabilista debita o
valor na conta que recebe e credita o valor na conta que paga.> Ve-
jamos um exemplo:

Uma empresa recebeu $1.000 em dinheiro pelo pagamento de mer-
cadorias vendidas.® Temos:

Conta Caixa

Débito Crédito
1.000
Conta Estoques
Débito Crédito
1.000

Posteriormente, a empresa recebeu, em dinheiro, uma duplicata no
valor de $2.000.

Conta Caixa
Débito Crédito
2.000

Conta Duplicatas a receber
Débito Crédito
2.000

Depois a mesma empresa pagou a seu funcionario salario no valor
de $800:

> Note que os lancamentos pelas partidas dobradas sao feitos de modo oposto ao que
orienta o senso comum. Pelo senso comum, haveria crédito para quem recebe e débito
para quem paga (como no caso dos extratos bancarios, por exemplo). Dai a dificuldade
de compreender os lancamentos contibeis.

¢ Os débitos (D) sempre serdo registrados na coluna da esquerda, e os créditos (C) sem-
pre serao apresentados na coluna da direita.
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Conta Caixa
Débito Crédito
800

Conta Salarios
Débito Crédito
800

E pagou também impostos no valor de $1.500:

Conta Caixa
Débito Crédito
1.500

Conta Impostos
Débito Crédito
1.500

Para conferir a consisténcia da escrituracao realizada, somamos to-
dos os débitos e todos os créditos langados:

Totais
Débitos Créditos
$5.300 $5.300

Decorre do sistema das partidas dobradas que a soma de todos os
débitos sempre serad igual a soma de todos os créditos. A diferenca
entre a soma de todos os créditos e de todos os débitos langados
sera igual a zero. Se isso ndo acontecer, € sinal de que houve falha
na escrituracao, nao sendo os dados confiaveis. Nesse caso, as con-
tas deverio ser reexaminadas, até ser encontrado o erro e corrigido
pelo método contabil préprio, o estorno.

7. Livros

Na década de 70, época que o Novo Cédigo Civil foi escrito, os pro-
cessos eletronicos e mecanizados de escrituracao eram desconhe-
cidos e rudimentares, sendo muito pouco utilizados. Atualmente,
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em face da utilizagdo generalizada de computadores e da internet, o
vocdbulo “livro” deve receber novo significado, designando nio um
conjunto de folhas de papel encadernadas, mas um “instrumento
de escrituracio empresarial”.

Nesse sentido, nio obstante o anacronismo do Cédigo Civil de
2002, dispoe o art. 2° da Instrucao Normativa n°® 107/2008 do De-
partamento Nacional de Registro de Comércio (DNRC):

Art. 2° Sao instrumentos de escrituragao dos empresarios e das
sociedades empresarias:

I - livros, em papel;
II - conjunto de fichas avulsas (art. 1.180 — CC/2002);
III - conjunto de fichas ou folhas continuas (art. 1.180 —- CC/2002);

IV - livros em microfichas geradas através de microfilmagem de
saida direta do computador (COM);

V - livros digitais.

Nao havendo vedacio expressa na legislacao, podera ser utilizado qual-
quer dos instrumentos de escrituracio mencionados no dispositivo ci-
tado. Dispensa-se, por exemplo, com a escrituracao de livros digitais, a
necessidade de utilizaciao de papel, fato positivo, até mesmo por razoes
ecologicas de economia e preservacio dos nossos recursos naturais.

7.1 Livro obrigatorio de carater geral
7.1.1.Livro Diario

O empresario é obrigado a possuir, de maneira geral, apenas um
livro, o Livro Didrio (CC/2002, art. 1.180). O conteddo da escritu-
racao langada no Livro Didrio vem disciplinado pelo art. 1.184 do
CC/2002:
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Art. 1.184. No Diario serao lancadas, com individuagao, clareza
e caracterizacio do documento respectivo, dia a dia, por escrita
direta ou reproducio, todas as operagdoes relativas ao exercicio
da empresa.

§ 2° Serio lancados no Diario o balanco patrimonial e o de resul-
tado econdémico, devendo ambos ser assinados por técnico em
Ciéncias Contédbeis legalmente habilitado e pelo empresirio ou
sociedade empresiria.

Ademais, a escrituracio do Livro Didrio precisa obedecer as forma-
lidades gerais de escrituracio extrinsecas e intrinsecas exigidas pela
legislacdo. O livro precisa ser autenticado (CC, art. 1.181), possuir
termo de abertura e de encerramento (Decreto-Lei n°® 486/69, art.
5°, §2°), ter numeradas suas folhas’ (formalidades extrinsecas) e ser
escriturado de acordo com as regras do art. 1.183 (formalidades in-
trinsecas). Vejamos: “Art. 1.183. A escrituragio sera feita em idioma
e moeda corrente nacionais e em forma contabil, por ordem cro-
nolégica de dia, més e ano, sem intervalos em branco, nem entre-
linhas, borrbes, rasuras, emendas ou transportes para as margens”.

As formalidades extrinsecas e intrinsecas conferem garantia de au-
tenticidade, consisténcia e organizacao aos dados lancados na escri-
turacio empresarial, operacionalizando, também, a verificacio da
ocorréncia do tipo previsto no art. 297 do Cédigo Penal brasileiro.

7.1.2 Substituicao do livro diario por fichas

O Novo Cédigo Civil autoriza a substituicio do Livro Didrio por
fichas no caso de a empresa optar por realizar a escrituracio me-
canizada ou eletronica (art. 1.180). Optando pela escrituracio de
fichas, o empresario devera escriturar um livro auxiliar, inominado,
para registrar, no final do exercicio, o balanco patrimonial e o de-
monstrativo de resultados.

7 Decreto-lei n® 486/68, art. 5°, e Decreto n° 64.567/69, art. 4°. O Cdédigo Civil, que dis-
pos sobre a escrituragao do Livro Didrio, parece nio exigir sua numeragao, mas o DNRC,
nos arts. 4°, §3°, e 8°, I, ambos da Instrucio Normativa n°® 107/2008, entende necessaria
a numeracao de folhas, fichas ou microfichas de escrituracao.
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Esse livro auxiliar é obrigatorio, devendo, portanto, ser escriturado
com todas as formalidades intrinsecas e extrinsecas exigidas para o
Livro Didrio.

7.1.3. Livro de Balancetes Diarios e Balancos

O Livro de Balancetes Diarios e Balangos constitui um sistema al-
ternativo que substitui a escritura¢ao do Livro Didrio. Surgiu inicial-
mente para os bancos, depois para as sociedades de crédito imo-
bilidario, sendo finalmente estendido a todos os empresirios que
optarem por sua escrituragao. ®

A empresa devera lancar cada uma de suas operacbes, pormenoriza-
damente, nas fichas, e, no encerramento do dia, produzir e lancar em
um livro auxiliar um balancete didrio, que resumird o movimento das
contas no dia. No final do exercicio, neste livro também ¢é lancado o
balanco patrimonial e o demonstrativo de resultados econdémicos.
Realizada a op¢ao por sua escrituracao, o Livro de Balancetes Didrios
e Balangos serd obrigatério, devendo, portando, observar todas as
formalidades intrinsecas e extrinsecas exigidas para o Livro Didrio.

7.2. Livros facultativos

Alem dos livros obrigatérios, o empresario pode escriturar outros
livros, que sdo facultativos. Ha livros facultativos tradicionais, que
outrora foram obrigatérios, mas que passaram, na evolucao do Di-
reito positivo, a ser facultativos. E ha livros facultativos tradicionais
que nunca foram obrigatérios.

Sao exemplos de livros facultativos tradicionais:
1. Livro Copiador de Cartas: registra em ordem cronoldgica as cor-

respondéncias recebidas e enviadas pelo comerciante.
2. Livro Razido:® resume e totaliza, por conta ou subconta, os langa-

8 Ver Gongalves Neto (2008).

° O Livro Razao, desde 01/01/1992, é obrigatério para as pessoas juridicas que apuram
imposto de renda com base no lucro real, sob pena de ver estabelecido o montante devi-
do do referido tributo através de arbitramento, nos termos do art. 259 do Regulamento
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mentos efetuados no Diario. Funciona como base do balanco patri-
monial.

3. Caixa: registra as entradas (receitas) e a saidas (pagamentos) em
dinheiro, apurando o saldo de um periodo.

4. Contas Correntes: controla o movimento individual de fornece-
dores, consumidores, s6cios € empregados que mantém relaciona-
mento permanente com a empresa.

5- Borrador: serve como rascunho para a escrituracao dos demais livros.

Além desses, a empresa podera criar e escriturar outros livros, con-
forme sua propria conveniéncia, nao havendo limites neste ponto a
criatividade do empresario.

A escrituragio dos livros facultativos, como o préprio nome diz, é uma
opc¢ao do empresario. Mas, uma vez adotados, os livros facultativos pas-
sam a integrar a escrituragio da empresa e fazem prova contra o empresa-
rio dos fatos nele inseridos, com ou sem escrituragao regular. Para que os
livros possam fazer prova a favor do empresario, precisario observar to-
das as formalidades intrinsecas e extrinsecas exigidas para o Livro Diario.

7.3. Livros obrigatérios de carater especial

Além do Livro Didrio, de cariter geral e obrigatério, ha livros obri-
gatorios de cariter especial que deverao ser escriturados por parce-
la dos empresirios, com as formalidades intrinsecas e extrinsecas
prescritas para o Livro Didrio, somente em certas circunstancias.

Tomemos alguns exemplos:

1. Se a empresa vende mercadorias a prazo com saque de duplica-
tas, devera entido escriturar o Livro de Registro de Duplicatas (Lei n®
5.474/1968, art. 19).

2. Dependendo da forma assumida pela sociedade empresaria, ha
livros societirios ou sociais.

2.1. Para as sociedades anOnimas: Livro de Registro de A¢oes No-
minativas; Livro de Transferéncia de A¢coes Nominativas; Livro de
Registro de Partes Beneficidrias Nominativas; Livro de Atas das As-

do Imposto de Renda (Decreto n° 3.000/1999).
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sembléias Gerais; Livro de Presenca de Acionistas; Livro de Atas de
Reunides do Conselho de Administracao; Atas de Reunides de Di-
retoria; Atas e Pareceres do Conselho Fiscal. Obrigatérios para as
sociedades empresarias que se revistam da forma de Sociedades
Anoénimas (Lei n® 6.404/76, art. 100).

2.2. Para as sociedades limitadas: Livro de Atas das Assembléias
(CC/2002, art. 1.075, §1°); Atas de Reunides (CC, 2002, art. 1.079);
Atas e Pareceres do Conselho Fiscal (CC/2002, art. 1.067, 1.069, I e
III); Livro de Atas da Administragio (CC/2002, art. 1.062).

3. Dependendo da atividade exercida pelo empresario, ha livros es-
pecificos.

3.1. Para os leiloeiros: Diarios de Entrada; Diario de Saida; o Con-
tas-Correntes, o Protocolo, o Didrio de Leildes e o Livro-Talio (De-
creto n° 21.981/32, arts. 31 e 32, e Instrucao Normativa DNRC
n°110/2009, art. 11).

3.2. Para os armazéns gerais: Livro de Entradas e Saidas de Mercado-
ria e Livro Taldo (Decreto 1.102/1903, art. 7°).

3.3. Para as cooperativas: Livro de Matricula dos Cooperados, Livro
de Atas das Assembléias Gerais, Livro de Atas dos Orgios de Admi-
nistracao, Livro de Atas do Conselho Fiscal, Livro de Presenca dos
Associados nas Assembléias Gerais, (Lei n° 5.764/71, art 22).

7.4. Casos especificos de escrituracao
7.4.1. Pequeno empresario

O pequeno empresirio, no termos do art. 970 do CC/2002, é dispen-
sado de seguir um sistema de contabilidade (CC/2002, art. 1.179,
§2). O art. 970 dispoe que: “A lei assegurari tratamento favorecido,
diferenciado e simplificado a0 empresario rural e ao pequeno em-
presario, quanto a inscri¢io e aos efeitos dai decorrentes”.

Mas qual a defini¢io de pequeno empresirio? A resposta pode ser
encontrada na Lei Complementar (LC) n® 123/2006. A lei comple-
mentar que instituiu o novo estatuto nacional da microempresa e
da empresa de pequeno porte, revogando o anterior, estabelecido
pela Lei n°® 9.841/99, define pequeno empresario em seu art. 68,
como “[...] o empresario individual caracterizado como microem-
presa na forma desta Lei Complementar que aufira receita bruta
anual de até R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais)”.
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7.4.2. Microempresas e empresas de pequeno porte

A Constituicao Federal manda os entes federados conferirem trata-
mento privilegiado as microempresas (MC) e as empresas de peque-
no porte (EPP), diante de sua importancia para a economia do Pais:

Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensario as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando
a incentiva-las pela simplificacio de suas obrigacoes administra-
tivas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao
ou reducio destas por meio de lei.

As microempresas e as empresas de pequeno porte sio definidas
pelo art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006 nos seguintes termos:

Art. 3°. Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade em-
presaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere o
art. 966 da Lei n° 10.400, de 10 de janeiro de 2002, devidamente
registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica,
ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);

II - no caso das empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pes-
soa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario,
receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil
reais) e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e qua-
trocentos mil reais).

Ha dois regimes alternativos para as MC e as EPP. Ou elas optam
por solicitar sua inclusio no “Regime Especial Unificado de Arre-
cadacio de Tributos e Contribuicoes devidos pelas Microempresas
e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional”, comprovando
o atendimento dos requisitos desse programa, ou, sem perder sua
qualidade de MC e EPP, optam por nido aderir ao Simples Nacional.
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Para as MC e as EPP que nao optem por aderir ao Simples Nacional,
o art. 26, §2°, da Lei Complementar n® 123/2006 determina que
deverio escriturar o Livro Caixa com sua movimentacio banciria
e financeira.

Mas, havendo opg¢ao pelo Simples Nacional, o art. 27 da LC n°
123/20006 preceitua que as MC e EPP “[...] poderao, opcionalmente,
adotar contabilidade simplificada para os registros e controles das
operacoes realizadas, conforme regulamentacdo do Comité Gestor”
(grifo nosso).

Neste ponto, a opcao pelo Simples Nacional parece ser positiva. E
realmente seria, ndo fosse a nog¢ao de “escrituracio simplificada” do
Comité Gestor do Simples Nacional, revelada no art. 3° da Resolu-
¢ao CGSN n° 10/2007:

Art. 3° As ME e as EPP optantes pelo Simples Nacional deverio
adotar para os registros e controles das operacoes e prestacoes
por elas realizadas:

I - Livro Caixa, no qual devera estar escriturada toda a sua movi-
mentacao financeira e bancaria;

II - Livro Registro de Inventario, no qual deverao constar registra-
dos os estoques existentes no término de cada ano-calendario,
quando contribuinte do ICMS;

III - Livro Registro de Entradas, modelo 1 ou 1-A, destinado a
escrituracao dos documentos fiscais relativos as entradas de mer-
cadorias ou bens e as aquisicoes de servicos de transporte e de
comunicacio efetuadas a qualquer titulo pelo estabelecimento,
quando contribuinte do ICMS;

IV - Livro Registro dos Servicos Prestados, destinado ao registro
dos documentos fiscais relativos aos servicos prestados sujeitos
ao ISS, quando contribuinte do ISS;

V - Livro Registro de Servicos Tomados, destinado ao registro

dos documentos fiscais relativos aos servicos tomados sujeitos
ao ISS;
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VI - Livro de Registro de Entrada e Saida de Selo de Controle,
caso exigivel pela legislacio do Imposto sobre Produtos Indus-
trializados — IPL.

§ 1° Os livros discriminados neste artigo poderdo ser dispensa-
dos, no todo ou em parte, pelo ente tributante da circunscricio
fiscal do estabelecimento do contribuinte, respeitados os limites
de suas respectivas competéncias.

§ 2° Além dos livros previstos no caput, serdo utilizados:
I - Livro Registro de Impressao de Documentos Fiscais, pelo esta-
belecimento grifico para registro dos impressos que confeccio-

nar para terceiros ou para uso proprio;

II - Livros especificos pelos contribuintes que comercializem
combustiveis;

III - Livro Registro de Veiculos, por todas as pessoas que inter-
firam habitualmente no processo de intermediaciao de veiculos,
inclusive como simples depositirios ou expositores.

§ 3° A apresentacio da escrituragao contabil, em especial do Livro
Diario e do Livro Razio, dispensa a apresenta¢ao do Livro Caixa.
(Incluido pela Resolucio CGSN n° 28, de 21 de janeiro de 2008).

7.5. Livros fiscais, previdenciarios e trabalhistas

Além dos livros mercantis de escrituragao, o empresario deve pos-
suir e escriturar livros impostos pelas legislacoes tributdria, previ-
dencidria e trabalhista. Na esfera tributaria federal, o Regulamento
do Imposto de Renda de Pessoa Juridica exige, no art. 262, a escri-
turacao dos seguintes livros fiscais:

I - para registro de inventario;
II - para registro de entradas (compras);
III - de Apuracdo do Lucro Real — LALUR;

IV - para registro permanente de estoque, para as pessoas juri-
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dicas que exercerem atividades de compra, venda, incorporagao
e construcio de iméveis, loteamento ou desmembramento de
terrenos para venda;

V - de Movimentac¢ido de Combustiveis, a ser escriturado diaria-
mente pelo posto revendedor.

Abrangendo o Estado e a Unido Federal, o ICMS e o IPI tém contro-
le comum, devendo seu contribuinte escriturar os seguintes livros:
Livro de Registro de Entradas e Livro de Registro de Saidas, Livro
de Apuracao do ICMS, Livro de Apuracao do IPI, Livro Registro de
Controle da Producgio e do Estoque, Registro de Inventario, Regis-
tro de Entrada e Saida do Selo de Controle, Registro de Impressao
de Documentos Fiscais, Livro Registro de Utilizagao de Documentos
Fiscais e Termos de Ocorréncia (Decreto n° 4.544/2003, art. 369).

Na legislacdo tributdria do municipio de Belo Horizonte, o art. 7°
do Decreto n® 6.492, de 26 de margo de 1990, com a redacao dada
pelo Decreto n°® 13.107/2008, exige a escrituracio do Livro de Re-
gistro de Entradas de Servico pelas empresas que exercam as ativi-
dades relacionadas em seus incisos.

No orbe do Direito Previdencidrio, verifica-se que a legislagio nao
determina a escrituracao de livros proprios, especificamente previ-
dencidrios, mas exige a escritura¢do dos fatos geradores de contri-
buicdes sociais nas contas dos livros fiscais e comerciais, os quais
servirao de base para fiscalizacio da empresa.

Nesse sentido, o Ministério da Previdéncia Social apenas aponta,
entre as obrigacoes acessorias a cargo da empresa ou equiparada,
o dever de:

[...] lancar mensalmente em titulos préprios de sua contabilida-
de, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as con-
tribuicoes sociais a cargo da empresa, as contribuicoes sociais
previdencidrias descontadas dos segurados, as decorrentes de
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sub-rogacio, as retengoes e os totais recolhidos.™

A legislacdo trabalhista, por sua vez, impoe a escrituracio de dois
livros especificos, o Livro de Registro de Empregados e o Livro de
Inspec¢io do Trabalho. Ademais, exige, para empresas com mais de
dez funcionarios, a escrituragio do Livro de Registro de Ponto."

Se a san¢ao cominada no caso da escrituragio mercantil € indireta,
no caso de inexisténcia ou falha na escrituracio dos livros exigi-
dos pelas legislacoes tributdria, previdencidria e trabalhista a sancao
sera direta, traduzindo-se em pesadas multas administrativas e mes-
mo em sancdes penais. Isso porque a falta de escrita regular nestas
searas nao diz respeito tio-somente a0 empresario. Normalmente,
nesse caso, a falha na escrituracio desemboca no nio pagamento,
ou no pagamento a menor, de impostos, contribui¢des sociais e en-
cargos sociais trabalhistas.

8. Autenticacao dos livros

O art. 1.181 do Cédigo dispoe que:

Art. 1.181. Salvo disposicao especial de lei, os livros obrigatorios
e, se for o caso, as fichas, antes de postos em uso, devem ser au-
tenticados no Registro Publico de Empresas Mercantis.

Paragrafo tGnico. A autenticagio nido se fard sem que esteja ins-
crito o empresario, ou a sociedade empresaria, que podera fazer
autenticar livros nao obrigatoérios.

O preceito visa resguardar a autenticidade dos livros e das fichas de
escrituragio, exigindo sua autenticacao. Nada obstante, seu manda-
mento merece ressalva. Ao exigir que a autenticacio seja feita antes
de seu uso, o preceito acaba por inviabilizar a escrituragao por livros
digitais ou por microfichas de saida direta do computador, meios de
escrituragdo utilizados, atualmente, pela maioria das empresas, por

1 Disponivel em: <http:/www1l.previdencia.gov.br/pg_secundarias/paginas_perfis/per-
fil Empregador_02_05.asp>. Acesso em: 07 fev. 2010.

1O livro de registro de ponto pode ser substituido por folha ou por cartio de ponto.
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sua praticidade e eficiéncia.

De fato, se o preceito do art. 1.181, caput, do CC/2002 nao for pon-
derado, as empresas deverao retroceder no controle de suas contas,
adotando escritura¢io manual em livros de papel ou em fichas dati-
lografadas ou impressas.

Assim sendo, visando corrigir o problema, o DNRC editou a Instrucio
Normativa n°® 107/2008, extrapolando, em seu art. 12, o mandamento
literal do art. 1.181, caput, do Codigo Civil ao determinar que:

Art. 12. Lavrados os Termos de Abertura e de Encerramento, os
instrumentos de escrituragio dos empresarios e das sociedades
empresarias, de carater obrigatdrio, salvo disposi¢io especial de
lei, deverdo ser submetidos a autenticacio pela Junta Comercial
(art. 1.181 — CC/2002, excepcionadas as impossibilidades técni-
cas):

I - antes ou apos efetuada a escrituragio, quando se tratar de
livros em papel, conjuntos de fichas ou folhas continuas;

II - ap6s efetuada a escrituragio, quando se tratar de microfichas
geradas através de microfilmagem de saida direta do computa-
dor (COM) e de livros digitais."?

Destaque-se que a autenticacio s6 é possivel para os empresarios
regularmente inscritos e nio se limita aos livros obrigatdrios, po-
dendo, a critério do empresario, ser estendia aos livros facultativos
integrantes da escrituracio da empresa.

9. Regra geral de escrituracao
O art. 1.183 do CC/2002 estabelece regras para a escrituracio dos

livros empresariais em geral. Determina que a escrituragao devera ser
feita em idioma e moeda corrente nacionais e em forma contabil, por

2. A Instrucao Normativa n® 107/2008 do DNRC traz titulos especificos sobre os livros di-
gitais e sobre as microfichas de saida direta do computador, pelo que, havendo interesse
em se aprofundar no assunto, recomendamos sua leitura.
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ordem cronolégica de dia, més e ano, sem intervalos em branco, nem
entrelinhas, borrées, rasuras, emendas ou transporte para as margens.
A escrituragao, ordinariamente, devera ser feita diariamente, com indi-
viduagao, clareza e com identificacio do documento correspondente.

A escrituragdo pode ser direta (de préprio punho) ou por reprodu-
¢io do documento por papel carbono ou processo gelatinoso (os
quais foram abandonados pela pratica contibil ha muito tempo).

No final de cada exercicio, o livro, depois de receber escrituracao
regular, serd assinado pelo contabilista responsavel e pelo empre-
sario. No caso de sociedade empresaria, o balanco sera langado de-
pois de aprovado na forma estatutaria.

10. Escrituracao resumida

A escrituracao do Livro Didrio, como seu préprio nome diz, deve ser
feita diariamente. O Cdédigo Civil de 2002, contudo, autoriza a em-
presa a realizar escrituracio resumida no Livro Diario, lancando-se
no seu corpo os totais das operacoes de periodo maximo de trinta
dias, caso essas operagoes sejam muito numerosas ou se realizadas
fora da sede do estabelecimento.

Nesta hipdtese, devera haver um livro auxiliar obrigatério para cada
agente externo ou para cada estabelecimento, no qual sera detalha-
da cada uma das operagoes realizadas.

Os livros auxiliares sao autenticados conjuntamente com o Livro
Didrio (Instru¢ao Normativa n°® 107/2008, art. 15, IV, ‘a’), devendo,
outrossim, revestir-se de todas as demais formalidades extrinsecas e
intrinsecas previstas na escrituracao deste.

A utilizagdo da escrituragio resumida é bastante adequada quando
ha volume grande de vendas externas, quando ha virios estabeleci-
mentos em varias pracas e ainda quando os livros fiscais exigirem a
individuacao da operacao, para evitar duplicidade de lancamentos.
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11. Codigos de nimeros e abreviaturas

As empresas, independentemente do ramo de atuacio, podem op-
tar por codificar ou abreviar as operagdes empresariais para facilitar
sua escrituragao.

A empresa que escolher essa opcao poderd determinar os c6digos
e as abreviaturas de acordo com sua necessidade e conveniéncia.
Contudo, o art. 6°, parigrafo Unico, da Instru¢cao Normativa n°
107/2008 do DNRC determina que a codificagao deve permanecer
inalterada durante todo o periodo de escrituracao.

Ademais, a empresa devera possuir um livro especifico discriminan-
do todos os c6digos e as correspondentes operacoes, bem como to-
das as abreviaturas e seus respectivos significados, devendo referido
livro, por ser obrigatdrio, revestir-se das formalidades intrinsecas e
extrinsecas exigidas para o Livro Diario."

12. Balancos e demonstrativos

O Cobdigo Civil de 2002 exige seja lancado no livro apropriado, no
final exercicio, o Balanco Patrimonial e o Demonstrativo de Resul-
tados Econdémicos.

12.1. Balanco patrimonial

O Balancgo Patrimonial é uma peca contabil confeccionada para ex-
primir, com clareza e fidelidade, a situagiao real do patrimo6nio da
empresa em um determinado momento. O Cdodigo Civil de 2002
nao detalha a estrutura do balango patrimonial, sendo aplicaveis os
arts. 178 e 179 da Lei de Sociedade por A¢oes.

!> No caso de ser escriturado livro digital, essa escrituragao deveri abranger os c6digos e
suas correspondentes operacdes, as abreviaturas e seus significados.
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12.1.1. Exemplo grafico de balanco patrimonial

ATIVO

PASSIVO

ATIVO CIRCULANTE

PASSIVO CIRCULANTE

Disponibilidades: Caixa,
Aplicacoes de curtissimo prazo
no Mercado Financeiro.

Fornecedores ou Duplicatas a
Pagar

Duplicatas a Receber ou Clientes

Empréstimos Bancarios de
Curto Prazo

Estoques

Titulos a Pagar

Realizavel de longo prazo:
Titulos a receber;
Outros Valores a receber

Encargos Sociais a Pagar

Aplicacoes para despesas do
exercicio seguinte

Saldrios a Pagar

Impostos a Pagar

Financiamentos

ATIVO NAO CIRCULANTE

PASSIVO NAO CIRCULANTE

Realizavel de longo prazo:
Aplicagoes em Valores

Exigivel de Longo Prazo:
Financiamentos de Longo

Mobiliarios Prazo

Caugoes e Garantias Debéntures emitidas pela
Depobsitos Judiciais. empresa

Investimentos PATRIMONIO LIQUIDO

Imobilizado: maquinas,
equipamento e instalagoes
(depreciacoes)

capital social

Intangivel :bens incorpéreos

(amortizacgao)

reservas de capital

ajustes de avaliagao
patrimonial
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reservas de lucros

acoes em tesouraria

prejuizos acumulados

12.1.2. Livro Razao

A escrituracao do Livro Razao somente € juridicamente obrigatoria
para as empresas que recolham Imposto de Renda de Pessoa Juridi-
ca com base no lucro real. Contudo, sua utilizacao facilita a elabo-
racao do balango patrimonial das empresas, de modo que, mesmo
nao sendo obrigadas, elas terminam por optar escritura-lo.

No Livro Razao, sio separadas e organizadas as informagoes lanca-
das no Livro Didrio em contas e subcontas pelo método das partidas
dobradas. Cada conta e subconta do Livro Razio corresponde a um
elemento do patriménio da empresa, a ser considerado em campo
especifico no balanco patrimonial.

Assim, o contabilista escritura regularmente o Livro Razio, lancando
todas as operagoes da empresa e, no final do exercicio, para produ-
zir o balanco patrimonial, transporta o total de cada conta do Livro
Razio para o campo correspondente do balanco patrimonial.

Em razio disso, o Livro Razao é considerado o livro mais importante
na 6tica contabil.

12.1.3. Inventario

Nio ha uma regra geral determinando que todas as pessoas juridi-
cas devam proceder ao inventirio. H4, contudo, regras especificas
determinando a elaborag¢io do inventario para determinadas socie-
dades empresarias e nio empresarias e ha, também, regras fiscais,
determinando a transcri¢ao dos inventarios em livro préprio.

Na pritica, nao ha possibilidade de elaborar os balancos sem proce-

der anteriormente ao inventario. Entao o inventario sempre € reali-
zado pelas empresas.
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O Cédigo Civil de 2002 prevé critérios para a determinacio do valor
pelo qual os bens, que compdem esse inventario, devem figurar no
balanco.

Os bens de exploracao, incluindo miquinas e equipamentos, en-
tram no ativo pelo preco de custo, sendo excluida a amortizacio ja
realizada. A matéria-prima e os estoques podem entrar pelo preco
de custo ou pelo preco corrente. Entram pelo preco corrente se
este for menor que o preco de custo. Se o preco de custo for menor
do que o preco corrente, e a avaliacio se der pelo preco corrente,
esta diferenca nio podera ser levada em conta para a distribuicao
dos lucros, nem para as percentagens referentes a fundos de reser-
va. Acoes e titulos que tiverem cotagao em bolsa entram no balanco
pelo preco desta cotagio. Se nao tiverem cotacio em bolsa, entram
pelo custo de aquisi¢do. Os créditos prescritos ou de dificil liquida-
¢do nao entram no balanco, a menos que haja provisao para deve-
dores duvidosos.

O Cddigo Civil de 2002 também permite que sejam amortizados os
investimentos para a instalacio da empresa, chamados pré-opera-
cionais, incluindo despesas de instalacdao, os juros sobre este inves-
timento, € 0 aviamento.

12.1.4. Sociedades coligadas

O investimento em sociedades coligadas deve ser pormenorizado
se for maior que 10% do valor do patrimoénio liquido em uma sé
sociedade coligada, ou se for maior de 15% do patrimoénio liquido
no conjunto de sociedades coligadas.

12.2. Demonstrativo de resultados econé6micos
O Demonstrativo de Resultados Economicos presta-se para aferir o
resultado do exercicio, planejar as metas para o proximo exercicio e

verificar o montante do patrimo6nio liquido, determinando-se, con-
sequientemente, a capacidade de endividamento da empresa.
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O Cdbdigo Civil ndo detalhou o conteido do Demonstrativo de Re-
sultados Economicos, sendo aplicivel, subsidiariamente, o art. 187
da Lei n° 6.404/76.

12.2.1 Exemplo grafico de Demonstrativo de Resultados
EconOémicos

Receitas Operacionais Brutas
-(Impostos indiretos)
-(Devolucoes)

Receitas Operacionais Liquidas
-(Custo dos Produtos ou Mercadorias Vendidos)

Lucro Bruto

-(Despesas Administrativas)
-(Despesas Funcionais)

-(Despesas Comerciais ou de Vendas)
-(Despesas Gerais)

-(Provisao para Devedores Duvidosos)
-(Depreciagao)

Lucro Operacional

+/-Resultado Financeiro (Despesas — Receitas Financeiras)
+/-Resultado nao Operacional (Receitas — Despesas nio
Operacionais)

Resultado do exercicio antes do Imposto de Renda e CSLL
-(Provisao para Imposto de Renda e CSLL)

Lucro ap6s Imposto de Renda

- (participagoes de debéntures, empregados, administradores e
partes beneficidrias, mesmo na forma de instrumentos financeiros,
e de instituicbes ou fundos de assisténcia ou previdéncia de
empregados, que nao se caracterizem como despesa)

-(Reservas Legais)

Lucro a Disposicao dos Acionistas

12.2.2. Destinacao do lucro ou do prejuizo apurado
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Produzido o Demonstrativo de Resultados Econdmicos e apurada a
realizacao de lucro, este podera destinar-se a cobrir prejuizos ante-
riores, a constituir ou integrar reserva para absorver eventuais pre-
juizos futuros. Podera também ser incorporado ao capital social,
com o aumento deste, ou ser distribuido aos s6cios, na forma de
dividendos.

As sociedades por acoes tém regra especial a respeito, no art. 202,
da Lei n° 6.404/76, o qual manda distribuir 50% do lucro liquido,
descontadas as reservas, se naio houver previsio estatutiria a res-
peito, ou, no minimo 25% do lucro liquido se houver disposicao
estatutaria.

Nos demais tipos societirios nao ha obrigacio legal de distribuir
lucro aos sécios.

Apurado prejuizo no exercicio, este podera ser absorvido por reserva
destinada a este fim, ficar pendente de cobertura para ser compensa-
do com o lucro dos exercicios futuros, ou ser rateado pelos sécios.

13. Principio da inviolabilidade da escrituracao mercantil

Ressalvados os casos previstos em lei especial, nenhuma autoridade
administrativa ou judiciaria podera fazer ou ordenar diligéncia para
saber se 0 empresirio escritura seus livros com a observancia das
formalidades prescritas (CC/2002, art. 1.190). O empresario nio po-
deri ser alvo de curiosos ou de pessoas mal intencionadas.

As ressalvas em lei especial somente dizem respeito as companhias
abertas, fiscalizadas pela CVM, as instituicbes financeiras, fiscaliza-
das pelo Banco Central, e as empresas sujeitas a fiscalizacao das
agéncias reguladoras Anatel, Aneel, ANP, ANTT etc.

14. Exibicido da escrituracao empresarial

14.1. Funcao probatéria dos instrumentos contabeis

Os livros tém fungao probatdria. O art. 226 do CC/2002 estabelece
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que: “Os livros e fichas dos empresarios e sociedades provam contra
as pessoas a quem pertencem, €, em seu favor, quando, escriturados
sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros
subsidios”.

No mesmo sentido dispéem os preceitos do arts. 378 e 379 do Codi-
go de Processo Civil (CPC). Naturalmente, ndo apenas os livros tém
funcio probatdria, mas também toda a documentaciao que lastreia
a escrituragao.

14.2 Exibicao judicial

Em qualquer caso, a exibi¢ao dos livros s6 pode ser ordenada pelo
juiz no curso de processo judicial.

H4 dois casos de exibi¢ao. A exibicio poderi ser integral ou par-
cial e abrangerd, além dos livros, a exibi¢ao de todos os meios e
documentos de que lastreiam a escrituracio da empresa. Tanto a
exibicao integral quanto a exibi¢io parcial sio disciplinadas pelo
art. 1.191 do CC/2002:

Art. 1.191. O juiz s6 podera autorizar a exibicao integral dos li-
vros e papéis de escrituracio quando necessiria para resolver
questoes relativas a sucessao, comunhao ou sociedade, adminis-
tracio ou gestio a conta de outrem, ou em caso de faléncia.

§ 1° O juiz ou tribunal que conhecer de medida cautelar ou de
acdo pode, a requerimento ou de oficio, ordenar que os livros
de qualquer das partes, ou de ambas, sejam examinados na pre-
senca do empresario ou da sociedade empresaria a que perten-
cerem, ou de pessoas por estes nomeadas, para deles se extrair o
que interessar a questao.

§ 2° Achando-se os livros em outra jurisdiciao, nela se fara o exa-
me, perante O respectivo juiz.

O rol do caput do artigo é numerus clausus porque representa uma
excecao a regra geral de inviolabilidade da escrituragio mercantil.

No caso especifico da faléncia, o empresario é obrigado a entregar
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os livros para a autoridade judicial (Lei n® 11.101/2005, art. 104),
que os entrega para o administrador da massa, ficando a disposicao
para exame de qualquer credor (Lei n® 11.101/2005, art. 22, III, ‘a’).

A exibicdo parcial ocorre quando o empresario € parte no processo.
Nesse caso, a exibicio deve limitar-se as questdes debatidas pelas
partes. Ha simula do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.
A Stmula n° 260 determina que “O exame de livros comerciais em
acao judicial fica limitado as transagoes entre os litigantes”.

A exibi¢do ordinariamente ocorrerd no estabelecimento do empre-
sario ou no escritério do contabilista que escritura os livros. Nesse
sentido, note que o livro deve permanecer sempre sob a guarda do
empresario, evitando extravios e alteragoes dos dados escriturados.

Se os livros estiverem em outra comarca, a exibicio ocorrerd por
carta precatoria, nos termos dos arts. 201 e seguintes do CPC.

A sangao para a recusa de exibicdo integral é a busca e apreensao
(CC/2002, art. 1.192) e a sancido para a recusa de exibicao parcial é a
constituicio de presuncio iuris tantum de veracidade dos fatos que
a outra parte alegou (CC/2002, art. 1.192, in fine e paragrafo Ginico).
Como a presuncio ¢é relativa, ndo se mostra suficiente para a proce-
déncia do pedido. Para tanto, o fato alegado nao poderi contrastar
com as demais provas do processo, e deve haver verossimilhanca na
alegacio.

14.3. Exibicao as autoridades tributarias

O art. 1.193 do CC/2002 licencia as autoridades fazendarias a exami-
nar os livros mercantis para fiscalizar o pagamento de “impostos”.

O dispositivo fala em impostos, mas na verdade refere-se aos tri-
butos em geral. Tanto as autoridades federais quanto as estaduais
e municipais poderao fiscalizar o recolhimento dos tributos de sua
competéncia por meio da escrituracio empresarial.
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Nesse caso, a exibicio dos livros nio sera integral, limitando-se aos
documentos e livros diretamente relacionados a hipétese de inci-
déncia do tributo que fiscalizam.

As autoridades nao poderao, ademais, recolher livros ou ordenar
que estes sejam levados a reparticio administrativa em que funcio-
nam. Deverdo guardar sigilo sobre todos os dados da empresa aos
quais tiveram acesso durante o procedimento de fiscalizacio, sob
pena de incorrer no crime do art. 154 do Cédigo Penal.

15. Dever de guarda dos livros

O empresario deve guardar seus livros, e os documentos neles refe-
ridos, até que os atos descritos sejam alcancados pela prescricao ou
pela decadéncia (CC/2002, art. 1.194).

O prazo prescricional depende da natureza de cada ato ou opera-
¢do. O prazo prescricional maximo estabelecido no Novo Cédigo
Civil é de dez anos (CC/2002, art 205). As obrigacoes previdenci-
arias do FGTS prescrevem em trinta anos (Lei n°® 8.036/90, art. 23,
§5°). As tributdrias sujeitam-se ao prazo prescricional de cinco anos
(Cédigo Tributario Nacional, art. 174). As obrigacoes cambiarias su-
jeitam-se ao prazo prescricional de trés anos, de um ano no caso de
direito de regresso do tomador contra devedores indiretos, de seis
meses no caso de cobrangas entre devedores indiretos (Lei Unifor-
me de Genebra, art. 72).

Como o contador ou técnico de contabilidade pode nio ter formacgao
juridica sélida, o empresario e a sociedade empresiria nio deverao
se precipitar em se livrar da documentagao contabil, assumindo uma
postura conservadora e guardando-a pelo maior tempo possivel.
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RESUMO: O presente artigo fornece uma visao acerca do fenOmeno
psicossociolégico da prisionizacdo. Amparado em posicionamen-
to doutrindrio plural, e fundamentado na pioneira obra do autor
norte-americano Donald Clemmer, analisa primeiramente os as-
pectos fundamentais do instituto, posicionando-o diante de uma
multiplicidade de problemas carcerarios, para entio analisar sua
origem e conceituacio geral. Apresenta as premissas metodologicas
para plena compreensio do fendmeno, através de um estudo de
suas caracteristicas gerais, aprofundando-se na anilise dos agrupa-
mentos sociais e aspectos estruturais da penitencidria. Em seguida,
conceitua a fase inicial de prisionizacdo, identificando seus prin-
cipais elementos. Verifica as principais condicionantes de atuacio
da assimilacio prisional, estabelecendo critérios para mensurar sua
intensidade, para entao identificar os efeitos do fendbmeno sobre a
personalidade do encarcerado. Por fim, aborda o fenbmeno de ma-
neira ampliada, analisando-o em relacio a todos os sujeitos de um
determinado sistema prisional, para entao vislumbrai-lo diante da
realidade penitencidria contemporinea, a fim de verificar a validade
de seus critérios e suas principais alteracoes diante da atual situacao
do sistema carcerario.
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PALAVRAS-CHAVE: Prisionizagio; assimilacado prisional; Donald
Clemmer; premissas metodolégicas; fase inicial de prisionizacio;
condicionantes gerais; prisionizacio ampla; assimilacao prisional e
a nova realidade penitencidria.

ABSTRACT: The present article provides a view of the psycho-socio-
logical prisionization phenomena. Supported by a plural doctrinary
approach and based upon the pioneer study of the North-American
author Donald Clemmer, one at first analyzes the fundamental as-
pects of the institute, positioning itself in face of a multiplicity of
penitentiary problems, in order to dissect its origin and general
concept. One presents the methodological premise for the full com-
prehension of the phenomena, through a study of its general charac-
teristics, taking an in-depth analysis of the social groups and struc-
tural aspects of the penitentiary. Afterwards, one conceptualizes the
initial phase of prisionization, identifying its main elements. Then,
one verifies the major conditioners of the penitentiary assimiilation
influence, thus stablishing criterias to measure its intensity, in order
to verify the effects of the phenomena on the prisoner’s personality.
At last, one approaches the phenomena in an amplified manner, stu-
dying it in relation to all of the members of a determined penitentia-
ry system, only to observe it in face of a contemporary penitentiary
reality and verify its criteria s validity and its most important changes
in relation to the current situation of the penitentiary system.

KEY-WORDS: Prisionization. penitentiary assimilation; Donald
Clemmer; methodological premisse; prisionization initial phase;
general conditioners; ample prisionization; penitentiary assimila-
tion and the new penitentiary reality.

SUMARIO: 1. Aspectos fundamentais. 1.1. Dois grandes grupos de
problemas carcerarios. 1.2. Origem e conceito. 1.3. Premissas me-
todoldgicas. 1.3.1. Caracteristicas gerais. 1.3.2. Os grupos sociais
penitencidrios. 1.3.3. Aspectos estruturais da penitencidria. 2. Fase
inicial de prisionizacdo. 3. Condicionantes gerais. 4. Efeitos da pri-
sionizagao. 5. ConsideragOes finais. 5.1. Prisionizacio em sentido
amplo. 5.2. Nova realidade penitencidria e sugestdes para solucio-
nar seus problemas. 5.3. Constatacoes. 6. Referéncias bibliograficas.
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1. Aspectos fundamentais
1.1. Dois grandes grupos de problemas carcerarios

O correto entendimento acerca das caracteristicas fundamentais do
fendmeno da prisionizacdo pressupoe uma analise de maior ampli-
tude, apta a posicioni-lo devidamente diante da multiplicidade de
problematicas carcerarias.

Partindo desta necessidade, e com base nas licoes do professor Alvi-
no de Sa (2007, p.113), é possivel dividir os problemas da estrutura
prisional em dois grandes grupos distintos, o primeiro deles atrelado
a ineficiéncia da administracao publica e o segundo relacionado a as-
pectos derivados da prépria esséncia da pena privativa de liberdade.

Esse primeiro grupo engloba a problematica originada pela inabilida-
de técnica e administrativa de uma ma gestio publica, que, associada
ao desinteresse politico, traduz conseqiiéncias desastrosas para a es-
trutura prisional. Nessa esteira, Alvino de Sa (2007, p. 113) enumera
alguns dos notérios efeitos albergados por este grupo, quais sejam,

[...] presidios sem infra-estrutura minima necessaria, material e
humana, para o cumprimento de pena; falta de condi¢oes mate-
riais € humanas para o incremento dos regimes progressivos de
cumprimento de pena, conforme prevé o texto legal; superpo-
pulacao carcerdria, com todas as suas inimeras consequéncias,
descumprimento da lei, etc., etc.

Feita essa enumeragio meramente exemplificativa, conclui citado
doutrinador (2007, p. 113) que o cerne da questio é a “falta de pes-
soal vocacionado” para o sistema penitencidrio, e tal déficit justifica-
se pelo “desprestigio fomentado, seja por parte dos 6rgios oficiais,
seja por parte da sociedade”.

O segundo grupo, por sua vez, abarca os problemas oriundos da
propria natureza da pena privativa de liberdade. Sio consequéncias
socio-psicoldgicas intrinsecamente ligadas aos efeitos causados pelos
processos de isolamento e confinamento. A guisa de exemplo, é pos-
sivel citar como problemas inseridos nesse grupo: a segregacao social
experimentada pelo encarcerado, sua convivéncia forcada no meio
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criminoso, a sua desestruturacio e alienagao psicolégica quanto aos
aspectos basicos da vida extramuros e, por fim, a prisionizacdo.

Os problemas integrantes do primeiro grupo sao passiveis de solu-
cdo, desde que enfrentados com seriedade pela administracio pu-
blica, através da elaboracio de uma politica penitencidria efetiva.
Em contrapartida, a problemitica apresentada pelo segundo con-
junto é incapaz de plena resolucio, pois, a nao ser que se alterem
profundamente os caracteres basicos da pena privativa de liberdade
(hip6tese esta absurdamente remota, para nao dizer impossivel),
sua aplicagao continuara a perpetuar os mesmos efeitos danosos a
realidade social e psicoldgica do condenado.

Apesar de insolucionaveis, tais problemas podem ser minorados. O
abrandamento dos efeitos intrinsecos do ambiente carcerario esta
diretamente relacionado ao maior ou menor desenvolvimento da
problematica integrante do primeiro grupo acima retratado.

Dessa forma, quanto maior a precariedade da estrutura material do
sistema penitencidrio, mais intensos e diversos serao os efeitos na-
turais da privacdo de liberdade, sendo possivel afirmar uma relagio
de influéncia direta do primeiro sobre o segundo agrupamento, de
modo a potencializar ou minimizar as conseqiiéncias nefastas do
confinamento forcado.

Apo6s essas breves consideragoes € possivel afirmar, preliminarmen-
te, que a prisionizagdo consiste em um fendmeno sdcio-psicologi-
co, inserido no segundo grande grupo de problemas carcerarios,
originada de efeitos inevitaveis do carcere, e, portanto, incapaz de
plena solug¢io, podendo, porém, ser minorada diante de uma es-
trutura penitencidria adequada. Convém agora analisar a origem do
termo, conceituando-o segundo uma visao doutrindria plural.

1.2 Origem e conceito

A prisionizacdo tem sua origem em um dos capitulos da obra The
Prision Community, do autor norte-americano Donald Clemmer
(1958, p. 299). Para compreensio de seu exato significado, torna-se
imprescindivel analisar, brevemente, aspectos pessoais do supraci-
tado autor, a fim de verificar os reflexos destes em sua obra.
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Donald Clemmer trabalhou por mais de trinta anos na estrutura pri-
sional norte-americana, exercendo funcoes de diretoria e fiscalizacao
no Departamento Penitencidrio do Distrito do Governo de Columbia.
Responsavel pela custddia de quatro mil e oitocentos homens, divi-
didos em quatro penitencidrias, Clemmer, ao longo de suas trés dé-
cadas de trabalho, afirmou visiti-las a0 menos seis vezes por semana.

A obra The Prision Community foi produzida no inicio de sua car-
reira carcerdria, fruto de um estudo de trés anos (1931-1934), nos
quais, com a ajuda de uma equipe formada de psiquiatras, psico-
logos e socidlogos, Clemmer esteve imerso em uma penitencidria,
com o objetivo de tracar um panorama da estrutura social de uma
prisao. Sua importincia para o estudo da prisionizacdo nao se res-
tringe ao batismo do fenémeno, pelo contririo, a doutrina brasilei-
ra pouco acrescentou aos estudos de Clemmer. Portanto, conhecer
sua teoria € premissa para compreender e atualizar o tema.

A idéia de prisionizacdo esta relacionada ao conceito sociologico de
assimilacdo, o qual pode ser entendido como “[...] processo lento,
gradual, mais ou menos inconsciente, pelo qual a pessoa adquire o
bastante da cultura de uma unidade social, na qual foi colocada, a
ponto de se tornar caracteristico dela”. (Thompson, 1993, p. 23).

Esse processo de assimilacdo, facilmente constatado ao observar-se
a mudanca comportamental de imigrantes em razio da influéncia
cultural de um determinado pais, apesar de guardar semelhanga
com o conceito de Clemmer, nio traduz com perfei¢ao a idéia do
autor, razao pela qual se optou por um novo termo, de origem ba-
seada através do seguinte raciocinio:

[...] assim como utilizamos o termo Americanizagao para descre-
ver o maior ou menor grau de integracio do imigrante ao esque-
ma de vida da América, nés podemos utilizar o termo prisioni-
zagdo para indicar adogio, em maior ou menor grau, do modo
de pensar, dos costumes, dos habitos e regras da cultura geral da
penitencidria (CLEMMER, 1958, p. 299, traducio nossa).'

! [...] as we use the term Americanization to describe a greater or less degree of the
immigrant s integration into the America scheme of life, we may use the term prisioniza-
tion to indicate the taking on in greater or less degree of the folkways, mores, customs,
and general culture of the penitentiary.
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Diante do exposto, é possivel afirmar que a prisionizacdo € um pro-
cesso particular de assimilagao da cultura prisional, sendo tal cultura
entendida tanto em seu prisma formal quanto no informal. Desse
modo, nao apenas leis, normas administrativas e regimento interno
compoem a cultura de uma penitenciaria, mas sim, e principalmen-
te, a informalidade da organizacio e manifestagoes sociais de seus
membros. A estrutura penitencidria e os processos sociais nela inse-
ridos atuam reciprocamente, criando uma forga social determinante,
capaz de alterar os aspectos socio-psicolégicos de seus membros,
condicionando suas atitudes conforme os valores da vida carceraria.

A doutrina brasileira recepcionou a idéia entre as décadas de 60 e
70, ora valendo-se do termo prisionizacdo, ora traduzindo-o como
prisionalizacdo. Divergéncias terminolégicas a parte, os estudiosos
nacionais acompanharam o pensamento de Clemmer, pouco acres-
centando a sua teoria. Augusto Thompson, em sua cldssica Questao
Penitenciaria (1993, p. 24), foi bastante fiel as palavras do cientista
americano, ao afirmar ser um preso prisionizado aquele que:

[...] desliza para dentro dos padroes existentes; aprende a jogar
ou aprende novas maneiras de fazé-lo; adquire comportamento
sexual anormal; desconfia de todos, olha com rancor os guardas
e até os companheiros etc. Em suma: vem a aceitar os dogmas
da comunidade.

Segundo Manoel Pedro Pimental (apud SHECAIRA, 2008, p. 302), o
homem prisionizado:

[...] é alguém inadaptado para o convivio em liberdade, exata-
mente por se identificar com a instituicdo total a que esta reco-
lhido, até por necessidade de sobrevivéncia. Fica ele condiciona-
do pelas ‘regras da casa’, um conjunto relativamente explicito e
formal de prescricoes e proibicoes que expde as principais exi-
géncias quanto a conduta do internado.

Em sentido semelhante, Bittencourt (1993, p. 171) afirma tratar-se
“[...] de uma aprendizagem que implica em um processo de desso-
cializagdo. Esse processo dessocializador é um poderoso estimulo
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para que o recluso recuse, de forma definitiva, as normas admitidas
pela sociedade exterior”. Esta notdria caracteristica de dessociali-
zagao é também enfatizada por Miotto (1992, p.186) ao retratar as
consequéncias do confinamento sob a Gtica do detento:

[...] enquanto ele esteve na prisio, o mundo fora dela teve sua
evolucido, da qual ele ndo participou, tendo tido a sua prépria,
conforme a vivéncia prisional, e o convivio com 0s outros presos
e o pessoal do estabelecimento. Dai resulta que, a0 mesmo tem-
po que se desajustava do convivio social, se ajustava a vivéncia
prisional e se integrava no convivio prisional.

Diante dessas consideracoes, notam-se como principais efeitos do
fendmeno da prisionizacdo a desestruturacao da personalidade do
individuo encarcerado e a sua dessocializacio para com a vida ex-
tramuros. Entretanto, antes de aprofundar tais temas, é necessirio
abordar algumas premissas metodolégicas, com o escopo de facili-
tar o entendimento acerca do tema.

1.3. Premissas metodolégicas

1.3.1. Caracteristicas e condicionantes gerais

A primeira precau¢ao metodoldgica a ser observada ao se falar em
prisionizacdo é saber distinguir este fendbmeno do conceito socio-
l6gico de assimilagdio. Conforme mencionado, ambos os conceitos
guardam semelhancas, tendo em vista que se relacionam a absor-
cdo cultural, proveniente de uma forga social, capaz de moldar as
atitudes dos individuos. Entretanto, a assimilacio € um processo
de menor intensidade, no qual as modificagdbes comportamentais
apresentam-se de forma lenta e gradual. A prisionizacdo, por sua
vez, traduz-se numa forca de elevada poténcia, que, em razio das
caracteristicas peculiares do ambiente carcerdrio e de seus mem-
bros, torna sua atuagio muito mais agressiva, a ponto de afirma-la
como um fendmeno inevitavel, variavel e ciclico.

Inevitavelmente, pois “Todo homem que é confinado ao circere
sujeita-se a prisoniza¢do, em alguma extensio” (Thompson, 1993,
p- 24). Tal afirmacio justifica a inclusao do fen6meno no segundo
grande grupo de problemas carcerarios, reiterando os indesejados,
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porém inescusaveis, efeitos intrinsecos da privacio de liberdade e
da convivéncia forcada em meio estranho. Esta mesma afirmacao
demonstra o carater varidvel da prisionizacdo, ou seja, dois homens
inseridos, em um mesmo ambiente carcerario, sob as mesmas con-
dicoes, podem apresentar graus distintos de prisionizacdo. 1sso se
di em razao da diferenga de condicionantes pessoais, a serem abor-
dadas em momento oportuno.

Por fim, uma caracteristica diferenciadora do fendmeno comenta-
do, em relacio a assimilagio socioldgica, é seu carater ciclico: a pre-
senca ou auséncia de determinadas condicionantes, aliadas a um
determinado lapso temporal, é capaz de intensificar ou minorar o
grau de prisionizacdo de um determinado individuo, razio pela
qual Clemmer esclarece que:

[...] o processo nio necessariamente se desenvolve de uma ma-
neira mensuravel ou ordenada, mas tende a ser irregular. Em
alguns casos, por nés apurados, o processo funcionou em um
ciclo. A quantidade e velocidade de prisionizacdo pode ser
apurada somente através do comportamento e das atitudes dos
homens, e estes variam de homem a homem, e, em relagao ao
mesmo homem, de tempo em tempo. (CLEMMER, 1958, p. 302,
traducio nossa).?

Nessa esteira, é possivel identificar duas condicionantes de maior
importancia para andlise do fen6meno: o tempo € a estrutura psico-
l6gica dos membros inseridos numa estrutura prisional. O maior ou
menor grau de assimilagao prisional sera influenciado diretamente
pelo lapso temporal experimentado pelo condenado no cumpri-
mento de sua pena bem como pelas caracteristicas de sua estrutu-
ra psiquica, estas aptas a determinar sua suscetibilidade a absor¢ao
dos valores carcerarios.

Ao expor determinadas premissas, afirmando a existéncia de condi-
cionantes objetivas, aptas a identificar diferentes graus de assimilacio

2 [...] the process does not necessarily proceed in an orderly or measured fashion, but
tends to be irregular. In some cases we have found the process working in a cycle. The
amount and speed of prisionization can be judged only by the behavior and attitudes
of the men, and these vary from a man to man and in the same man from time to time.
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prisional, torna-se intuitivo vislumbrar a prisionizacdo como um fe-
némeno facilmente perceptivel e mensuravel. Entretanto, tal impres-
sd0 nao merece prosperar, pois, conforme restara demonstrado, a
elaboracio de critérios seguros para analisi-la diante de um determi-
nado individuo é uma tarefa extremamente complexa e dificultosa.

Como bem assevera Clemmer (1958, p. 297, traducdo nossa), “[...]
nosso problema em determinar a origem, o desenvolvimento e os
tipos de atitudes existentes, seria relativamente simples se na pri-
s40 nos tivéssemos uma estrutura social estavel”.? Dessa forma, o
primeiro obstaculo ao estudo da prisionizacdo sio as proprias ca-
racteristicas da sociedade penitencidria, tendo em vista que esta é
formada a contragosto de individuos inseridos a forca, obrigados a
se sujeitarem a uma estrutura de poder opressiva. A prisao, segundo
Bogos (2008, p. 70) é marcada por

[...] uma permanente conflitividade desde seus aspectos estruturais e
organizacionais; provoca-se um antagonismo entre o corpo funcional
e os internados, antagonismo que se expressa por meio de rigidos
esteredtipos que salientam os aspectos negativos de cada grupo [...].

Essa instabilidade social torna a apuracio comportamental uma ta-
refa drdua, pois cada um dos membros da estrutura penitencidria
possui historia, objetivos e opinides proprias. O fato de dividirem o
mesmo espago fisico nao implica em identificagio mutua, pelo con-
trario, a convivéncia for¢ada tende a aflorar diferencgas, tornando o
ambiente carcerdrio um caldo social caético, onde os processos de
integragio entre seus individuos sao constituidos e eliminados em
uma rapidez assustadora. Nesse sentido, Clemmer observou que:

[...] o mundo do prisioneiro é um mundo atomizado. Suas pes-
soas sio dtomos interagindo em confusio. E um mundo domi-
nado e submisso. Sua propria comunidade é ausente de uma es-
trutura social bem estabilizada. Valores reconhecidos produzem

3 [...] our problem of determining the origin, development, and types of attitudes which
exist would be relatively simple if in the prison we had an estabilished social structure

[.].
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uma miriade de atitudes conflitantes. Nio hd objetivos comu-
nitarios definidos. Nao ha consenso para um objetivo comum.
(CLEMMER, 1958, p. 270, tradug¢io nossa).*

1.3.2. Os grupos sociais penitenciarios

Apos cientificar-se acerca da dificuldade em se apurar o fendmeno
da prisionizacdo, cabe ressaltar o alvo central do estudo de Clem-
mer, o detento. Como bem observa Thompson:

[...] se um interno, ao ingressar na coletividade carceraria, se
submete a uma adaptacgio, também o membro novato da admi-
nistracio (seja o diretor, um psicolégico ou um guarda) sujeita-
se a0 mesmo processo de assimilacao. O que significa: todos os
participes da relacio penitencidria sofrem os efeitos da prisoni-
zacdo. (THOMPSON, 1993, p. 25, grifo nosso).

Entretanto, a pesquisa do autor norte-americano vislumbrou tiao-
somente o comportamento dos presos, cabendo a doutrina con-
temporinea investigar a influéncia dos valores carcerarios sobre os
demais sujeitos da estrutura penitencidria. No presente momento,
para fins diditicos, torna-se oportuno acompanhar o professor nor-
te-americano, centrando o estudo na figura do encarcerado.

Conforme restou entendido, a prisionizacdo é um fenémeno cuja
forca é exercida gragas a conjugacio entre a estrutura penitencia-
ria e as relacoes sociais dela decorrentes. Dessa forma, ainda numa
analise preliminar, é necessario vislumbrar as diversas maneiras de
organizacao da sociedade prisional.

2

Dadas suas peculiaridades, a sociedade carcerdria é marcada por
velozes processos de associacio e dissociacio, ou seja, os apena-
dos tendem a se agrupar e se afastar conforme suas necessidades,
sempre em busca de vantagens pessoais. Esta caracteristica de veloz
agrupamento permite classificar os detentos em grupos, conforme
seus graus de sociabilidade.

4 the prisioner’s world is an atomized world. Its people are atoms interacting in confu-
sion. It is dominated and it submits. Its own community is without a well-established
social structure. Recognized values produce a myriad of conflicting attitudes. There are
no definite communal objectives. There is no consensus for a common goal.
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Com o intuito de dar credibilidade e objetividade ao seu estudo,
Clemmer (1958, p. 117-119), ap6s submeter cerca de duzentos pre-
sos a um determinado questiondrio, analisou o grau de sociabilida-
de destes e os dividiu em quatro grupos distintos: A, B, C e D.

O grupo A, denominado de primario, era formado de trés a cinco
detentos e representava 17,9% do total de entrevistados. Seus inte-
grantes foram denominados de Clique-Men’, e suas caracteristicas
principais, nas palavras de Clemmer, eram as seguintes:

[...] esse € o homem que pertence a um grupo de trés ou mais
homens dos quais todos sio amigos proximos. Eles comparti-
lham suas luxurias e segredos reciprocos e aceitaram, ou estio
dispostos a aceitar, puni¢oes uns pelos outros. O ‘homem-pane-
linha’ esta intimamente associado ao grupo; ele pensa em ter-
mos de ‘nés’ ao invés de ‘eu’ e age conforme seu grupo. CLEM-
MER (1958, p. 118, tradugio nossa).°

O grupo B, por sua vez, recebeu a denominaciao de semiprimairio
e sua estrutura era ligeiramente maior, contendo de sete a nove
presos, o que representava 35,6% do total de entrevistados. Seus
integrantes foram apelidados de The Group Men’, e os lagos de
proximidade e mutua influéncia entre seus integrantes eram
consideravelmente menores em relacio ao grupo A. De acordo
com o citado autor norte-americano, os caracteres tipicos de um
individuo deste grupo foram enumerados da seguinte maneira:

[...] este € 0 homem amigivel com um certo grupo pequeno de
outros homens, mas que nao se sujeita inteiramente aos desejos
e agoes deste grupo como um todo. Ele poderia partilhar suas
luxudrias, contar alguns de seus segredos, mas nio iria até o ‘final’

> Homens facilmente socializdveis integrando, literalmente, as chamadas panelinhas (c/i-
que) da penitencidria.

¢ This is the man who is one of a group of three or more men who are all close friends.
They share each other’s luxuries and secrets and have accepted, or are willing to accept,
punishment for one or other. The ‘clique-man’ is so closely associated with this group
that he thinks in terms of ‘we’ rather than ‘I’ and he acts as the group act.

7 Homem do grupo.
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por aqueles que sio seus amigos [...] ele também se mistura livre-
mente com outros homens e é, a0 menos, casualmente amigivel
com estes outros. (CLEMMER, 1958, p. 118, traducdo nossa).?

O grupo C, representando 33,9% dos entrevistados, abarca os indi-
viduos que convivem pacificamente com os demais agrupamentos,
entretanto sem afiliar-se a nenhum deles. Sio detentos denomina-
dos de Semi-Solitary Men ° e sua interacao social para com os de-
mais € simbidtica, ou seja, uma vivéncia em conjunto, de modo a
trazer as partes envolvidas mutuos beneficios. O grupo D exprime
3,5% dos entrevistados e corresponde aos individuos que, por von-
tade propria ou por incapacidade, nao querem ou nio conseguem
relacionar-se com o restante dos encarcerados; sao chamados de
Complete-Solitary Men'® e sua baixissima porcentagem em relagio
aos demais demonstra a natureza social humana e a dificuldade
de nao se relacionar em um meio predominantemente coletivo.

Essa divisio tem uma importincia crucial ao se verificarem as con-
dicionantes de influéncia do fenémeno da prisionizacdo, pois, con-
forme o grau de interacao de um determinado individuo, torna-se
mais ficil mensurar sua suscetibilidade a assimilagio dos costumes
carcerarios. Além disso, os grupos primdrios e semiprimérios tém
o poder de exercer inegavel influéncia sobre seus componentes, O
que significa dizer que as caracteristicas desses grupos sao absor-
vidas com maior facilidade pelos seus integrantes. Desse modo, se
um determinado detento ingressar num grupo primdrio, cujos pre-
sos encontrem-se altamente prisionizados, suas chances de absor-
ver a ideologia carcerdria sio maiores em relacao a outro detento,
inserto em outro grupo primario de detentos cujo indice de prisio-
nizagdo seja baixo.

8 This is the man who is friendly with a certain small group of men but who does not
entirely subject himself to the wishes and acts of the group-as-awhole. He would share
his luxuries, tell some of his secrets, but would not go ‘all the way’ for those with whom
is friendly [...] he alsos mixes freely with a number of other men and is at least casually
friendly with these others.

9 Homem Semi-Solitario.

1 Homem completamente solitario.
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1.3.3. Aspectos estruturais da penitenciaria

Tracado o panorama acerca dos agrupamentos de sociabilidade dos
detentos, salientando os graus de influéncia dos primeiros sobre os
ultimos, cabe agora vislumbrar diversos aspectos estruturais de um
sistema penitenciirio, com o intuito de observar os variados cam-
pos de atuacao do fendmeno da prisionizacdo.

A primeira e mais importante divisao da estrutura prisional é a sepa-
racdo de seus membros em detentos e nio detentos. Esta estratifica-
cao rigida, associada a uma relacao impositiva de poder e subordi-
nacio, transforma o ambiente carcerario num cendrio de constante
conflito. Essa atmosfera de tensao é de grande importincia no de-
senvolvimento e na assimilacio de comportamentos carcerarios.
Conforme observa Bogos (2008, p. 72):

[...] o interno torna-se passivo e dependente da instituicio em
todas suas necessidades (vestudrio, alimentacao, disposi¢cao de
tempo e horirios, etc.), estando o interno, desde nela ingressa,
sujeito a humilhacoes, degradagoes, depressoes, resultantes das
proprias priticas fundamentais da institui¢io em sua natureza
absorvente e totalizadora.

Nesta relagdo de submissao imposta, o encarcerado perde sua iden-
tidade e, de acordo com Thompson (1993, p. 24):

[...] seu status: transforma-se, de um golpe, numa figura anOni-
ma de um grupo subordinado; traja as mesmas roupas dos mem-
bros deste grupo; é interrogado e admoestado; logo descobre
que os custodiadores sao todo-poderosos; aprende as classes, 0s
titulos e os graus de autoridade de varios funcionarios.

Essa subita perda de identidade, derivada da forca opressora da es-
trutura prisional, é magistralmente narrada por Foucault (1977, p.
152), ao afirmar que

A politica desses procedimentos disciplinares se apdia em taiticas
que dissociam a utilidade do corpo, do poder pessoal que o diri-
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ge: a alienacio da vontade individual é condi¢ao de produgao do
individuo docil e util (poder tomado para o poder: ‘normalizado’).

Nessa realidade, o preso estd obrigado a assimilar o funcionamento
da prisao, suas regras, costumes e imposicoes e, portanto, acaba por
prisionizar-se.

Conforme anteriormente citado, a divisio da penitencidria segundo
grupos de sociabilidade de detentos é de curial importincia para
compreender os diversos caminhos percorridos pela prisionizacdo.
Segundo este raciocinio, “[...] a existéncia de grupos primdrios e se-
miprimadrios, formados espontaneamente, através de suas estruturas,
fornecem uma oportunidade para a acio de processos sociais” (CLEM-
MER, 1958, p. 296, traducio nossa)."' Conforme apontado por Shecai-
ra (2008, p. 303), ao tornar-se parte de um determinado agrupamen-
to carceririo, o individuo acaba “[...] condicionado pelas ‘regras da
casa’, um conjunto relativamente explicito e formal de prescricoes e
proibicoes que expoe as principais exigéncias quanto a conduta do in-
ternado”. Dessa maneira, esses agrupamentos transferem diretamente
seus valores aos membros que neles ingressam e, portanto, represen-
tam instrumentos poderosos no processo de assimilacio prisional.

Outro possivel critério de agrupamento € a divisio dos detentos con-
forme os grupos de trabalho que venham a integrar. Nesses casos, a
formagao social é marcada pela auséncia de espontaneidade, o que,
atrelado a ocupacio laboral e a sua caracteristica de isolamento em re-
lacdo ao restante do ambiente carcerario, acaba, por vezes, refletindo
um retardamento ou enfraquecimento do processo de prisionizacdo.

Segundo as pesquisas de Clemmer (1958, p. 296, traducdo nossa),
“um quarto critério estrutural refere-se a agregacio racial de bran-
cos e negros”.'? Tal critério apresenta-se viivel na estrutura peni-
tencidria norte-americana, onde é comum vislumbrarmos a prisio
setorizada em gangues, representando determinadas agregacoes
raciais (os negros, os latinos, os nazistas, etc.), entretanto, em razao
da seletividade do sistema penal brasileiro e do cariter miscigenado

1 [...] the existence of spontaneously formed primary and semi-primary groups, wich, as
structures, provide an opportunity for the operation of social processes.

12 a fourth structural factor refers to negro and white aggregations.
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de sua populagio, a divisao com base em caracteres raciais torna-se
bastante dificil, de pouca utilidade. Nao obstante, também é possi-
vel observar a formacao de estruturas baseadas em identificagao cri-
minal, ou seja, grupos de detentos condenados pelo mesmo delito
(ladrées de banco, traficantes, etc.).

Uma visdo distinta permite classificar os encarcerados de acordo
com seu respectivo grau de confiabilidade, separando os presos po-
liticos, detentos que colaboram com a administracio da prisiao, dos
considerados malucos, presos cujas atitudes provocam transtornos
a ordem da cadeia. Além desses critérios, é possivel agrupar os pre-
sos segundo seu comportamento sexual ou entio de acordo com
suas caracteristicas pessoais, pré-penais.

Diante dessa visdo plural da estruturagio penitenciaria, nota-se a
multiplicidade de caminhos percorridos pela prisionizacdo e as di-
ferentes nuances e intensidades de atuaciao do fen6meno, de acor-
do com cada ambiente carcerdrio, de modo que, superadas essas
premissas metodolégicas, cumpre analisar as caracteristicas iniciais
da assimilacao prisional.

2. Fase inicial de prisionizacao

Ao adentrar no sistema carcerario, o individuo sofre uma mudanca
brusca em seu status social em razio do ambiente hostil pautado
numa sujeicao de poder formal e informal. Alguns dias ou semanas
de encarceramento siao suficientes para desestruturar a identidade
de um detento e lhe propiciar a sensagio de ter sido, literalmen-
te, engolido, absorvido, tragado pela estrutura penitencidria. Neste
sentido, denomina-se tal fase inicial como swallowing up process®.

Neste processo de insercao forgada, fragmenta-se a individualidade
do encarcerado, pois, conforme Clemmer (1958, p.102) observou:

Ele nunca é chamado pelo nome. Ele ¢ um dos milhares de homens
que silenciosamente sai em fila de sua cela duas vezes ao dia. Ele é
um dos cem trabalhadores de uma gangue. Ele é um dos mil e du-

13 Processo de engolimento.
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zentos que se alimenta no refeitorio. A altura e grossura das paredes,
a densidade das construcoes, o contato impessoal com os agentes
penitencidrios e os companheiros de cela, tudo contribui com este
sentimento de estar sendo engolido. Sua familia e amigos estio lon-
ge. A rotina da vida da prisio nas primeiras semanas absorvem ele.
Alguns poucos homens nunca se recuperario dos efeitos do pro-
cesso de engolimento, e aparentam perder o senso de sua propria
individualidade. (CLEMMER, 1958, p.102, traducao nossa).'¢

A prisao

[...] como aparelho disciplinar, reproduz os mecanismos do cor-
po social para a transformacao coativa do condenado. O método
geral de coacao fisica é completado pelas técnicas do isolamento,
do trabalho e da modula¢ao da pena: o isolamento rompe as re-
lacoes horizontais do condenado, substituidas por relacoes ver-
ticais de controle e submissao total (FOUCAULT, 1977, p. 223).

Nessa esteira, ao ser absorvido pela logica da instituicio, o apenado
¢é forcado a reinterpretar necessidades humanas bésicas. Desse modo,
nio apenas devera satisfazer sua fome, mas entender um jogo particular
de truques e manobras de sobrevivéncia. Ao dormir, devera certificar-se
das regras de espaco e horarios, o mesmo valendo para dar cabo as suas
outras necessidades bioldgicas. Ao compreender e integrar essa rede
complexa de exigéncias, é possivel afirmar que o detento passa por um
processo de “aprimoramento”, ou, como observado na doutrina ameri-
cana, “[...] eles tornam-se espertos, conforme dizem os colegas de cela
[...]”. (CLEMMER, 1940, p. 300, traducao nossa)."

Dada a inevitabilidade do fen6meno, urge salientar que todos os
detentos, em maior ou menor grau, estio sujeitos a determinadas
influéncias do carcere, denominadas de fatores universais de prisio-
nizacdo, elencadas por Thompson (1993, p. 24) da seguinte manei-

4 He is never referred to by name. He is one of a thousand men who silently file out
of the cellhouse twice daily. He is one of a hundred workers in a gang. He is one of the
1,200 who eat in the dining room. The height and thickness of the walls, the mass of the
buildings, the impersonal contacts with the officials and inmates, all contribute with this
feeling of being ‘swallowed up’. His family and friends are far away. The routine of prison
life for the first few weeks absorbs him. A few men never recover from the effects of the
‘swallowing-up’ process, and seem to lose a sense of their own individuality.

15 [...] they ‘wise up’, as the inmates say [...].
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ra: aceitacao de um papel inferior; acumulacao de fatos concernen-
tes a organizacao da prisao; o desenvolvimento de novos hibitos
no comer, vestir, trabalhar, dormir; a adog¢ao do linguajar do local;
o reconhecimento de que nada é devido ao meio ambiente quanto
a satisfaciao de necessidades e eventual desejo de arranjar uma “boa
ocupagao” (ou no jargao prisional carioca, uma “faxina”).

Ainda que nao seja atingido por outros fatores do ambiente prisio-
nal, o detento, ao vivenciar os efeitos supracitados, experimenta a
perda de sua individualidade, o que lhe trard conseqiéncias, muitas
vezes, irreparaveis. Superada esta fase inicial, resta verificar quais sio
as condicionantes gerais do sistema prisional, aptas a intensificar ou
minorar o efeito da prisionizacgdo sobre um determinado individuo.

3. Condicionantes gerais

A primeira, e mais importante, condicionante para a atuacio dos
efeitos da prisionizacdo refere-se ao tempo vivenciado pelo indivi-
duo num determinado ambiente carcerario. Entretanto, para melhor
compreender a curial importancia do transcurso temporal no feno-
meno da assimilacdo prisional, é imprescindivel analisar, brevemen-
te, a conjugacio entre tempo € espaco No universo penitenciario.

A desconstrucao da personalidade do encarcerado nao estd unica-
mente relacionada a forca dos processos sociais, pelo contrario, o
aspecto espacial da estrutura penitencidria exerce inegavel influén-
cia sobre o comportamento humano.

Nesse sentido, o espaco prisional é contraditério, pois, de um lado,
perpetua um efeito asfixiante em seus habitantes, expressando-se
como uma realidade diminuta, apertada, onde os corredores estreitos
interligam-se em celas tornadas minuasculas pelo excessivo nimero de
detentos; de outro lado, quando comparada a fragil natureza humana,
a prisao impoe sua exorbitancia, tornando imensos seus espacos. Sob
essa Otica, a fil6sofa argentina Ana Messuti (2003, p. 55) nota

[...] a verdadeira magnitude dos muros quando podemos com-

para-los com as diminutas figuras humanas que circulam entre
eles. E evidente que a prisao se torna grande. Que nio lhe cor-
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responde. O ser humano é demasiado pequeno para mover-se
por esses espacos sem limites, para abragar esses pilares.

Dessa maneira, o espaco € fator fundamental para a submissao do
encarcerado, e deve ser rigorosamente observado por uma politica
de submissao, pautada pela distribuicao e pelo controle da ativida-
de individual. Essa tatica de influéncia espacial é denominada por
Foucault (1977, p. 152) de arte das distribuicoes e compreende

[...] o quadriculamento (cada individuo em seu lugar, e em cada
lugar um individuo) e a localiza¢do funcional (articulacio das
funcoes em aparelhos coordenados), formando quadros vivos.
O controle da atividade visa 4 construcao de um ‘novo corpo’
(portador de ‘forgas dirigidas’), mediante a programacao tempo-
ral do ato em ritmos estabelecidos (horario).

A partir dessa ultima afirmacdo, nota-se que o carater opressor do
espago penitencidrio somente adquire os citados contornos em ra-
zao de sua conjugagio com o tempo penal, portanto “[...] o trans-
curso do tempo da pena se plasma, encarna, esculpe na exorbitin-
cia dos muros, na solidez das barras, na tonalidade sombria que os
impregna” (MESSUTI, 2003, p. 58). A explicacio para tal nefasta
combinag¢io advém da natureza diferenciada do tempo penal.

Primeiramente deve-se entender o tempo penal como uma manifes-
tacao de tempo publico e nio de tempo individual. Isso significa di-
zer que a pena representa a desaprovacao da comunidade ao delito
e, ainda que a vitima seja um individuo, o corpo social apodera-se do
dano causado e, numa substitui¢io de papéis, passa a figurar como
vitima fundamental (ZAFFARONI, p. 226). Entretanto, ao aplicar a
san¢io penal, a comunidade o faz com base em seu préprio tempo, e
nao com o do sujeito. Dessa forma, o tempo da pena, puablico, revela-
se desproporcional ao tempo individual, correspondente a vida do
detento e, portanto, ao ingressar na prisao, “[...] o homem de carne e
osso perde sua verdadeira dimensao temporal [...] o tempo coletivo
que mede a pena ‘torna-se grande’ para o individuo”, refletindo na
estrutura espacial, tornando-a exorbitante, sufocante, pesarosa.

Pelo exposto, conclui-se que o tempo € o principal instrumento para
a atuacido da assimilagio prisional e, portanto, individuos sujeitos a
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uma maijor pena acabam mais suscetiveis a absorverem a ideologia
daquele meio, apresentando graus elevados de prisionizacdo.

Além do fator temporal, outra importante condicionante da atua-
¢io do fendbmeno ora estudado refere-se aos aspectos subjetivos de
cada detento. Dessa forma, individuos de personalidade estavel, do-
tados de maior instrucdo e cujas relacoes sociais pré-penais sejam
positivas e adequadas, acabam por minorar os efeitos insidiosos do
ambiente carcerario, relutando em aceitar seus dogmas. Entretanto,
tendo em vista a realidade social brasileira, é ficil perceber que a
esmagadora maioria de presos, antes de ingressar no sistema carce-
rario, vivenciou as diversas facetas da pobreza, culminando numa
desestruturacao material, intelectual e psicolégica, o que, invaria-
velmente, favorecera os efeitos da assimilaciao prisional.

Durante o cumprimento da pena, a auséncia ou presenca de conta-
to do encarcerado com a sociedade extramuros também atua como
fator estimulante ou impeditivo a prisionizagcdo. Conforme observa
Baratta (1990, p.145), “O conceito de reintegragiao social requer a
abertura de um processo de interagoes entre o carcere e a socieda-
de, no qual os cidadaos recolhidos no ciarcere se reconhecam na
sociedade externa e a sociedade externa se reconheca no circere”.
Desse modo, a existéncia de um relacionamento adequado entre o
condenado e a sociedade extramuros acaba atenuando a pressao
do ambiente penitencidrio. Por sua vez, o preso abandonado pela
sociedade externa, ou ligado a uma parcela indesejivel desta, acaba
por romper seu Unico canal de comunicacio com a sociedade livre,
enraizando-se com maior facilidade diante dos valores da cadeia.

Quando analisadas as premissas metodolégicas para o estudo do
tema, verificou-se a importincia de se identificarem dois agrupa-
mentos majoritirios de detentos, denominados de primadrios e
semiprimarios, pois ambos representam importantes ferramentas
de influéncia comportamental e disseminacio de determinados
valores em seus integrantes. Nesta esteira, individuos que venham
a integrar grupos altamente prisionizados certamente assimilario
rapidamente seus valores. Em contraponto, o detento que, em sua
estadia na prisio, relacionou-se com presos pouco prisionizados
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tende a apresentar um grau menor de dessocializacio em relacio a
realidade extramuros. (CLEMMER, 1958, p. 301).

Nao obstante, a possibilidade de exercer atividades laborais e recre-
ativas, somadas a um acompanhamento médico e psicoldgico, ten-
de a aliviar os efeitos carcerarios, contribuindo para a satitde mental
do detento, preparando-o para o retorno a convivéncia social. Nes-
se sentido,

[...] deve-se enfatizar o trabalho profissionalizante de carater au-
tbnomo (p.ex.: mecanica, carpintaria, serralheria, etc.), redutor
do estigma social e da perpetuacio da situacio de egresso, pois
como bem nota Rui Medeiros ‘ao autbnomo nio se indaga seu
passado os seus antecedentes pessoais’. (BRITO, 20006, p. 111).

Com o escopo de conferir solidez e credibilidade a sua tese, Clem-
mer (1958, p. 312-313), ao final de sua pesquisa, formou aleato-
riamente um grupo de dez detentos, apresentando-lhes as condi-
cionantes gerais da assimilacao prisional. Em seguida, Clemmer os
submeteu a uma série de perguntas para concluir: os detentos reco-
nheceram, de forma unianime, a validade das condicionantes gerais
propostas pelo autor; em consenso, afirmaram que a maioria dos
presos apresenta graus elevados de prisionizacdo; entretanto foram
incapazes de admitir a total prisionizacdo de seus companheiros,
demonstrando que a desestruturagao psicologica dos condenados
os impede de aperceberem-se de seu avancado estigio de dessocia-
lizacao. Por fim, os detentos demonstraram que niveis avangados de
assimilacdo prisional tendem a favorecer a reincidéncia criminosa.

Depois de analisadas as diversas condicionantes do fendmeno, resta
observar seus efeitos sobre os encarcerados.

4. Efeitos da prisionizacio

De acordo com Shecaira (2008, p. 349), “[...] todos os estudos de-
monstram que o condenado a uma instituicao total internaliza os
valores do presidio, com efeitos devastadores sobre sua personali-
dade”. Sem duvidas, a principal conseqiéncia para o individuo vi-
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tima da assimilagio prisional esta relacionada a sua incapacidade
de reintegrar-se a sociedade extramuros, pois, como bem observa
Bittencourt (1993, p. 171), “[...] a prisionalizacdo ¢ um processo
criminolégico que leva a uma meta diametralmente oposta a que
pretende alcangar o objetivo ressocializador”.

Segundo a visao critica de Lyra (1990, p. 141),

[...] para restituir a0 meio o encarcerado, serd necessario resti-
tui-lo adaptado a esse meio. Mas para essa adaptacio obramos de
maneira completamente contra-indicada: seqiiestramos do meio
o individuo e requeremo-lo adaptado a esse meio.

Esse contraditério procedimento acarreta uma verdadeira desorgani-
zagao psicoldgica, ingrediente central da prisionizacdo.

Conforme observa Alvino de Sa (2008, p. 115), a prisionizagdo acar-
reta ao encarcerado os seguintes efeitos psicolégicos:

[...] perda de identidade e aquisi¢io de nova identidade; sen-
timento de inferioridade; empobrecimento psiquico; infantili-
zacao, regressio. A rotina da penitencidria associa-se a sua es-
trutura estitica proporcionando ao preso um ‘estreitamento do
horizonte psicolégico, pobreza de experiéncias, dificuldades de
elaboragio de planos a médio e longo prazo’. (SA, 2008, p. 116).

Por sua vez, os quadros de infantilizacao e regressao manifestam-se
através de indices elevados de dependéncia quimica; quadros de-
pressivos e diversas outras patologias psiquicas; busca de protecio,
seja através de religido, seja pela associacao a grupos primarios e
semiprimdrios e projecao de culpa em terceiros.

Segundo Foucault (1977, p. 288):

[...] a prisao ndo reduz a criminalidade, provoca a reincidéncia,
fabrica delinqiientes, favorece a organizacao de criminosos e, fi-
nalmente, ndo corrige (com suas técnicas rudimentares), nem
pune (com suas penas sem rigor) [...] o ‘poder penitenciario’ se
caracteriza por uma ‘eficicia invertida’ (produgao da recorréncia
criminal).
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Da anidlise desta ultima afirmagio conclui-se que a prisionizacdo
nao apenas desestrutura a individualidade do detento, incapacitan-
do sua reintegracao social, mas também favorece a absorcio da ide-
ologia criminosa, multiplicando o nimero de casos de reincidéncia.

5. Consideracoes finais

5.1. Prisionizacao em sentido amplo

Donald Clemmer tracou as primeiras linhas sobre a prisionizacdo,
restringindo sua analise tio-somente a figura do encarcerado; entre-
tanto, a doutrina posterior identificou que todos os sujeitos de uma
determinada estrutura prisional acabam incidindo numa mudanca
comportamental por assimilar os valores do ambiente carceririo.

Conforme observa Thompson (1993, p. 25), na penitencidria,

[...] os internos nao estio sos: partilhando da vida atrds dos mu-
ros, ainda que no desempenho de outros papéis, estd o pessoal
custodiador. Ora, apesar de existir uma distancia bastante gran-
de entre o escalio mais alto da administracao e a classe mais
inferior dos internos, a sé circunstancia de estarem vinculados,
no Ambito estreito da prisao, faz com que se estabeleca uma inte-
racao entre eles, com conseqiiente influéncia reciproca.

Dessa forma, os valores da penitencidria nao sio fruto apenas das
relagoes sociais dos detentos mas também dos comportamentos de
seus demais sujeitos e, portanto, diante desta logica,

[...] os presos predominam como massa, de um lado; os adminis-
tradores prevalecem como detentores de maior poder, de outro;
a busca do equilibrio de forcas é o fator preponderante a con-
feccao dos padroes, os quais atingem, obviamente, todos os que
estao envolvidos na operagao (THOMPSON, 1993, p. 26).

Nesta esteira, da mesma forma que um apenado recém-ingresso,
um funcionario novato da administragio sujeitar-se-4 a um particu-
lar processo de absorcao carcerdrio.

A diretoria de um presidio demonstra-se prisionizada ao eleger
como metas prioritarias a manutencao da ordem interna em detri-
mento das medidas direcionadas a reintegracio social de seus de-
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tentos. Esta estabilidade ficticia, que a todo custo busca evitar fugas
e desordem, mascarando a tensao do ambiente, é mantida através
de uma aplica¢ao de justica impessoal e padronizada segundo crité-
rios objetivos da comunidade carceriria.

O agente penitencidrio inevitavelmente incorpora o clima de tensao e
conflito do ambiente, sujeitando-se a ideologia da cadeia, assumindo
ora o papel de tirano brutal, ora o papel de servidor corrupto, conce-
dendo vantagens e desvantagens, criando e submetendo-se as regras
do cadtico jogo da realidade carceraria. Conforme observa Moraes
(2005, p. 213), estes profissionais submetem-se a rotinas estressan-
tes, recebendo baixos saldrios e pouquissima ou nenhuma assisténcia
estatal. Estes fatores sio suficientes para criar um quadro de servi-
dores suscetiveis a uma série de patologias emocionais, tais como o
alcoolismo, distarbios de agressividade, crises de ansiedade e depres-
sdo, que nada mais sio que efeitos derivados da assimilacdo prisional.

Nesta linha de pesquisa, o terapeuta ocupa posicao distinta e tende
a acomodar-se, pois estd inserido num sistema de poder, sem, no
entanto, deter porcao consideravel deste ou estar a ele submetido.
Da mesma forma, nio tem responsabilidade sancionavel quanto ao
funcionamento do sistema, razio pela qual toma para si o papel de
coadjuvante, observando uma estrutura, aos seus olhos, imutavel.
Esta, portanto, igualmente prisionizado.

Além desta visao ampliada acerca do fendbmeno da associacio pri-
sional, é necessirio vislumbrar alguns elementos da nova realidade
carceraria, de modo a confrontar a teoria até entiao estudada com o
novel cendrio do sistema prisional, salientado possiveis meios para
minorar a atuagao do fenémeno.

5.2. Nova realidade penitenciaria e sugestoes para solucionar
seus problemas

O atual sistema penitenciario é notoriamente distinto daquele ob-
servado por Clemmer a década de 30. O brutal aumento na po-
pulacao carceraria conjugado com a progressiva deterioracio da
estrutura prisional caracteriza, com raras exce¢does, O panorama
contemporaneo de um presidio. Este inchaco da estrutura peniten-
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ciaria é acompanhado de uma modificacio organizacional dos de-
tentos, que tendem a associarem-se em grandes conglomerados, as
conhecidas fac¢oes do crime organizado.

Tais caracteristicas autorizam duas conclusoes. Primeiramente, os cri-
térios de agrupamento social propostos por Clemmer merecem ser
revisitados, pois a idéia de grupos primdarios e semiprimarios encon-
tra-se superada diante do advento e agigantamento do crime organiza-
do. Nesta esteira, hoje os detentos integram grupos significativamen-
te maiores, estruturados a partir de critérios hierarquicos proprios,
orientados por uma ideologia firme, e voltados a cumprir determina-
dos objetivos, racionalmente elaborados. Em contraponto ao observa-
do pelo autor norte-americano, a estrutura prisional contemporinea
perde sua caracteristica de agrupamento social desprovido de objeti-
vo comum e passa a configurar-se como cenario de meticulosas dispu-
tas entre facgoes rivais, cujo intuito é prosperar a atividade criminosa.
Diante desse conjunto fatico, conclui-se que o fenOmeno da pri-
sionizacdo atua de maneira muito mais intensa e veloz, pois o cri-
me organizado, com suas regras bem estabelecidas, seus planos e
modos de atuacio, revelam-se como estruturas sociais de inegivel
influéncia quanto a perpetuacio dos valores carceririos. Nao obs-
tante, a continua deterioracao do espago fisico dos presidios, con-
tribui para esta intensificagio da assimila¢ao prisional, criando um
ambiente ainda mais hostil ao apenado, que acaba por tornar-se
alvo fécil para absor¢ao da ideologia criminal.

No tocante ao arcabouco legal relacionado ao tema, torna-se opor-
tuno destacar o teor da Lei n°® 10.792/2003, responsavel por alterar
a Lei de Execugao Penal (Lei n® 7.219/84) e instituir, em seu artigo
521 o Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Salienta-se que o

16 Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione a subversio da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou
condenado, sem prejuizo da sancio penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as
seguintes caracteristicas: I — duragao mixima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo
de repeticao da sang¢iao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada; II — recolhimento em cela individual; III — visitas semanais de duas pes-
soas, sem contar as criancas, com durag¢ao de duas horas; IV — o preso tera direito a saida
da cela por 2 horas diarias para banho de sol. Par. 1°. O regime disciplinar diferenciado
também podera abrigar presos provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros,
que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
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proposito deste estudo nao é pormenorizar tal instituto, mas sim
contextualiza-lo diante do fendmeno abordado. De acordo com a
letra da lei, os sujeitos aptos a se submeterem a tal regime sio aque-
les que cometem falta grave ou que representam risco para a manu-
tencdo da ordem e seguranca do estabelecimento prisional ou para
a sociedade ou ainda aqueles sobre os quais pairem suspeitas acerca
da participacao em organizacoes criminosas, quadrilhas ou bandos.

Considerando o perfil do encarcerado para qual tal regime é dirigi-
do, é possivel sustentar que, sob um determinado prisma, o legis-
lador cunhou um dispositivo legal capaz de atenuar o fator de pri-
sionizacdo de um determinado ambiente carceririo. Isso porque
tal artigo permite o isolamento de presos considerados altamen-
te prisionizados, ou seja, detentos de comportamento favoravel a
propagacio do fendmeno da assimilacio prisional. Desse modo,
considerando-se a totalidade da sociedade intramuros, o Regime
Disciplinar Diferenciado atua como medida repressiva e atenuante
a potencializagio do fen6meno estudado, pois afasta um agente dis-
seminador da cultura carceraria de seu meio de atuacao.

Entretanto, ainda que favoravel ao ambiente carceririo, o RDD exer-
ce efeitos diametralmente opostos para sujeito que a ele se sub-
mete. Conforme visto, as relacoes sociais do presidio nido consti-
tuem os Unicos vetores para atuacio da prisionizagdo, devendo-se
também considerar a disposi¢io do espaco carcerdrio e a estrutura
psicoldgica do detento. Neste passo, o alvo do RDD tende a se pri-
sionizar por meio de outros fatores, como, por exemplo, os efeitos
prolongados da soliddo e do 6cio, da redimensionalizacao de seu
espaco, da eliminacao de atividades recreativas, da redugao do con-
tato com a sociedade externa, enfim, caracteres da propria esséncia
do regime, que, por si sés, sao extremamente nefastos a estrutura
psicoldgica do condenado. Portanto, retird-lo do convivio social e
da rotina da cadeia ndo implica anular os vetores para que nao se
prisionize, pelo contrario, abre-se um novo leque de caminhos para
favorecer outros aspectos do fendmeno da assimilacao prisional.

sociedade. Par. 2°. Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagao a qualquer titulo, em organizagoes criminosas, quadrilha ou bando.

Fabio Lobosco * 159



Desse modo, de acordo com Miotto (1992, p. 186)

[...] para ndo ocorrer prisionalizacdo, é preciso que o preso te-
nha contatos com a comunidade externa, nio sé recebendo, ele,
manifestacoes dela, como correspondéncia, visitar, noticias (pe-
los meios de comunicacio), mas indo ele a comunidade.

Em termos legais, significa prover o Judicidrio e o sistema peniten-
cidrio de meios para efetivar, tempestiva e regularmente, as dispo-
sicoes atinentes a progressio de regime de cumprimento de pena
bem como a possibilidade de concessao de livramento condicional,
tudo com o escopo de evitar os nefastos efeitos do encarceramento.

Por oportuno, para que a pena privativa de liberdade cumpra seu ar-
duo papel de ressocializagdo, é necessaria a conjugacao de esforcos
entre administracio penitencidria, sociedade e preso, cabendo a este
ultimo manifestar vontade de reinserir-se no convivio social ou, nas
palavras de Miotto (1992, p. 181), de “emendar-se”. Uma das alterna-
tivas praticas para efetivar tal conjugacio ¢ dinamizar o Conselho de
Comunidade, figura prevista pelo artigo 80'” da Lei de Execucao Penal.

Conforme sua propria denominagao, trata-se de 6rgio representa-
tivo da sociedade, constituido para atuar no sistema penitenciario.
Suas atribuicoes definidas pela supracitada lei sao: visitas periddicas
aos presidios, entrevistas com presos, apresentacao de relatérios,
colaborag¢io na busca de recursos materiais ¢ humanos para os in-
ternos. Diante dessas funcoes, conforme bem observa Sa (2007, p.
118), nada impede que a “Comissao Técnica de Classificacio (CTC),
com o apoio do Poder Judicidrio, Ministério Publico e de 6rgios
representativos da sociedade, procure ampliar e dinamizar o Conse-
lho de Comunidade”. Desse modo, a CTC, 6rgao oficial do presidio,
teria no Conselho de Comunidade, 6rgio oficial da sociedade, o
seu grande co-participe nesse amplo programa de interacoes preso-
sociedade, com vistas a reintegracao social do encarcerado.

7" Art. 80. Havera em cada comarca, um Conselho da Comunidade, composto no mini-
mo, por 1 (um) representante de associagao comercial ou industrial, 1 (um) advogado in-
dicado pela Se¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil e 1 (um) assistente social escolhido
pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais Paragrafo Gnico. Na
falta da representacao prevista neste artigo, ficara a critério do Juiz da execugao a escolha
dos integrantes do Conselho.
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Nao obstante, tais 6rgios, agindo em conjunto e com a participacio
dos cidadios, poderiam promover em segmentos da sociedade pro-
gramas de informacoes, palestras e debates sobre a questao carcera-
ria. O objetivo de tais atividades seria duplice: de um lado, esclarecer
a sociedade o que é o carcere e o encarcerado; de outro, fornecer ao
preso conhecimentos sobre a institui¢io penitencidria e reaproxima-
lo da sociedade civil. O engajamento entre a CTC, o Conselho de
Comunidade e outros segmentos, pessoas ou 6rgios da sociedade
poderia resultar numa visao positiva da prestagao de servicos uteis
a comunidade pelos presos. Nesse passo, para o sucesso dessas me-
didas, é essencial a preparagio da opinido publica, a formagio da
mentalidade social, do sentimento de todos que compdem a coleti-
vidade, para aceitar o liberado condicional e o egresso.

Em suma, diante de uma realidade penitencidria contemporanea
tao cadtica e desestruturada, um dos possiveis caminhos para ate-
nuar os indesejaveis efeitos da assimilagdo prisional é promover a
“destecnificacdo” da questio penitenciiria (BARATTA, 1990). Isso
significa envolver psicélogos, psiquiatras e assistentes sociais, com
o intuito de construir uma experiéncia capaz de “desvestir seu apa-
rato técnico” (SA, 2007, p. 118), transformando-os em verdadeiros
planejadores, coordenadores e facilitadores da interacio entre o
recluso e a sociedade extramuros. Conforme bem observa Alvino
de S4 (2007, p.118), “[...] todo pessoal penitenciirio deveria se in-
cumbir deste papel, o de mediagio entre o circere e a sociedade, e
buscar formas criativas de implementa-lo”.

5.3. Constatacoes

Dezoito anos apds a pesquisa, no preficio da segunda edicao de sua
obra (1958, p. 11-13), Clemmer confessou que, logo ap6s a publica-
cio, muitos afirmaram que seu livro refletia somente a tendéncia de
um determinado momento histérico, o da Grande Depressao pds-
29, marcado pelo empobrecimento e conseqiiente salto dos indices
de desemprego e criminalidade. Entretanto, num momento de re-
flexao, o autor afirmou estar diante de um mundo novo, marcado
pelo inicio e fim de uma grande guerra mundial, pelo processo de
urbanizacio, pelo desenvolvimento da tecnologia, pelo advento da
televisao, pela mudancga de costumes, pela Guerra Fria e corrida
espacial, enfim, acontecimentos que tornaram sua realidade bem
distinta daquela observa na década de 30.
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Apesar de todas estas mudancas, Clemmer fez uma merecida res-
salva ao alertar que poucas coisas mudaram na realidade das peni-
tencidrias americanas. Na época de seu primeiro estudo, a popula-
cdo carcerdria contabilizava meio milhio de detentos, o que levou
o autor a questionar se a melhor solucio nio seria apenas ignorar
os problemas daquela realidade particular. Hoje a populacao carce-
raria norte-americana supera o nimero de 2,2 milhoes de detentos,
demonstrando que, sem duvidas, os desafios sio outros, porém a
esséncia da prisdo e seus nefastos efeitos persistem em desconstruir
a personalidade de seus habitantes, alterando-se tio-somente para
uma maior intensidade.
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DIREITO PENAL

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

DA INAFASTABILIDADE DA FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NA FIXACAO DA PENA-BASE

MARCIO FLORESTAN BERESTINAS

Promotor de Justica do Estado do Mato Grosso

MARCELO LUCINDO ARAUJO

Promotor de Justica do Estado do Mato Grosso

A Casa do Tempo Perdido

Bati no portao do tempo perdido, ninguém atendeu.
Bati segunda vez e outra mais e mais outra.

Resposta nenhuma.

A casa do tempo perdido esta coberta de hera

pela metade; a outra metade sao cinzas.

Casa onde nao mora ninguém, e eu batendo e chamando
pela dor de chamar e nao ser escutado.

Simplesmente bater. O eco devolve

minha ansia de entreabrir esses pagos gelados.

A noite e o dia se confundem no esperar,

no bater e no bater.

O tempo perdido certamente nao existe.
E o casarao vazio e condenado.

(Carlos Drummond de Andrade)

1. Introducao

E consabido que, com a reforma penal de 1984, o Cédigo Penal
patrio adotou, em seu artigo 68, no tocante a dosimetria da pena,
o denominado método trifasico, preconizado por Nelson Hungria.
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O caput do mencionado dispositivo legal prevé: “A pena-base serd
fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida
serao consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminui¢ao e de aumento”.

Infere-se da leitura desse comando normativo que a aplicacao da
pena deve ser realizada em trés etapas. Na primeira delas, o Ma-
gistrado estabelece a pena-base, apreciando, fundamentadamente,
as circunstancias judiciais, previstas no artigo 59 do Cédigo Penal
(culpabilidade, antecedentes, conduta social do acusado, personali-
dade do agente, circunstiancias, motivos e consequéncias do crime,
comportamento da vitima).

Preceitua o referido artigo 59 que o Juiz, ap6s analisar as circuns-
tancias judiciais, fixard, conforme seja necessirio e suficiente para
a reprovacdo e preveng¢iao do crime, as penas, entre as legalmente
cominadas, e estabelecerd a quantidade de pena aplicavel, dentro
dos limites previstos.

Superada a fase da fixagao da pena-base, o Magistrado aplicara as
circunstincias atenuantes e agravantes, atentando para o disposto
nos artigos 61 a 67, todos do Cédigo Penal.

Em seguida, na terceira fase da aplicacao da pena, incidirdo, no cal-
culo da reprimenda, as chamadas causas especiais de diminuicao e
de aumento de pena.

Os preceitos legais mencionados, insculpidos no Cdédigo Penal,
que disciplinam a dosimetria da san¢io penal, dio concretude a
exigéncia constitucional de individualizacao da pena (art. 5°, inciso
XIVI), prestigiando o principio da proporcionalidade, que encontra
assento na dignidade da pessoa humana, a qual foi erigida, pelo
legislador constituinte, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, inciso III, da Lex Major).

Recentemente, ao decidir o HC n® 92322/PA (relatora Ministra Car-

men Lucia, 11.12.2007, 1. Turma, j. 11.12.2007), o Supremo Tri-
bunal Federal reputou ser desnecessidria a motivacao da fixacao da
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pena-base pelo Magistrado (1° fase da dosimetria da pena), nas hi-
poteses em que esta € fixada no minimo legal, o que poe em duivida
se, nas trés etapas atinentes a graduaciao da pena, o Juiz precisa ou
nao fundamentar cada uma delas.

O presente artigo pretende discutir se, no Estado Democritico de
Direito, o Poder Judiciario pode ou nio, ao aplicar a pena, excepcio-
nar o principio da motivagao das decisoes judiciais.

2. Do principio da motivacao das decisoes judiciais

A nossa Carta Constitucional, em seu artigo 93, inciso IX, prevé:

Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo pa-

blicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nulida-
de, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as

proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado
no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacio. (grifo
Nnosso)

Segundo Canotilho (apud COLLI, 2011), a exigéncia de fundamen-
tacao das decisOes judiciais consubstancia verdadeiro principio ju-
ridico-organizatério e funcional da teoria do Constitucionalismo e
assenta-se em 3 (trés) razoOes essenciais:

1) controle da administracio da justica;

2) exclusio do caricter voluntaristico e subjectivo do exercicio
da actividade jurisdicional, com a necessaria abertura do conhe-
cimento da racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes;

3) melhor estruturacio dos eventuais recursos, permitindo as
partes em juizo um recorte mais preciso e rigoroso dos vicios das
decisdes judiciais recorridas. (COLLI, 2011, grifo nosso).

Assim, nio ha como conceber a existéncia do estado democratico
de direito sem que as decisoes judiciais sejam devidamente funda-
mentadas, conforme exige o artigo 93, inciso IX, da Constituicio
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Federal, uma vez que a intervengio do Poder Judicidrio na esfera
juridica das pessoas s6 pode ser admitida num sistema juridico que
assegure as partes o exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
0s quais s6 poderao ser fruidos em sua plenitude se as decisoes
judiciais forem motivadas, de modo a permitir o controle, na esfera
recursal, de eventuais arbitrariedades e subjetivismos descabidos.

3. Da exigéncia de apreciacao motivada das circunstancias
judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal

Com efeito, o artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal, que exi-
ge que as decisoes judiciais sejam devidamente motivadas, nio en-
contra nenhuma exce¢io em nosso sistema juridico.

A respeito da referida norma constitucional, os juristas Nestor Tavo-
ra e Rosmar Rodrigues Alencar (2010, p. 57) destacam que: “Trata-se
de auténtica garantia fundamental, decorrendo da fundamentacao
da decisao judicial o alicerce necessario para a seguranca juridica do
caso submetido ao Judicidrio”. (grifo nosso).

Assim, no que concerne ao que interessa ao presente estudo, é pos-
sivel concluir que toda a parte dispositiva da sentenca penal precisa
ser adequadamente fundamentada pelo Juiz, inclusive as 3 (trés)
fases de aplicagao da pena.

Todavia, em varios julgados (HC n° 71.828 - HC n° 69.958 — HC n°
69.987 — HC n° 92.322), o Supremo Tribunal Federal, surpreendente-
mente, tem mitigado o ambito de aplicagiao da referida norma constitu-
cional, decidindo que, na primeira fase de aplicagao da sancdo penal, o
juiz, caso opte por fixar a pena-base no minimo legalmente cominado,
poderi deixar de fundamentar essa escolha, eximindo-se de apreciar as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal.

No voto proferido no julgamento do HC n°® 92.322/PA, a Ministra
Carmen Ludcia consignou:

Firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de
que nio se reconhece a nulidade do tépico da decisao que,
como na espécie vertente, fixa a pena no minimo legal, pois,
nessa hipotese, nao ha prejuizo concreto ao réu.
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O referido posicionamento do STF, sem nenhuma duvida, caracte-
riza inconteste afronta ao principio da motivacao das decisoes judi-
ciais e, por conseguinte, compromete, irremissivelmente, o estado
democritico de direito.

Ora, se num sistema democratico de direito penal nao pode ser ad-
mitido o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do acusa-
do, entre os quais se inclui o direito de acesso a fundamentacio de
toda a parte dispositiva da decisdo judicial, da mesma forma, nao se
pode negar que a acusacao tem direito a obtencao de uma decisio
judicial devidamente motivada também quanto a graduag¢ao da pena.

Nessa linha de intelecc¢ao, é oportuno transcrever os ensinamentos
do ilustre jurista Antonio Magalhies Gomes Filho (2001, p. 217):

Assim, tanto a falta de apresentacio de qualquer justificacio
como a fundamentagao incompleta, ndo dialética, contraditéria,
incongruente ou sem correspondéncia como que consta dos au-
tos, em relacao a aplicagio da pena, devem levar ao reconheci-
mento da nulidade da prépria sentenca condenatéria, pois na
verdade é a motivagao desta que estara incompleta, na medida
em que um dos pontos sobre os quais deveria versar nao ficou
devidamente fundamentado.

Sobre o tema, pode-se afirmar que a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros tem sido bastante criteriosa e exigente, estabelecen-
do como principio a nulidade da sentenc¢a condenatéria sempre
que nio seja observado o critério trifisico, ou nio devidamen-
te justificada a imposi¢ao da pena acima do minimo legal, bem
como a fixacdo de regime inicial mais grave, quando admissivel
outro mais favoravel ao condenado.

Também segundo uma consagrada tendéncia jurisprudencial, a
nulidade nao é reconhecida quando se tratar de pena aplicada
no minimo legal, ou entio, diante de um vicio de motivacio, o
tribunal simplesmente reduz a sancio aquele minimo, sem de-
cretar a invalidade da sentenca.
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No entanto, esta ultima orientacio, certamente sustentivel a luz
do principio do prejuizo, que informa todo o sistema de nulida-
des (art. 563 do CPP), deixa de levar em conta um dado impor-
tante ja ressaltado pela doutrina, qual seja, a necessidade de se
justificar igualmente a aplicacdo da pena no minimo, pois a acu-
sacao também tem o direito de conhecer as razoes pelas quais a
sancdo nao foi exasperada, inclusive para poder eventualmente
impugnar a sentenca nesse ponto. Ademais, essa linha de enten-
dimento acaba por favorecer esse ponto importante da decisao,
preferindo-se, em geral, a imposicao da sancio menor, nem sem-

pre mais adequada aos propdsitos consagrados pelo legislador.
(grifo nosso)

Além dos bem lancados fundamentos juridicos mencionados pelo
autor acima aludido, é relevante abordar essa questio sob outros
enfoques.

Ao decidir que, quando o Magistrado fixa a pena no minimo legal,
nao hi necessidade de fundamentar a pena, o STF confere guarida
a uma inequivoca transgressao aos principios constitucionais da in-
dividualizacio da pena, da proporcionalidade e da isonomia real,
consoante sera a seguir explicado.

Nio se pode olvidar que o artigo 59 do Cédigo Penal é uma das
normas penais que diao concretude ao principio constitucional da
individualizacio da pena, mencionando as circunstancias judiciais
que devem ser apreciadas pelo Juiz na fixagao da pena-base.!

Em sendo assim, quando o Magistrado, externando a “cultura da
pena minima”, simplesmente nio analisa as referidas circunstancias
judiciais e estabelece a reprimenda em seu patamar menor, ocorre
clara burla ao comando constitucional que exige a individualizacio
da sang¢io penal.

! Licao extraida de aula ministrada pelo Professor Antonio Sérgio Cordeiro Piedade no
curso de pés-graduagao da Fundagao Escola Superior do MP/MT.
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Demais disso, ao deixar de apreciar motivadamente as circunstin-
cias judiciais do artigo 59 e estabelecer a pena no minimo legalmen-
te cominado, o Estado-Juiz transgride uma das facetas do principio
da proporcionalidade — a da garantia de protecao eficiente, a qual
foi mencionada, pela primeira vez, no ambito da Suprema Corte,
no seguinte trecho do voto exarado pelo Ministro Gilmar Mendes:

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal
benéfica, situagao fatica indiscutivelmente repugnada pela socie-
dade, caracterizando-se tipica hipotese de protecao insuficiente
por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judicidrio, num
plano mais especifico.

Quanto a proibi¢ado de protecao insuficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contra-
rio do garantismo negativo (que se consubstancia na protecio
contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibigao de protec¢ao insuficiente adquire
importancia na aplicagio dos direitos fundamentais de protegao,
ou seja, na perspectiva do dever de prote¢iao, que se consubs-
tancia naqueles casos em que o Estado niao pode abrir mao da
protecio do direito penal para garantir a protecio de um direito
fundamental. (RE 418.376/RS - STF).

Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck (2005, p. 180):

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protecio positiva e protecio de omissoes estatais.
Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de exces-
so do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, re-
sultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwdi-
gung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecao insuficiente de um direito fundamental-social,
como ocorre quando o Estado abre mao do uso de determinadas
sancoes penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalida-
de decorre da necessiria vinculacao de todos os atos estatais a
materialidade da Constituiciao, e que tem como consequéncia a
sensivel diminui¢iao da discricionariedade (liberdade de confor-
macao do legislador). [...].
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Resta claro, portanto, que, ao deixar de individualizar adequada-
mente a pena, olvidando o disposto no artigo 59 do Cédigo Penal, o
Magistrado esta disponibilizando uma protecio estatal insuficiente.

Como se isso nao bastasse, ao deixar de apreciar motivadamente as
circunstancias judiciais do artigo 59 e estabelecer a pena no mini-
mo legalmente cominado, o Estado-Juiz faz tibula rasa do principio
da isonomia real, uma vez que, certamente, com a inexisténcia de
adequada individualizacao das penas nas sentengas condenatdrias
criminais, delitos de maior censurabilidade receberao reprimenda
penal no mesmo patamar de infragdes penais de menor lesividade,
ou seja, em muitos casos, haverd tratamento igual para situacoes
juridicas que nio guardam consideravel dose de similitude.

Urge, ainda, chamar a atencao para o fato de que a cultura juridica
da minima apenacio poderi alcancar futuramente novos desdobra-
mentos ou perspectivas. Quem sabe ocorra de algum jurista poder
ver acolhida pelos Tribunais Superiores tese de que o Juiz, quando
estabelecer o regime prisional aberto, nio tera de fundamentar a
decisao. Ou entao: quando o Juiz defere a substitui¢cio da pena pri-
vativa de liberdade por pena restritiva de direitos, torna-se despi-
cienda a motivacio do decisum.

Quando analisada sob a o6tica extrajuridica, é possivel vislumbrar,
ainda, que a tese sustentada pelos Tribunais Superiores, em tempos
de pautas assoberbadas, pode servir de estimulo a tentadora facili-
dade de fixacido da pena-base no minimo legal, apenas como forma
de tornar as decisoes judiciais mais concisas e rdpidas, eximindo o
julgador, automaticamente, de uma incursio mais minuciosa nos
argumentos lancados pela acusacao quanto a dosimetria da pena.

Nesse aspecto, o proprio nimero de circunstancias judiciais pre-
vistas no art. 59 do Cdédigo Penal, por si s6, ji constitui elemento
convidativo a que se proceda a uma anilise perfunctéria delas por
parte do julgador, que, incontestavelmente, anda, de ha muito, com
seu cotidiano profissional atribulado, o que muitas vezes tem leva-
do a prolacio de decisdes indevidamente abreviadas como forma de
otimizar seu tempo de trabalho.
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Assim agindo, vale insistir, utilizando-se do entendimento dos Tri-
bunais Superiores para fixar a pena-base no minimo cominado, sem
necessidade de fundamentacao, o julgador, involuntariamente, aca-
bara por dificultar a elaboracao da tese a ser sustentada em eventual
recurso do Ministério Publico.

Desse modo, a matéria que pode ser invocada para fundamentar o
posicionamento ministerial no sentido da exasperacao da pena-ba-
se nio terd sido devidamente pré-questionada e ainda podera levar
a hipétese de supressao de instincia quando analisada na 2? instin-
cia, compelindo, toda vez, o Parquet a opor embargos de declaracio
contra a decisdo que fixou a pena-base no minimo como forma de
evitar tal situagao, o que acabaria por gerar um indesejivel fendme-
no de multiplicacao de interposicio de embargos.

4. Conclusoes

A luz dos fundamentos juridicos mencionados, é possivel extrair as
seguintes ilagoes:

a) o Magistrado tem sempre o dever de fundamentar toda a parte
dispositiva da sentenca criminal, inclusive a parte referente a gradu-
acdo da pena (o que inclui a apreciaciao das circunstancias judiciais
previstas no art. 59 do C.P), por forca do disposto no artigo 93, inci-
so IX, da Constituicio Federal, que configura auténtica garantia fun-
damental, indispensavel para a preservagio da seguranca juridica;

b) o fato de o Juiz estabelecer a pena no minimo abstratamente co-
minado nao o exime, de forma nenhuma, de fundamentar cada uma
das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do C.P, uma vez
que “a acusagao também tem o direito de conhecer as razoes pelas
quais a san¢iao nao foi exasperada, inclusive para poder impugnar a
sentenga nesse ponto”;

¢) o posicionamento de que o Juiz, caso fixe a pena no minimo
legal, nio tera a necessidade de apreciar fundamentadamente as
circunstancias judiciais consubstancia clara afronta aos principios
da motivacio das decisoes judiciais, da individualizacao da pena, da
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proporcionalidade — em seu plano horizontal (garantismo positivo:
exigéncia da protecdo eficiente dos bens juridicos tutelados pela
norma penal) e da isonomia real ou material.

d) esse entendimento que excepciona o principio da motivacao das
decisoes judiciais pode acarretar cerceamento de acusa¢ao, uma vez
que, devido ao excesso de trabalho e, qui¢d, por mero comodis-
mo, o Magistrado podera preferir eximir-se de realizar uma incursao
mais minuciosa nos argumentos langados pela acusacao, optando
simplesmente por manter a pena-base no minimo legalmente comi-
nado, criando, assim, uma cultura de permissividade e de auséncia
de resposta estatal adequada e eficiente para a pratica delitiva.

5. Consideracoes finais

O Estado-Juiz nio pode ser para a nagio brasileira aquela casa de
que falava Drummond no poema transcrito nas primeiras linhas
deste artigo; deve, muito pelo contrario, desempenhar a contento a
sua missdao constitucional de exercer, de forma responsavel, a fun-
¢io jurisdicional, contribuindo para a formag¢ao de uma sociedade
mais justa, fraterna e solidaria, em que impere a preservagio dos
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Na verdade, perfilhar o entendimento de que uma parte do dispo-
sitivo da sentencga penal condenatéria pode carecer de fundamen-
tagdo, desde que nio haja prejuizo para o réu, significa trair os ide-
ais do Estado Democratico de Direito. Sobre isso é bom dizer que
as “certezas” sao bem avalizadas pelo exemplo de Shakespeare em
“Hamlet”, quando o principe busca a vinganca contra seu tio, emba-
sado tio somente num sonho e em aparicoes fantasmagoricas.

A situagio enseja, ainda, trazer recordacoes do processo socratico
de busca da verdade. O fil6sofo mostra que a discussao niao é um
combate de opinides e sim uma busca da verdade. Os didlogos so-
criticos, que terminam em “aporias”, isto €, em dificuldades que
permanecem sem resposta, indicam que a busca da verdade nio
deve cessar nunca.
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Oxald a Suprema Corte ndo repita decisées desse jaez, sob pena
de transmutar-se de guardia em verdugo da nossa Carta Consti-
tucional.
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PROCESSO CAUTELAR, PRISAO PROCESSUAL E
ANTECIPACAO DOS EFEITOS EXECUTIVOS DA
SENTENCA PENAL

HELVIO SIMOES VIDAL

Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais. Mestre em Direito (UGF-R]). Professor
de Direito e Processo Penal das Faculdades Integradas Vianna Jinior/Juiz de Fora-MG.
Professor do Curso de Especializacio em Ciéncias Penais da UFJE-MG.

RESUMO: O artigo desenvolve uma teoria do processo cautelar,
fundada em cinco pressupostos: a) sumariedade da cognicio; b)
iminéncia de dano irreparivel; ¢) temporariedade; d) situacao cau-
telanda; e) sentenca mandamental, de modo a distinguir concei-
tualmente a tutela verdadeiramente cautelar dos demais processos
sumarios e das outras formas de tutela da urgéncia, mostrando a in-
compatibilidade do processo penal cautelar com as prisdes proces-
suais, pois elas se caracterizam por antecipar os efeitos executivos
da sentenca penal. Como sintese, o artigo procura compatibilizar as
prisoes processuais com a presuncao de inocéncia € com o proces-
so penal democritico.

PALAVRAS-CHAVE: Processo cautelar; prisdes processuais; anteci-
pagao dos efeitos executivos da sentenga penal; presuncio de ino-
céncia; processo penal democratico.

ABSTRACT: The article discusses a theory of the preventive procee-
ding which was based upon five presuppositions: a) summary cog-
nition; b) imminence of irrecoverable damage; c) temporality; d)
preventive situation; e€) administrative sentence, so as to conceptu-
ally distinguish the real preliminary injunction of the other summa-
ry proceedings and of the other forms of preventive injunctions, by
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showing the incompatibility of the preventive criminal proceeding
with procedural arrests, since they are characterized for anticipating
the force of sentence of conviction. To sum up, the article attempts
to make procedural arrests compatible with innocence assumption
and with the democratic criminal proceeding.

KEY WORDS: Preventive proceeding; procedural arrest; anticipa-
tion of the force of sentence of conviction; innocence assumption;
democratic criminal proceeding.

SUMARIO: 1. Processo cautelar e urgéncia. 2. Pressupostos da tute-
la cautelar. 3. A liminar na agao cautelar. 4. A prisio processual, seus
problemas e alternativas. 5. A antecipac¢ao dos efeitos executivos da
sentenca penal. 6. Referéncias bibliogrificas.

1. Processo cautelar e urgéncia

A tutela cautelar possui raizes na luta contra o tempo e no esfor-
co pela efetividade do processo. As suas bases filoséficas decorrem
imediatamente da concepc¢ao do processo de conhecimento como
um instrumento amorfo para a efetivacao dos direitos e que contém
mais pensamento do que atos, correspondendo a sua ordinarieda-
de e plenitude ao valor de seguranca juridica absoluta, para atender
aos valores do individualismo liberal do século XIX. A descoberta
do processo cautelar, como uma forma de processo definitivo, mas
nao satisfativo, decorrendo das conquistas cientificas em tema de
classificagio das sentencas, permitiu que o procedimento ordina-
rio fosse posto a salvo de seus defeitos mais notérios, dentre eles,
a posicao de passividade a que o juiz é submetido e a auséncia de
atos imperativos. A sintese do processo cautelar estd na urgéncia
de que certos direitos sejam protegidos jurisdicionalmente e que
as demais formas de tutela sao inadequadas a essa prote¢ao que sO
o Estado pode prestar, como titular do monopdlio da fungio juris-
dicional. O Estado nao pode negar ao particular, a quem a ordem
juridica reconheca algum direito, ou algum interesse juridicamente
protegido, os meios de assegurd-lo preventivamente, antes de sua
violagio, “[...] mesmo porque, em muitos casos, essa violacio signi-
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ficara irremedidvel destruicao do proprio direito que se tera de con-
tentar com o sucedaneo da eventual e muitas vezes problemaitica
composicao pecuniaria”. (BAPTISTA DA SILVA, 1986, p. 74). Diante
da iminéncia de um dano irrepardvel e da necessidade imediata de
tutela jurisdicional, opta o Estado pela preservagio do direito ame-
acado, sacrificando outro interesse igualmente digno de protecio,
ou seja, a seguranga juridica. Na tensiao entre seguranca e efetivida-
de dos direitos, o processo cautelar tende a assegurar essa ultima.
A tutela cautelar estd, igualmente, imersa em grande celeuma dog-
matica, fomentada por implicacoes politicas e ideolégicas, havendo
abundincia de teorias sobre praticamente tudo o que a envolve e,
igualmente, segundo a marcante teoria de Calamandrei (1936), so-
bre a sua funcio, que se resumiria a tutela do processo, sendo as
medidas cautelares predispostas no interesse da administragio da
justica, servindo, ainda, para a atuagao da policia judicidria. (CA-
LAMANDREI, 1936, p. 144-145). No d4mbito do processo cautelar,
igualmente, pretende-se incluir todas as decisoes, prolatadas em
procedimentos sumarios, cuja finalidade estaria na antecipacio dos
efeitos da sentenca eventualmente determinada no processo princi-
pal, incrementando a desordem dogmaitica sobre a tutela cautelar,
que poderia apresentar-se em forma de provimentos antecipatorios
e substitutivos da sentenca final. Assim, em vez de assegurar, sim-
plesmente, o direito ameagado, o processo cautelar serviria para re-
alizar o direito, ainda que provisoriamente, configurando-se como
instrumento para a sua satisfacao antecipada e, com isso, tornando
supérfluo e initil nao s6 o processo como a sentenca na a¢ao prin-
cipal. A transposi¢ao da célebre teoria de Calamandrei (1936) para
o processo penal, com a aceitacio de que o objetivo do processo
cautelar é o de assegurar e garantir a futura efetividade do processo
de conhecimento e do provimento jurisdicional, imperando, nas
medidas cautelares, mais um poder de policia do juizo, que tem por
natural consequéncia a tradicional aceitagdo da prisio preventiva
como prisdao cautelar. LIMA (2005, p. 57, 60, 97, 252). Quando o
processo cautelar passa a admitir liminares satisfativas, o resultado
disso é um caudal de agdes nas quais o empenho estd nio na obten-
cdo da sentenca final, mas da liminar, que teria a virtude magica de
resolver a lentidio do processo de conhecimento e, enfim, os pro-
blemas de enraizada matriz institucional do Poder Judiciario, e isso a
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custa de uma desvantagem processual de uma das partes, que pode-
ra sofrer os efeitos irreversiveis da decisao, sem falar na duplicagao
do trabalho, posto que, além da acdo cautelar, torna-se indispensavel
um segundo processo, dito principal, o qual comporia a lide de for-
ma definitiva. A agio cautelar seria, assim, uma jurisdicdo paralela
a jurisdicio comum, com o efeito duplicador de trabalho e, ainda,
perverso para o requerido que, na hipétese de concessio da liminar,
passaria, ele préprio, a desesperar-se com o emperramento da ma-
quina judicidria e com a lentidio do procedimento ordinario, onde
o seu eventual direito fosse plenamente declarado. A ineficiéncia do
Poder Judicidrio, por outro lado, atende a uma compreensivel pre-
tensao conservadora, “[...] na medida em que nao atende, ou adia,
todas as tentativas de emergéncia das forcas sociais inovadoras, com
aspiracoes a uma participacio maior e mais efetiva no poder social”
(BAPTISTA DA SILVA, 1986, p. 17). O processo cautelar, entretanto,
segundo a concep¢ao aqui sustentada, possui outros pressupostos e
deve limitar-se a tutela de simples seguranca, nao se permitindo o
seu emprego para finalidades estranhas, tais como a execucao ante-
cipada do direito e a sua satisfagao pritica. Nesse sentido, o processo
cautelar possui uma Unica finalidade, qual seja a de assegurar, no
futuro, o sucesso pritico do direito ameagado, “[...] sendo crucial a
separacao adequada entre o campo do processo cautelar e as outras
formas de processos sumarios de natureza satisfativa e nao cautelar.”
(BAPTISTA DA SILVA, 1986, p. 24).

2. Pressupostos da tutela cautelar

Toda acido cautelar é sumaria sob o ponto de vista material, ou seja,
a cognicao que o juiz realiza deve ser concretizada em um proce-
dimento célere e de forma superficial, posto que, de outro modo,
seria incompativel com a urgéncia da prépria tutela. O rito ordina-
rio seria, por suposto, incompativel com a a¢iao cautelar e tornaria
inutil o provimento final que se apresentaria, em sintese, como es-
teredtipo de uma justica tardigrada. (REDENTI, 1957, p. 52).! O
juizo de verossimilhanca é decisivo no processo cautelar e se con-
figura como um juizo de mera plausibilidade do direito invocado;

! “Giustizia tardigrada”.
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portanto, ndo se exige que o direito se apresente ao juiz como uma
realidade evidente e indiscutivel. A tutela cautelar tem por objetivo
a protecao de direitos cuja existéncia seja apenas provavel, sem-
pre que a urgéncia impeca qualquer investigacao probatdria capaz
de comprovar sua efetiva existéncia. Trata-se de uma contingéncia
propria da tutela cautelar, ou seja, a proteciao da aparéncia do direi-
to, que, se fosse submetido a uma investigacio probatéria aprofun-
dada, poderia, irremediavelmente, ser destruido, o que, inclusive,
justifica a forma sumaria do procedimento cautelar, por via da qual
a tutela devera ser realizada. A urgéncia reclamada no processo cau-
telar é decorrente da iminéncia de dano irrepardvel a que o direito
provavel estd exposto. A tutela cautelar legitima-se porque o direito
poderia sofrer um dano irreparivel, se tivesse de submeter-se ao
longo percurso do procedimento ordinirio. Por dano irreparivel
entende-se nio somente o dano monetario, mas toda possibilidade
de lesao a direito subjetivo. A razio de ser da tutela cautelar esta
justamente na sua destinagdo para proteger a futura realizacio do
direito posto sob risco de dano iminente no que diz respeito a sua
realizacdo prdtica. Caso contrario, a possibilidade de reparagio do
dano excluiria o processo cautelar. A tutela cautelar deveri ser tem-
poraria, devendo perdurar enquanto persistir a situacio de perigo
ao interesse tutelado. O estado perigoso do direito aparente justifi-
ca a manutencao da tutela que, assim, jamais podera adquirir o ca-
rater de indiscutibilidade, ou seja, a sentenca que concede a tutela
cautelar ndo pode fazer coisa julgada material, posto que contém
mais ordem do que pensamento. Na sentenca prolatada na acao
cautelar ndao ha declaracao da existéncia do direito nem declaracao
de que o réu € o verdadeiro obrigado no plano do direito material.
Esse resultado somente é possivel porque a sentenca, na acao cau-
telar, limita-se a ordenar que se efetive a medida, baseando-se na
probabilidade do direito ameacado e, por isso, ndo faz coisa julgada
material. A sentenca que encerra o processo cautelar é sentenca de
mérito, distinguindo-se das demais por apenas assegurar sem satis-
fazer o direito que se assegura. Trata-se de sentenca mandamental
que havera de conter uma ordem, para que alguma coisa se faga ou
para que seja omitida alguma conduta. Trata-se de um ato de im-
pério que nio possui aptidao para alcancar a estabilidade peculiar
a coisa julgada material, o que decorre da auséncia de qualquer
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declaracio sobre relagoes juridicas que possam ser controvertidas
na demanda cautelar. O juiz decide a causa com base apenas na
plausibilidade da relagio juridica de que o autor se afirma titular e a
existéncia de uma situacao de fato de perigo. A temporariedade da
tutela cautelar a faz compativel como tutela da simples aparéncia.
Permanecendo o estado perigoso, deve perdurar a tutela cautelar
que nio pode tornar-se definitiva em seus efeitos e lesiva ao direito
da parte contraria. A medida cautelar deve ser tempordria, inclusive
nos seus efeitos para a parte adversa, contra quem nao pode ocasio-
nar um fato consumado. E natural, assim, que o limite temporal das
medidas cautelares esteja na sentenca definitiva da acao principal.
Se a sentenca foi desfavoravel aquele que obteve a medida cautelar
deve perder a eficacia, uma vez que a verossimilhanga do direito
foi desfeita. A temporariedade da tutela cautelar é considerada em
dois sentidos: a) deve durar enquanto dure a situacdo de perigo a
que esteja exposto o interesse para cuja protecdo o provimento foi
editado; b) a sentenga prolatada na acdo cautelar jamais poderd
tornar-se imutdvel em razdo do selo de indiscutibilidade propria
da coisa julgada material. (BAPTISTA DA SILVA, 1986, p. 72-73). E
pressuposto, ainda, do processo cautelar, uma situacdo cautelan-
da, ou seja, um direito subjetivo, uma pretensiao, acio ou excecio
da parte que o postula, nascidos do direito material, ou processual,
consistente em um direito juridicamente protegido. Nesse sentido,
compreende-se a tutela cautelar como instrumento criado para a
protecao de direitos. Dai se infere que a tutela cautelar, diferen-
temente do que com frequéncia se afirma, nio serve a protecao
do processo, para defesa do imperium iiudicis, mas ao direito da
parte. A medida cautelar, como acdo assegurativa, foi genialmente
intuida e desenvolvida por Chiovenda (1965, p. 224-228). Para ele,
as medidas provisdrias cautelares sao criadas para evitar-se o perigo
de dano ao direito. As cautelares provisorias, determinadas pela ur-
géncia e pela summaria cognitio, devem garantir a futura atuagao
pratica de um bem e estio fundadas em razbes de “necessidades ge-
rais da protegdo do direito”.? (CHIOVENDA, 1965, p. 226, tradugio
nossa). O desenvolvimento e a grande aceitagdo da teoria de Cala-
mandrei (1936), para quem o processo cautelar teria uma fungiao

2 “...] necessita generali della tutela del diritto”
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instrumental de protecao do processo, levaram praticamente toda a
doutrina italiana a aderir ao seu posicionamento e a negar, ainda, a
existéncia de um direito substancial de cautela:

Seguramente contra a configuragio das acdes, como meras
acoes, fez-se expressa a renovacio de uma antiga visio defendi-
da na doutrina alema, segundo ALLORIO, afirmando que a agao
cautelar é coordenada a um direito substancial de cautela que se
assenta constantemente a todo direito fundamental, reconheci-
do por lei. Essa visao, brilhantemente recolocada a prépria no-
¢io do direito individual, é, no entanto, rejeitada. (ZANZUCCHI,
1964, p. 164-165, traducao nossa).?

Igualmente, para Carnelutti (1942, p. 62-63, tradugio nossa), a fun-
¢do do processo cautelar estaria “na garantia do desenvolvimento
ou do resultado de um processo separado”.? Se o processo principal
serve para a composicao da lide, o processo cautelar, na concepcao
do grande mestre italiano, teria por funcio garantir o bom fim do
processo definitivo. Nao obstante toda evidéncia em contririo, cau-
telar seria, assim, para Carnelutti (1942), a decisio que, no curso do
processo de interdicao, nomeia tutor ou administrador provisério
e a decisao que, no processo de separacio dos cOnjuges, dispoe
sobre a guarda dos filhos e sobre a prestacao de alimentos durante
o processo mesmo. (CARNELUTTL, 1942, p. 63). Como pressuposto
final da tutela cautelar encontra-se a sentenca mandamental, ou
seja, uma espécie de sentenga que contenha mais ordem do que
julgamento, mais império do que cogniciao, na qual o magistrado
mais ordena do que julga. Sem a prévia aceitacao dessa categoria de
sentenca, faz-se impossivel a compreensio do préprio ato jurisdi-
cional prolatado na a¢iao cautelar. Portanto, a sentenca cautelar nao
declara a existéncia do direito assegurado, mas apenas o assegura
com fundamento na verossimilhanga.

3 “Contro la configurazione delle azioni assicurative, come mere azioni, si ¢ espresso rin-
novando una vecchia opinione sostenuta nella dottrina tedesca, ’ALLORIO, affermando
che I’azione cautelare ¢ coordinata ad un diritto sostanziale di cautela che si affianchere-
bbe costantemente ad ogni diritto principale, riconosciuto dalla legge. Questa opinione,
brillantemente riattaccata alla nozione stessa del diritto soggettivo, ¢ tuttavia da respin-
gere.”

4 “[...] en la garantia del desarrollo o del resultado de un proceso distinto”.
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S6 a estrutura da sentenga mandamental, pela rarefacio da notio
em favor da maior relevincia eficacial do imperium contido no
ato jurisdicional, pode dar-nos uma classe particular de ato de-
cisério onde a outorga da protecao jurisdicional se realize sem
que o juiz reconheca sequer como existente (juizo de realidade
que corresponde a declaratoriedade da sentenca) a situacio de
direito material ou processual a favor da qual a parte pede prote-
¢ao de seguranca. (BAPTISTA DA SILVA, 1986, p. 75).

E crucial compreender o processo cautelar e a sentenca nele pro-
latada como sendo aquela que nio possui aptidao para satisfazer o
direito, e, portanto, nao pode a sentenca cautelar realizar concre-
tamente o direito alegado, no plano fitico. A tutela cautelar apenas
assegura a futura realizacdo do direito afirmado pelo demandante.
Trata-se de uma forma de protecao jurisdicional de tutela da sim-
ples aparéncia do direito, em virtude de uma situacao fitica de ur-
géncia, determinada por um estado de risco iminente ao direito.
Seus pressupostos sao, portanto, a sumariedade da cognigdo, a
iminéncia de dano irrepardvel, a temporariedade, uma situagdo
cautelanda e uma sentenca mandamental. (BAPTISTA DA SILVA,
1993, p. 101-127).

3. A liminar na acao cautelar

O plano da liminar, na acdo cautelar, deve manter-se estritamente
dentro dos pressupostos do processo cautelar e conter uma ordem
que deve operar no plano da realidade, e ndo na abstracio das nor-
mas. A liminar, verdadeiramente cautelar, nao pode antecipar algum
efeito da sentenca final. O juiz, na liminar, sempre provisoria, deve
apenas ordenar que uma conduta positiva, ou uma omissao, seja
atendida pelo demandado, e, assim, essa ordem somente pode in-
cidir no mundo dos fatos. O poder cautelar geral (art. 798 do CPC),
inexistente no campo do processo penal (LOPES JUNIOR, 2009, p.
51-52), é indicativo de que as medidas cautelares, quer sejam deter-
minadas na liminar, quer no final do processo de seguranca, somen-
te podem ter o contetido mandamental. Com efeito, o art. 798 do
Cédigo de Processo Civil estabelece que:
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Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo II deste Livro, poderd o juiz determinar as
medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fun-
dado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cau-
se ao direito da outra lesio grave e de dificil reparacio.

Essa previsao dispoe, claramente,

[...] que a ordem, correspondente a uma proibi¢io, a um veto, ou
mesmo a imposicio de uma conduta positiva, dar-se-a, invariavel-
mente, no campo dos fatos € ndo no presumido estabelecimento
‘provisorio’ de uma relacio juridica que o juiz nio podera decla-
rar existente, no plano meramente cautelar, e muito menos cons-
titui-la por tempo limitado. (BAPTISTA DA SILVA, 1998, p. 109).

Nio obstante, a realidade dos tribunais estd a demonstrar que o pro-
cesso cautelar, principalmente pela possibilidade de concessao de
liminares, degenera-se em sua finalidade pratica, para admitir que,
sob o signo do poder cautelar geral, sejam prolatadas provisoes li-
minares de conteido tao vasto a ponto de abarcar as denominadas
liminares satisfativas, que nio possuem natureza cautelar. Outro
ponto importante € que as categorias do periculum in mora e do
fumus boni iuris, reclamadas tanto para a sentenga final, quanto
para a concessao de eventual liminar, nio definem a cautelaridade.
A cognig¢ao sumaria (fumus boni iuris) é pressuposto genérico para
qualquer causa sumadria, inclusive, no processo de conhecimento,
sendo que até o despacho da inicial o pressupoe, assim como os re-
cursos extraordindrio e especial, que ndo serio admitidos sem essa
sumadria cognicio. Com relacao ao periculum in mora, esta ligado a
idéia de aceleracao procedimental e de execucdo provisoria, sendo
bastante intuitivo que a necessidade de urgéncia decorre da propria
lentidao do procedimento ordinario. (BAPTISTA DA SILVA, 1998, p.
25). As liminares, no processo cautelar, estao destinadas a assegurar
a possibilidade de realizacio do direito no futuro e, desse modo,
nao podem antecipar os efeitos da sentenca, caso em que exorbitam
da sua funcao asseguradora, para satisfazer, desde logo, o direito da
parte. Toda liminar, que implique realizagao fatica do direito, estd,
na verdade, antecipando a prépria sentenca final.
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4. A prisao processual, seus problemas e alternativas

A prisao, antes do trinsito em julgado de uma sentenca penal que
declare a culpa do acusado, é um dos problemas mais dramaticos
do processo penal. A prisao é um ambiente facinoroso. Ela nao ser-
ve para a ressocializa¢io do criminoso, mas somente para punir. A
prisio é um mundo de contradi¢ées, onde o criminoso assimila e
interioriza as regras da convivéncia entre 0os presos apenas para so-
breviver. O regime totalitirio imposto na prisao fechada serve para
tornar impossivel a ressocializacdo e o treinamento do preso para
voltar a viver em liberdade. A prisionizacao é um fen6meno tipico
das prisoes e significa que o homem detido estd sendo “[...] sociali-
zado para viver na prisdo”. (PIMENTEL, 1983, p. 158, grifo nosso).
A criminalidade e a necessidade de resposta a ela sao a outra face
do mesmo problema, enquanto o Estado detiver em suas maos o
monopolio da realizagio da justica e o dever de combater e preve-
nir aqueles fatos que ofendem os seus maiores interesses. E uma
questao de sobrevivéncia e resposta do grupamento social, naquilo
que tem por intolerdvel nas relagdes sociais. A prisio processual
nao pode ser, simplesmente, banida dos ordenamentos. Ela é uma
necessidade, sempre carente de regulacao estrita, para que nio de-
genere em arbitrio e intolerincia. A instrumentalizagio da prisio
processual, em favor de grupos detentores do poder e em desfavor
de certos selecionados pelo sistema, é tio odiosa quanto o arbitrio
na sua aplicagdo. As medidas de contencion por sospechosos (pri-
sdo ou detengiao preventiva) constituem uma inversio do sistema
penal, uma vez que referidas medidas se convertem em privagao
da liberdade sem sentenca firme e por presuncion de peligrosidad.
Aproximadamente trés quartos dos presos na América Latina estio
submetidos a medidas de contencdo, porque sio procesados non
condenados. A medida cautelar é pena cautelar (ZAFFARONI, 2000,
p- 69). ou seja, por precaugiao, o poder punitivo se exerce conde-
nando materialmente todos os investigados a uma medida e revi-
sando com grande parcimOnia essas condenacoes, levando-se anos
para verificar se corresponde a uma pena formal. A prisao, ainda, é
cumprida em carceres com altissimos indices de violéncia e morta-
lidade hetero e autoagressiva e doencas, ou seja, com alta probabi-
lidade de eliminacao fisica.
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Em termos mais claros: aproximadamente trés quartos dos pri-
sioneiros latino-americanos estio submetidos a medidas de con-
tencao por suspei¢io (de prisio ou detencdo preventiva). Des-
ses, quase um terco serd absolvido. Isso significa que, em um
quarto dos casos, os agressores sio condenados e obrigados a
cumprir somente o resto da pena; na metade do total dos casos,
verifica-se que o sujeito é infrator, porém considera-se que te-
nha cumprido parte da pena sentenciada com o tempo da prisio
preventiva ou da medida de mera conten¢io; na quarta parte
restante, nao se pode verificar a infracdo e, portanto, o sujeito
¢é liberado sem que se lhe imponha nenhuma puni¢ao formal.
Deve-se ressaltar que existe uma notoria resisténcia dos tribunais
a absolver pessoas que permaneceram sob custddia, de modo
que, em um quarto dos casos em que isso acontece, ¢ clara e in-
contrastavel a arbitrariedade, uma vez que se decide pela absolvi-
¢io apenas quando nio tenha havido qualquer possibilidade de
condenacio judicial. (ZAFFARONI, 20006, p. 69, traducio nossa).’

Na Alemanha, a situacio nao parece mais alentadora. Como noticia
Urs Kindhiuser (20006, p. 114), a prisio processual, na realidade,
embora devendo ter cardter excepcional, nio atende a esse propo-
sito. Nos casos dos processos em primeira instincia perante o tribu-
nal distrital alemao — LG (Landgericht), a prisio preventiva (Unter-
suchungshaft) é decretada em percentual superior a 80% dos casos.
Em paises como o Brasil, as prisdes cautelares acabam sendo inseri-
das na dindmica da urgéncia, desempenhando um relevantissimo
efeito sedante da opinido publica pela ilusiao de justica instantinea.

> “Dicho en términos mds claros: aproximadamente tres cuartas partes de los presos lati-
noamericanos estin sometidos a medidas de contencién por sospechosos (prisioén o de-
tencién preventiva). De ellos casi un tercio serian absueltos. Esto significa que una cuarta
parte de los casos los infractores son condenados formalmente e se les hace cumprir solo
un resto de pena; en la mitad del total de casos, se verifica que el sujeto es infractor pero
se considera que tiene cumplida la pena que se ha ejecutado con el tiempo de la prisiéon
preventiva o medida de mera contencién; en la cuarta parte restante, no se puede veri-
ficar la infracién y, por ende, el sujeto es liberado sin que se le imponga ninguna pena
formal. Cabe precisar que existe una notoria resistencia de los tribunales a absolver a
personas que han permanecido en prisién preventiva, de modo que, en la cuarta parte de
los casos en que esto sucede es palmaria e incontrastable la arbitrariedad, pues se decide
la absolucién apenas cuando no existio para el tribunal posibilidad alguna de condena.”
(ZAFFARONI, 2006, p. 69).
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O simbdlico da prisio imediata acaba sendo utilizado para cons-
truir uma (falsa) nocao de ‘eficiéncia’ do aparelho repressor es-
tatal e da prépria justica. Com isso, o que foi concebido para
ser ‘excepcional’ torna-se um instrumento de uso comum e or-
dinario, desnaturando-o completamente. Nessa teratologica al-
quimia, sepulta-se a legitimidade das prisoes cautelares. (LOPES
JUNIOR, 2006, p. 210-211).

E impossivel nio ver, na admissibilidade da prisio antes do trinsito
em julgado da sentenga penal, um conflito com o favor rei, no sen-
tido de que ninguém podera ser considerado culpado, seniao apo6s
o trinsito em julgado de uma sentenga penal (CF, art. 5°, LVII). Esse
conflito, porém, nao se resolve em favor da supressao da prisao
processual, mas na possibilidade fitica de coexisténcia das medi-
das restritivas da liberdade, com a presunc¢io de inocéncia, mesmo
que a prisio venha a ser decretada antes do transito em julgado da
sentenca penal. A presunciao de inocéncia nao proscreve as medi-
das coercitivas, mas estabelece uma base que procura evitar toda e
qualquer coercio niao necessaria da liberdade pessoal, em virtude
do que nao se pode presumir a necessidade da restricio da liber-
dade durante o processo, ou antes dele, mas se deve demonstra-la.
Além disso, essa restricao da liberdade nao pode ser obrigatéria,
mas deve corresponder a uma medida excepcional, tendo em con-
ta o caso concreto, dependendo, sempre, de uma decisdo funda-
mentada. Contra os males da prisao preventiva, tém sido grandes
os esforcos na busca por solucoes alternativas a prisao processual,
embora isso demande a disponibiliza¢io de recursos econdmicos
destinados a2 Administracao da Justica, o que € bastante problema-
tico em paises periféricos como o Brasil, que ja ndo possui dotacao
suficiente para a gestao do seu falido sistema prisional. De qualquer
forma, na Espanha, nos casos de prisiéon atenuada, (Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, LECr, art. 505, 2), em razio de enfermidade
do acusado, podendo ocasionar grave perigo para a sua saude, a
prisao pode ser substituida pelo arresto no préprio domicilio, com
vigilincia que se considere necessaria. (MARTINEZ, 1993, p. 396).
Na Itdlia, a custddia cautelar somente pode ser determinada quando
as demais medidas tenham resultado inadequadas (CPP, art. 275, 3),
0 que corresponde a uma graduacao das medidas cautelares até a
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possibilidade da prisio, ou seja, se as demais medidas podem aten-
der as exigéncias do processo, a mais grave delas (custédia caute-
lar) nao pode ser decretada. No rol de medidas cautelares pessoais
encontram-se previstas a proibi¢io de saida do territério (divieto
de espatrio, CPP, art. 281) sem autorizacio judicial; a obrigacio
de apresentacao a policia judicidria (CPP, art. 282); a proibicao ou
obrigacio de permanéncia em determinado lugar (art. 283, 1 e 2);
a internagio em estabelecimento psiquidtrico (CPP, art. 286), se o
acusado se encontra em estado de enfermidade mental que exclui
ou diminui sensivelmente a capacidade de entender e querer, € a
prisao domiciliar (CPP, art. 284). Além disso, ha a previsio de me-
didas interditivas, como a suspensio do exercicio do patrio po-
der (CPP art. 288); a suspensio de um oficio publico ou servi¢o; a
interdi¢ao tempordria do exercicio de atividades profissionais ou
empresariais (CPP, art. 290). Trata-se de uma potencializacio dos
instrumentos cautelares que corresponde a uma mudancga cultural
que concebe a prisio cautelar como medida extrema “[...] que por
razdes concretas e sustentadas apenas por necessidade pode justi-
ficar” (CRISTIANI, 1991, p. 242, traducdo nossa)®. Na Alemanha, a
prisio preventiva (Untersuchungshaft) deve ser revogada para per-
mitir que o réu possa submeter-se a medida de seguranga em esta-
belecimento de internacdo.” Entretanto, em se tratando de doenca
grave e incuravel que, seguramente, levaria o réu, se preso, a morte,
ha divergéncia sobre a possibilidade da prisio. No caso Honecker, o
Tribunal Constitucional de Berlim, considerando a prevaléncia dos
direitos humanos, revogou a prisio do réu, por iminente risco de
morte.? Além disso, em conformidade com os §§ 116 e 116a, StPO,°
a prisdo preventiva pode ser substituida por medidas alternativas
(Haftverschonung), por exemplo, obrigacio de comparecimento
perante o juizo, proibi¢ao de afastamento da residéncia ou trabalho
sem autorizagio, proibicio de manter contato com testemunhas,
corréus ou peritos, prestacio de caucgio, etc., que, se nio forem

¢ “[...] che solo specifiche e motivate ragioni di necessita possono giustificare”.(CRISTIA-
NI, 1991, p. 242).

7§ 122, StVollzG, “Lei de Execugdo Penal”.Ver Joecks (2000, p. 246).
8 BerlVerfGH, NJW, 1993, 515. Ver Joecks (2006, p. 248).

o Strafprozessordnung, “Codigo Alemao de Processo Criminal”.
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atendidas, dio causa a sua revogac¢io e submetem o acusado a pri-
sao. O principio da proporcionalidade, assim, qualquer que tenha
sido o fundamento da prisio preventiva, permite a sua substitui¢ao
quando os meios alternativos (Ersatzmittel) sejam suficientes para
cumprir os objetivos do encarceramento processual. (HELLMANN,
2000, p. 89-90).

5. A antecipacao dos efeitos executivos da sentenca penal

Apegada as licoes de Carnelutti (1942) e Calamandrei (1936), que
construiram o processo cautelar em torno de uma atividade de tu-
tela do processo, a doutrina patria nao faz segredo em afirmar que
a prisao processual tem natureza cautelar,'” muito embora seja fre-
quente a verificacio de que essa espécie de prisio antecipa, de fato,
a decisio de mérito, constatando que, principalmente na prisao
preventiva, haja antecipacdo da pena.'* A decisio sobre a prisio
processual, coerente com esses condicionantes filoséficos e dog-
maticos, assim, antecipa o mérito, embora em cariter provisorio,
e, nisso estaria sua cautelaridade. Ha marcantes diferencgas, entre-
tanto, entre o processo cautelar e a tutela satisfativa. O primeiro
tem quatro pressupostos que nao se encontram, integralmente, no
conceito do segundo. Nao é cautelar a decisio que antecipa, ainda
que provisoriamente, qualquer efeito da sentencga final. O proces-
so cautelar se configura como tutela de simples seguranca e nio
contém satisfatividade. Os fundamentos tedricos da prisao proces-
sual indicam que, nela, ha pelo menos dois requisitos nao existen-
tes na tutela genuinamente cautelar, quais sejam a antecipagio do
efeito executivo da sentenga e o objetivo de servir a efetividade da
jurisdicdo, ou seja, a protecio do processo. A tutela cautelar, pelo
contrario, “[...] nao tem por objetivo a protecio da funcio jurisdi-
cional” (BAPTISTA DA SILVA, 1998, p. 28) e, desse modo, toda pri-
sao processual contém, de algum modo, antecipacao satisfativa do
efeito executivo da sentenca final, sendo, portanto, uma execucao
provisoéria da pena, sendo patético o sofisma do cardter ndo penal
do instituto. (FERRAJOLI, 2002, p. 445). Pelo menos no que diz

0 Ver: Lima (2005, p. 252); Nucci (2000, p. 535).
' Ver: Barros (1982, p. 184-185); Tourinho Filho (1994, p. 415); e Marques (1997, p. 31).
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respeito a prisao decorrente de sentenca condenatoéria recorrivel, ja
havia notado Afrinio Silva Jardim (1991, p. 391-393) a sua natureza
satisfativa e a auséncia de cautelaridade e a natureza de execucao
provisoéria da pena.

Em verdade, tal prisao nido tem qualquer vinculo de acessorie-
dade com o resultado pretendido na acio penal condenatoria,
mas € o proprio acolhimento da pretensio punitiva, ou seja, é a
propria medida jurisdicional postulada pelo autor da acao [...].
Por outro lado, ndo ha aqui qualquer conotacio de instrumen-
talidade, vez que se trata da outorga da propria prestagio ju-
risdicional pedida na dendncia ou queixa, ainda que sujeita a
condicdo resolutiva. Ademais, a sentenga condenatéria, por ser
de mérito, nio se limita a exame superficial do direito punitivo
alegado (fumus boni iuris), mas o reconhece expressamente,
declarando-o [...]. Assim, se a apelacio do réu nao tiver efeito
suspensivo, instaura-se a execug¢ao penal desde logo, ainda que
em cardter provisorio. Neste caso, beneficia-se o réu dos direitos
outorgados pela Lei de Execug¢iao Penal (Lei n°® 7.210/84), fun-
cionando a sentenca de mérito como titulo Unico e exclusivo
da prisdo, substituindo-se a qualquer outro anterior, nao mais
cabendo falar-se em liberdade provisoéria ou revogacio de prisao
preventiva anteriormente decretada.

O reconhecimento de que o recolhimento a prisao antes do trinsito
em julgado da sentenga declaratdria de culpa é uma execugio pro-
viséria da sentencga, posi¢ao essa a mais coerente, gera uma conse-
quéncia légica inafastivel, qual seja a de que o condenado bd de ser
recolbido no regime prisional estabelecido na sentenca. RAMOS
(1998, p. 56; 470). O Supremo Tribunal Federal (STF), alias, admite
a progressio de regime de cumprimento de pena ou a aplicagcio
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do tran-
sito em julgado da sentenca condenatéria (SUMULA n° 716). Trata-
se da chamada execug¢io provisoria da sentenca, que depende do
transito em julgado para o Ministério Publico.!* Toda prisao proces-
sual, nio somente aquela determinada na sentenca condenatoria,
antecipa algo inerente aos efeitos da sentenca final, realizando-os

12 STF, HC 68.572-2, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU 2.11.1991.
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concretamente e, por isso, deve o tempo da prisio ser computado
na pena definitiva por forca da detracio (CPB art. 42), nao haven-
do cautelaridade em quaisquer prisdoes que antecedam o trinsito
em julgado da sentenca penal. A presunciao de inocéncia nao esta,
com isso, vulnerada, pois o que se antecipa é o efeito executivo
da sentenca, e nio a declaragao da culpa (eficdcia declaratéria).
Isso quer dizer, igualmente, que nenhuma prisao processual pode
pautar-se no juizo de culpabilidade do acusado, pois a presuncao
de inocéncia (Unschuldsvermutung) possui valéncia processual até
o trinsito em julgado da sentenca penal. Se contra o acusado, a
prisao preventiva, por exemplo, é decretada unicamente porque ha
pleno convencimento sobre a sua culpa e, para que, assim, no cur-
so do processo, seja ela expiada, essa decisiao viola o principio da
presunc¢ao de inocéncia.

Contra um culpado, nio devem ser usadas acusacoes que pres-
supdem culpa: elas devem girar apenas em torno de suspeitas, as
quais conduzirdo a resolucao do crime [...].

Se o culpado for punido com condugao sob custédia, sendo ja
sentenciado devido a sua culpa, a tio esperada punicio também
serd antecipada, e isso constitui uma violagado da pressuposicio
de que o réu seja inocente. (KINDHAUSER, 2006, p. 204-205,
tradugao nossa).”

Trata-se de compreender o mecanismo processual de antecipagao
da eficacia sentencial como um instrumento técnico que permite,
em nome da necessidade, a protecao da efetividade da jurisdicao e
da tutela do processo penal. E nesse sentido, inclusive, que deve ser
interpretada a SUMULA n° 09 do STJ: “A exigéncia da prisao proviso-
ria, para apelar, nao ofende a garantia constitucional da presuncao

13 “Gegen einen Beschuldigten diirfen daher keine Maf3nahmen getroffen werden, die
Schuld voraussetzen, wohl aber solche Mafnahmen, die auf einem Tatverdacht beruhen
und der Tataufklirung dienen [...] Wird ein Beschuldigter unter Stratbedingungen in
Untersuchungshaft genommen, weil man von seiner Schuld bereits vor dem Urteil uber-
zeugt ist, wird also seine zu erwartende Strafe gewissermaflen vorvegggenommen, so
liegt darin ein VerstoB gegen die Unschuldsvermutung.” (KINDHAUSER, 2006, p. 204-
205).

192 ¢ Direito Processual Penal



de inocéncia”. Mantém-se a presunc¢io de inocéncia, embora com
antecipagao provisoria dos efeitos da sentenca penal, permitindo
que o trinsito em julgado sirva como marco definitivo da decla-
racao da culpa. Preserva-se o status de inocéncia, mas se antecipa
o efeito executivo da sentenca. A execugio proviséria, como toda
técnica de inversao do procedimento, cujo objetivo seria, primeiro,
o de comprovar e declarar a culpa, para depois executar a senten-
ca, deve estar pautada pela maxima prudéncia e por limites legais
rigorosos que impecam o arbitrio. A prisio somente devera ser de-
cretada como ultima ratio para garantia do processo e da efetivi-
dade da jurisdicdo penal. Assim, por exemplo, a prisao preventiva
para garantia da ordem publica deve ficar restrita, por lei, para os
casos de possibilidade concreta de reiteragio de crimes graves e
taxativamente previstos, sobre os quais, ainda, existam concretos
elementos de convic¢iao. O Tribunal Constitucional Federal alemio,
divisando, nesses casos, mais uma necessidade de seguranga cole-
tiva, considera constitucional o § 112, IIT StPO que admite a prisao
preventiva nos casos de possibilidade de reincidéncia em crimes
graves (delitos capitais, como, por exemplo, homicidio, trafico de
drogas, crimes sexuais etc.). O perigo de reincidéncia, introduzido
na legislacio processual alema em 1964, para os casos de determi-
nados delitos sexuais, veio sendo sucessivamente modificado, para
se admitir a prisao por outros delitos, como mostrava a prdxis nos
casos de crimes em série. A doutrina passou a tecer reservas contra
O permissivo, posto que a prisio, nesses casos, muito se assemelha-
ria as medidas de seguranca, sendo aplicadas pela mera suspeita da
pratica de crimes. No interesse da comunidade, porém, o BVerfGE
(19, 342 [350]), embora impondo severas restricoes, considerou
constitucional a norma:

O BVerfG ja havia admitido a reincidéncia como causa dos cha-
mados delitos sexuais em apenas casos excepcionais (§112, III,
a. F), s6 para parecer mais constitucional, pois ele gostaria de
proteger das punicoes um grupo mais privilegiado da sociedade
(BVerfGE 19, 342 [350]). Apesar de as condigoes do § 112a, I, Nr.
2 nao terem sido definidas antes (aqui se trata do montante de
delitos que ocorrem com qualquer grupo de vitimas), o BVerfG
(E 35, 185) esclareceu, finalmente, o § 112a, I, Nr. 2, por causa
das clausulas pré-definidas do Legislativo (crime, suspeita con-
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creta de uma interferéncia constante e séria com a paz juridica,
o respeito aos principios basicos da constitucionalidade: §§ 116,
III; 122a). (ROXIN, 1998, p. 247, traducio nossa).

No Brasil, propugna-se pela inconstitucionalidade da prisao preven-
tiva com fundamento na ordem publica ou econOmica, por se tratar
de grave degeneracio a transformacio de uma medida processual
em atividade tipicamente de policia, utilizando-a indevidamente
como medida de segurancga publica. De outro lado, a prisao preven-
tiva para protecao da ordem econOmica seria, igualmente, inconsti-
tucional, tratando-se de um resultado da influéncia do modelo ne-
oliberal e o capital especulativo, ndo sendo cautelar. (LOPES
JUNIOR, 2006, p. 214-219). Parece-nos que nio se deve aderir tio
facilmente a tese de inconstitucionalidade da prisao decretada com
fundamento na ordem publica ou da ordem econdémica, que, por
6bvio, nao se identificam com o alarme social, o clamor publico ou
com a tutela do capital especulativo, insuficientes para embasi-la.
Pelo contririo, € preciso situar no perigo concreto de reincidéncia
o limite e fundamento para a prisao preventiva, nesse caso. Nao
somente os crimes violentos, mas, igualmente, os criminosos do
colarinho branco, as fraudes, as sonegacoes, as transacoes fraudu-
lentas atingem bens juridicos supraindividuais como a ordem tribu-
taria, financeira, monetaria e as relacbes de consumo, afetando a
distribuicao da riqueza. Quem detém riqueza, s6 por isso, nio deve
permanecer outsider do sistema. O que se deve exigir, sem conces-
soes, é que, na decisao, haja a demonstracio de fatos concretos que
se traduzam na projecao da reincidéncia. A prisao preventiva, com
o objetivo de impedir a reiteracio de crimes de especial gravidade,
possui outro fundamento que nao a garantia do processo e esti as-

14 “Das BVerfG hatte schon aus Anlaf} der in § 112, III a.F. genannten Sexualdelikte den
Haftgrund der Wiederholungsgefahr nur in streg begrenzten Ausnahmefillen zugelas-
sen und nur deshalb fiir noch verfassungsmifig erklirt, weil er einen besonderes schut-
zwiirdigen Kreis der Bevolkerung vor mit hoher Wahrscheilinchkeit drohenden schweren
Straftaten schiitzen solle (BVerfGE 19, 342 [350]). Obwohl diese Voraussetzungen bei
§ 112 a I Nr. 2 nicht vorliegen (hier handelt es sich um massenhaft auftretende Delikte
mit beliebigem Opferkreis), hat das BVerfG (E 35, 185) schlieflich auch § 112 a I Nr. 2
wegen der vom Gesetzgeber eingebauten Sicherungen (erhebl. Kriminalitit, konkreter
Verdacht einer fortgesetzten und schwerwiegenden Beeintrichtigung des Rechtsfriedens,
Wahrung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes: §§ 116, 111, 122 a) fiir verfassungsgemif
erklirt.”
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sentada, de fato, na necessidade de segurancga coletiva e deve ficar
reservada, principalmente, para os casos de crimes em série. Quan-
do se trata de ofensas tio profundas a ordem juridica, é preciso
admitir essa excepcional possibilidade, por razdes de seguranca,
prevencgao e necessidade coletivas que nao devem ser, tao facilmen-
te, superadas. A realidade deve impor-se, € a sua admissao deve ser
aceita. Na Alemanha, embora se acuse a medida por possuir nature-
za policial-preventiva, a doutrina a admite, por razoes de defesa da
coletividade contra criminosos perigosos e a reiteracio de crimes
especialmente graves."® De outro lado, o Tribunal Federal Constitu-
cional (BVerfGE, 19, 342, 350 f; 35, 185, 190 f) declarou conforme a
Constitui¢ao o § 112 a, StPO. (HELLMANN, 2000, p. 85). No Brasil,
as Leis n® 11.689/2008 e n°® 11.719/2008 modificaram substancial-
mente o regime da prisao decorrente de pronincia (CPP, art. 413, §
3°) e em virtude de sentenca condenatdria recorrivel (CPP, art. 387,
pardgrafo unico), ligando-as aos mesmos pressupostos da prisao
preventiva (CPB arts. 311 e 312), em coerente tomada de posicio
com os anseios da doutrina, que divisava, naquelas espécies de pri-
sao, modalidades da prisao preventiva. Em todas elas, ha execucao
provisoria da sentenca penal; portanto, nio possuem natureza cau-
telar. A decisao que as concede importa em antecipagio da eficacia
preponderante da sentenga final (eficicia executiva). Estd com ra-
zao Aury Lopes Junior (20006, p. 199), que exclui as categorias do
fumus boni iuris e periculum in mora do processo penal, pois sio
inadequadas para a justificacao da prisdo preventiva cujos requisitos
deverao ser o fumus commissi delicti e o periculum libertatis. De
fato, a situacio perigosa (situacdo cautelanda) decorre da liberda-
de do réu ou indiciado, e nao do tempo. “Logo, o fundamento é um
periculum libertatis, enquanto perigo que decorre do estado de li-
berdade do imputado” (LOPES JUNIOR, 2006, p. 201). O outro re-
quisito estd, justamente, na probabilidade da ocorréncia de um de-
lito, ou seja, na prova da existéncia de um crime e indicios

> Ver Volk (20006, p. 58); Kindhiuser (20006, p. 119-120); RANFT (2005, p. 247); Hell-
mann (2006, p. 85): “Gegen den Haftgrund der Wiederholungsgefahr werden einige Be-
denken geltende gemacht, die jedoch nur fiir bestimmte Anwendungsfille durchgreifen.
Soweit die Inhaftierung erforderlich ist, um die naheliegende Wiederholung von gravie-
renden Sexual-, KOrperveletzungs-, Gewalt-oder Brandstiftungsdelikten zu verhindern,
wird man das Recht sogar die Pflicht des staats, den Biirger schon vor der rechtskriftigen
Aburteilung des Beschuldigten zu schiitzen, nicht bezweifeln konnen”.
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suficientes de autoria. A prisao preventiva, decretada durante o in-
quérito ou no curso do processo, requer uma decisio que contenha
uma ordem de prisio do imputado. Sua caracteristica, igualmente, é
a temporariedade, no sentido de que deve durar enquanto durar a
situacao de perigo criada pela conduta do imputado. Assim, pode
ser revogada, se o juiz verificar a falta de motivo para que subsista,
ou novamente decretada, no caso de sobrevirem razoes que a justifi-
quem (CPP, art. 316). A prisao preventiva, cuja funcdo, inegavelmen-
te, ¢ a de tutela do processo e da efetividade da jurisdicdo penal
(KINDHAUSER, 2006, p. 113), nio possui natureza cautelar por se
caracterizar como um provimento interno ao processo que importa
em antecipac¢ao da eficicia executiva da sentenca e, portanto, por se
constituir num provimento antecipatério da decisao de mérito, com
inegavel cardter satisfativo. Entre seus pressupostos fiaticos devem
estar a fuga, o perigo concreto de fuga, a contaminacao ou destrui-
¢ao da prova, além de um juizo de probabilidade sobre a ocorréncia
de um crime, o que significa dizer, se ocorrentes causas excludentes
da tipicidade, da ilicitude ou da culpabilidade, nao pode ser decreta-
da a prisdo, por razdes bastante Obvias, jad que, nesses casos, a sen-
tenca final, se a agao penal for iniciada, serd de improcedéncia e nao
irradiara qualquer efeito. O art. 312 do CPP brasileiro contém uma
seriacio de permissivos da preventiva, como a garantia da ordem
publica ou econdmica, a conveniéncia da instrugio criminal e a ne-
cessidade de assegurar a aplicacao da lei penal. A prisio preventiva,
entretanto, deve fundamentar-se na necessidade, demonstrada no
caso concreto, por adequada fundamentacdo (CF, art. 5°, LXI). A fi-
nalidade da prisao, antes do transito em julgado da sentenca, é a
efetivacao da jurisdicao penal, no que diz respeito ao esclarecimento
dos crimes e a ripida puni¢do do criminoso. Essa finalidade esta,
como facilmente se nota, em conflito com o principio da presuncao
de inocéncia, o qual se resolverd segundo o critério da necessidade
em favor da efetividade da jurisdicdo, por ser um interesse comum,
mas em cardter excepcional.'* Como a prisio preventiva nio pode

16 Segundo Joecks (2006, p. 245-246): “Zweck der Untersuchungshaft ist die Durchset-
zung des Anspruchs der staatlichen Gemeinschaft auf vollstindige Aufklirung der Tat
und (rasche) Bestrafung des Titers (BVerfGE 20, 49). Sie richtet sich nach den §§ 112 ff,
§§ 72, 72a JGG. Da der Betroffene noch als unschuldig gilt (vgl. Art. 6 Abs. 2 MRK), ist
Untersuchungshaft zuhichst einmal Freiheitsberaubung gegentiber einem Unschuldigen
(vgl. Hassemer StV 1984, 40). Zulissig ist sie; auch Art. 5 Abs. 1 S. 2¢ MRK sieht Unter-
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ter outros objetivos, nio pode ser utilizada para outras finalidades,
sendo incabivel, por exemplo, para obter a confissio de determina-
dos criminosos, autores de delicados crimes econémicos. (JOECKS,
2000, p. 246). Havendo grande probabilidade, inferida do resultado
das investigacoes ou da prova judicial, de que o acusado praticou
um fato criminoso e resultando quaisquer dos fundamentos da pri-
sdo (Haftgrund), ou seja, havendo (1) prova da fuga do réu, (2) do
perigo de fuga, (3) da contaminagao da prova (sabotagem processu-
al). (HELLMANN, 20006, p. 81), ou, de forma excepcional, (4) existin-
do evidéncias de que o réu praticou certos delitos de especial gravi-
dade (trifico de drogas, crimes sexuais, genocidio, crimes violentos,
por exemplo roubo, homicidio etc.), deve ser decretada a prisao pre-
ventiva, com a finalidade, repita-se, para garantia do processo.
(SCHROEDER, 2000, p. 96). A prisdo preventiva deve ter prazo ma-
ximo previamente determinado, nio podendo perpetuar-se indefini-
damente, em prejuizo do réu, que possui uma pretensao a acelera-
¢do do processo e a declaracao de sua inocéncia. A prisio preventiva
deveria, assim, durar o tempo necessirio para o cumprimento da
finalidade para a qual foi decretada. A realidade, entretanto, mostra
que ha absoluta indeterminacio quanto ao o prazo maximo de sua
duracao, diferentemente do previsto para a prisao temporaria (Lei
n° 7.960/89), que ndo pode durar tempo superior a 5 dias, prorro-
gaveis por igual periodo, e, em se tratando de crime hediondo ou
equiparado (Lei n°® 8.072/90), podendo durar até 30 dias, prorroga-
veis por igual periodo. Recomenda-se a fixagio do prazo maximo de
duragio da prisao preventiva e a obrigaciao da revisido de seus pres-
supostos, periodicamente, pelo juiz competente, tal como se di no
processo penal alemao, onde a prisio preventiva nao pode durar
tempo superior a seis meses (§ 121, StPO), podendo ser prorrogada
em cardter excepcional, em caso de complexidade probatéria, ou
em caso de justificado motivo para a permanéncia do réu na prisao.
A prisao de qualquer pessoa nao deve ser apenas comunicada ao

suchungshaft wegen Fluchtgefahr ausdriicklich vor (Meyer-GoPner vor § 112 Rdn. 1).
Dennoch muss Untersuchungshaft Ausnahmefall bleiben. Jeweils muss zwischen dem
Freiheitsanspruch des noch als unschuldig geltenden Beschuldigten und dem Erfordenis
abgewogen werden, ihn im Interesse einer wirksamen Strafvrefolgung vorliufig in Haft
zu nehmen (BVerfGE 53, 152, 158; Meyer-Gofner vor § 112 Rdn. 2). Zumindest theo-
retisch darf U-Haft nur angeordnet und aufrechterhalten werden, wenn tberwiegende
Interessen des Gemeinwohls das zwingend gebieten”.
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juiz competente, mas o acusado deve ser por ele ouvido, imediata-
mente apdés o cumprimento da ordem de prisao, devendo ser ins-
truido sobre os recursos cabiveis, podendo externar as circunstan-
cias do caso que entende em seu favor, o que corresponde a previsio
constante do § 115 do StPO alemao:

Se o acusado é tomado com base na Hafbefebls, entio ele é ime-
diatamente apresentado ao juiz competente. (2) O juiz tem o
acusado imediatamente apds a triagem e, no mais tardar nos dois
dias mais préximos, o tema da acusacao a ser ouvido. (3) Na au-
diéncia do arguido em que as circunstincias sao estressantes é
seu direito apontar para zuszusagen em que falara sobre ou ao
ponto. Se lhe fosse dada a oportunidade para rebater a suspeita e
os motivos da detengao e os fatos de alegacio de estar o amparo
a seu favor. (4) Se forem mantidas sob custédia, o acusado tem o
direito de recurso e a Rechtsfebelfe outros (§ 117 n° 1.2, do art.
118, §§ 1°, 2°) com a finalidade de ensinar. (traducdo nossa)."”
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RESUMO: Proposta de aplicacao da irretroatividade de entendi-
mento jurisprudencial prejudicial ao acusado. Baseada nos fins res-
guardados pelos principios constitucionais da legalidade, taxativi-
dade e irretroatividade da lei penal, a proposta assegura que nao
pode haver modificacdo pela instincia inferior de entendimento
reiterado de interpretacao do texto legislativo, sem prévia declara-
cio, evitando-se, assim, a quebra da confianca depositada no orde-
namento juridico.

ABSTRACT: Proposal application of non-retroactivity of the harmful
jurisprudential ruling on the accused. Based on the finality protec-
ted by the constitutional principles of legality, strictness and non-
retroactivity of criminal law, the proposal ensures that there can not
be modified by lower court the reiterated understanding of inter-
pretation towards the legislation, without prior statement, avoiding
thus breaking confidence in the legal system.
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Este trabalho aborda um tema polémico, sem previsio legal,
mas admissivel frente as finalidades dos principios penais cons-
titucionais da legalidade, taxatividade e irretroatividade da lei
penal mais gravosa. Trata da possibilidade da proibicio de re-
troatividade de um entendimento jurisprudencial penal mais
gravoso ao acusado que cometeu um delito, na vigéncia da mes-
ma lei, mas sob a interpretacio reiterada e pacifica mais bran-
da de uma determinada corte e, no decorrer do processo, de-
para com um novo entendimento mais gravoso a sua situacao.
Trataremos do assunto no ambito dos principios penais constitucio-
nais, considerando para tal a observancia dos fins resguardados por
esses principios.

A questdo proposta nao se confunde com a alteracio jurispruden-
cial que ocorre advinda de nova lei ou mesmo de modificagio na
propria legislacao, mas, sim, quando em vigor a mesma lei, com as
mesmas definicoes, a corte que tinha um determinado entendimen-
to, constante e pacifico, entende de forma diversa mudando a inter-
pretacdo anterior para uma forma prejudicial ao acusado.

Conforme Odone Saguiné!, o tema admite trés posigoes doutrinarias:

1°) a ortodoxa, que nega a aplicacio da garantia da irretroativi-
dade as variacoes da jurisprudéncia penal; 2°) a postura contem-
poranea dominante que defende a idéia de que o acusado pode
invocar o beneficio do erro de proibicao; 3°) a posicao, ainda
minoritiria, mas que ganha cada vez mais um nimero crescente
de adeptos, que postula a aplicacio da garantia da proibi¢ao de
retroatividade as modificagbes jurisprudenciais desfavoriveis.

Quanto a doutrina ortodoxa, esta entende que a posicao da retro-
atividade é aplicavel apenas as leis, nao cabendo tal aplica¢io a ju-
risprudéncia, uma vez que entende ser a jurisprudéncia apenas um
retrato da interpretagio legal, negando a ela a condicdo de fonte do
direito e de meio para a atualizacao dos conceitos legais.

Alguns argumentos defendidos por essa doutrina:

a) que uma nova jurisprudéncia tem indubitavelmente um efeito
similar a0 de uma nova lei, porém que dai nio cabe deduzir uma

! SAGUINE, 2002, p. 148.
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idéntica fungao; b) que a jurisprudéncia niao vincula da mesma
maneira que a legislaciao, pois do contririo os tribunais teriam
praticamente o poder de legislar. Em realidade, as alteracoes ju-
risprudenciais somente implicam uma corre¢iao da interpretacio
de uma vontade interpretativa ji existente no momento do fato;
¢) que se diminuiria a faculdade dos tribunais de mover-se em
todo o Ambito delimitado pelo tipo. (SAGUINE, 2002, p. 150).

Ousa-se discordar de tal teoria, pois é apoiada em premissas retro-
gradas e contririas as finalidades e garantias constitucionais.

Em primeiro lugar sabe-se da importancia dos principios gerais de
direito, pois, postulados que sao, trazem em seu interior os valores
estruturais da ciéncia juridica. Dessa forma, quando inobservado
um principio, deixam-se de respeitar virios pressupostos importan-
tes, tornando-se mais gravosa a falta cometida em face deste que de
uma norma propriamente dita.

E a essa falta que o trabalho se refere quando nio considerada a
irretroatividade da interpretacao jurisprudencial mais gravosa.

Os principios da legalidade, da taxatividade e o da irretroatividade da
lei penal tém como objetivo resguardar o cidadao do jus puniendi ar-
bitririo do Estado. Assim, dando-lhe como garantias tais principios,
fica vedada a arbitrariedade estatal quando dispéem que s6 poderao
existir crimes e penas quando previamente previstos em lei, que esses
tipos condenatdrios tém que ser taxativos, nao reservando lacunas as
interpretacoes tendenciosas e, finalmente, proibindo a retroatividade
de uma lei penal posterior e prejudicial ao acusado, pois, nao sendo o
fato anteriormente considerado crime, ou nao sendo apenado tio seve-
ramente, nio poderia ser imputado ao autor num momento posterior.

Nessa linha de raciocinio, entende-se que o fim resguardado pelo le-
gislador, quando da elaboracio, da fixacao dos valores contidos nes-
ses principios, foi o de garantir a todo custo a protecao do cidadao
frente a arbitrariedade estatal, e, nesse mesmo diapasio, entende-se
que essa garantia deveria estender-se também as interpretagoes ju-
risprudenciais, sob pena de se frustrarem as finalidades contidas em
tais principios. Para o cidadao ¢ irrelevante se essa garantia venha
resguardada por lei ou outro meio qualquer, o importante é que
esse direito seja respeitado. Considerando que grande parte dos
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interessados nessa matéria tem mais acesso e confianca nas deci-
soes judiciais do que na propria lei, esse direito — garantia — seria
frustrado quando nao observada a proibi¢ao da retroatividade do
entendimento jurisprudencial mais gravoso.

Corroborando esse entendimento, Hassemer? (citado por Odone
Saguiné): “[...] se observam situacoes em que a comunidade juri-
dica tem um conhecimento maior do conteido da jurisprudéncia
penal do que do contetdido da lei penal e confia também na situaciao
da jurisprudéncia.” Completar referéncia.

Ainda sobre o assunto, ao contrario do que muitos defensores da dou-
trina tradicional asseguram, nao ocorreria a estagnacio do desenvolvi-
mento do direito caso fosse aplicada a doutrina da irretroatividade da
jurisprudéncia. Impertinente tal colocagiao, pois esse entendimento
nao prevalecera ad eternum; pelo contririo, apenas deve existir um
momento de transiciao entre o velho e o novo, e os delitos cometidos
sob a influéncia de interpretacio anterior devem ser julgados sob essa
interpretacao, nao se frustrando, assim, as garantias preservadas pelos
principios constitucionais. Nessa fase de transicdo, o tribunal, passan-
do a adotar um entendimento mais gravoso, iria declara-lo na decisao,
sendo os crimes cometidos a partir de entdo julgados sob a égide des-
sa nova interpretacao. Dessa forma, estariam resguardados os delitos
cometidos em data anterior ao novo entendimento.

Nesse sentido, Odone Saguiné:?

Contra as objecoes de que esse tipo de sentenca conduziria prova-
velmente a uma estagnacao de evoluc¢io de jurisprudéncia, pode-
se responder que nido estara proibida a aplica¢io da nova juris-
prudéncia agravadora aos fatos realizados ja sob a vigéncia dessa
nova interpretag¢ao jurisprudencial, pois ai nao se cogita de retro-
atividade, mas sim de mera aplicacio da regra tempus regit actum.

Por seu turno, a alegacao de que dessa forma os tribunais legislariam, in-
vadindo a competéncia de outro poder, também nio merece prevalecer.

2 SAGUINE, 2002, p. 163-164.
3 SAGUINE, 2002, p. 166.
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Uma vez ultrapassado o dogma da triparticio absoluta dos poderes,
que afinal de contas nem foi recepcionado por nossa Constituicao,
visto que o artigo 2° da Constituicio Federal estabelece que sio po-
deres da Unido, independentes e harmOnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio, seria possivel até considerar a possibilidade
de o judiciario, de certa forma, legislar. Mas nao é o caso. As garan-
tias constitucionais (seguranca e certeza juridica), asseguradas atra-
vés da proibicio da retroatividade jurisprudencial, nio equivalem
a hipétese de estender a atividade legislativa ao judiciario, mesmo
porque nao ocorreu modificacao da lei, e sim alteragao da interpre-
tagio anterior, a qual apenas nao podera ser aplicada de imediato.

Nesse sentido, o papel dos tribunais nao mudaria, continuaria exata-
mente como sempre foi, tendo a jurisprudéncia o mesmo papel que
sempre teve, o da aplicacio da lei geral ao caso concreto, o de fonte
mediata de Direito, sendo o meio adequado para a atualizagdo dos
institutos juridicos e eventual transformag¢io em lei geral. Somente
seriam resguardadas as garantias inerentes aos principios constitu-
cionais no momento em que se aplicasse a jurisprudéncia do tempo
do cometimento do delito. Trata-se de uma questio temporal.

A irretroatividade da interpretagao jurisprudencial mais gravosa so-
mente se faz necessiria em virtude da inobservincia do principio
da taxatividade, da determinacio da lei penal. Caso o legislador ob-
servasse essa determinacao constitucional, ndo existiria tal proble-
mitica, uma vez que, quanto maior a determinacao legal, menor é o
ambito de atuacao de interpretacio do Judiciario.

Assim, assinala Madrid Conesa (apud Odone Saguiné): “O proble-
ma da possivel irretroatividade das variacbes na interpretacao ju-
risprudencial é, em verdade, um problema de maior ou menor de-
terminacao da lei penal e sua solugio deve achar-se nesse campo”.
(SAGUINE, 2000, p. 161).

Também citado por Saguiné, Palazzo: “quanto mais a lei é determina-
da, tanto mais limitado resulta o ‘poder’ do juiz no confronto com o
legislador, que considerari, portanto, reduzida a ‘concorréncia’ do ju-
dicidrio na atividade de criacio normativa”. (SAGUINE, 2000, p. 161).

Ainda sobre o assunto, o proprio Odone Saguiné:
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Em favor desta opinido estd, além de razoes de justica material,
o fato de que pela propria indeterminacio da lei penal o suporte
fatico da mesma tem que ser completado por via jurisprudencial,
com o que € a propria jurisprudéncia, com autorizacao tacita do
legislador, que, no final de contas, fixa 0 dmbito de proibicao
a que se estende o tipo penal. Isso, nio cabe duvida, no fundo
representa uma sutil infragio do principio da certeza, porém,
na medida em que a aplicagio da proibi¢ao de retroatividade
favoreca ao réu, entra dentro do espirito que inspira as excecoes
do principio da legalidade, retroatividade da lei mais favoravel,
analogia in bonam partem. De todo modo, o problema se apre-
senta por nio ter sabido ou podido o legislador cumprir com o
mandato de certeza e determinacdo que € inerente ao principio
da legalidade. Nao seria correto que na hipotese de descumpri-
mento da exigéncia constitucional de determinag¢io da lei penal
pelo Poder Legislativo, o Judicidrio, ao preencher essa lacuna,
também deixe o individuo desprotegido em sua liberdade frente
ao Leviata Estatal. Do contririo, o principio da distin¢ao dos po-
deres e o da legalidade penal se tornariam dogmas ambiguos e
perigosos porque nao garantiriam o seu telos ideolégico: a liber-
dade aos destinatirios do poder. (SAGUINE, 2000, p. 161-162).

Entretanto, € valido lembrar que apenas uma decisao proferida por
um magistrado ou mesmo um Tribunal niao constitui jurisprudén-
cia. Sao consideradas jurisprudéncia as decisdes uniformes e cons-
tantes dos tribunais superiores, decisoes essas que, quando lidas
pelos interessados, passam-lhes a confianca de que aquela seria a
determinacao legal e, como tal, ensejaria determinada sancao.

Assim, os ensinamentos do Odone Saguiné:*

Como a proibi¢ao da retroatividade se fundamenta na protecio
da confianca dos cidadaos de que nao vao ser surpreendidos por
atuagoes arbitrarias nao previstas nem previsiveis dos poderes es-
tatais, desde o ponto de vista do individuo é psicologicamente
indiferente que seja punido de forma retroativa imprevista ou im-
previsivel por causa de uma lei editada pelo Parlamento que nao
existia no momento de realizar o fato ou que se chegue a esse
resultado através de uma nova interpretacio jurisprudencial, de-
corrente de uma lei ja existente, impossivel de conhecer antes de

i SAGUINE, Odone, 2002, p. 162.
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sua declaracio. A lei e sua interpretacio se encontram em um vin-
culo necessiario de complementagio, de maneira que a realidade
juridica do principio da legalidade s6 seri atendida quando, para
um determinado tipo penal, vigore a mesma interpretacio que
lhe era dada a época do cometimento do fato e que corresponda
averdadeira pretensao normativa. Assim, anota Tavares, ‘se a con-
cepgao juridica se altera de tal forma que implica praticamente
em um complemento legal, nio pode retroagir em prejuizo do
autor’. Assim, nas situagoes em que a concretizacio do sentido
da lei se leva a cabo de um modo preciso pela jurisprudéncia
e ¢ através desta que se chega aos atingidos, deveria aplicar-se
excepcionalmente a proibicio de retroatividade a jurisprudéncia
vigente a época da realizacdo do crime. H4 casos de uma sdlida
jurisprudéncia dos mais altos tribunais, que exerce a funcio de
substituir a lei ou complementa-la; como nessas hipiteses a ju-
risprudéncia uniforme da jurisdi¢gio superior cumpre a mesma
funcio de orientagdo que uma lei desempenha, deve aqui tam-
bém ter lugar a proibi¢ao de retroatividade. Como observa Ruiz
Antén, ‘uma alteracdo jurisprudencial agravadora e posterior a
realizacao do fato, e que implica uma alteracio radical do crité-
rio anteriormente mantido de forma reiterada e constante nio
¢é diferente, desde uma valoracio material, a aplicacio de uma
lei sancionadora desfavoravel ou restritiva de direitos individuais.
Se afirma que a lei e a aplicagdo judicial do direito representam
uma unidade da qual se deduz o que esta ou nao proibido’. Des-
de um ponto de vista realistico, uma mudanca jurisprudencial
produz efeito durante o processo em curso e atinge, desde logo,
retroativamente os fatos passados e pode conduzir a condenacio
de uma pessoa da mesma forma que uma lei. E indispensivel,
todavia, que a modificacio jurisprudencial seja de tal importancia
que equivalha a uma intervencao do legislador. Por isso, segundo
Stratenwerth, quando a jurisprudéncia dos tribunais superiores
se aproximar de tal maneira e de modo tio uniforme em seus
efeitos a lei, em principio resulta obrigatério considerar que as
modificagoes in malam partem estio submetidas 4 proibicao de
retroatividade. Portanto, apesar de que, formalmente, uma mo-
dificacdo agravadora nio constitua uma variacio legislativa, em
sentido estrito, enquanto a jurisprudéncia nao é fonte de Direito
Penal; e, ademais, a lei segue sendo a mesma e unicamente o que
se altera € a interpretacao que fazem dela os Tribunais — assina-
la Ruiz Antén —, com estes argumentos se estd ignorando que o
principio de irretroatividade nio é senido a expressio da garan-
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tia de seguranca juridica. A seguranca juridica — fundamento da
proibicio de retroatividade desfavoravel — resulta profundamente
afetada quando uma modificacio jurisprudencial da lugar, como
efeito material, a aplicagio da lei de forma mais gravosa; e isso é
o que sucede se ¢ interpretada de modo diferente e como vinha
sendo, constante e reiteradamente, no momento da realizagao
do delito. Irretroatividade e seguranca juridica sao duas idéias
indissoluvelmente unidas. A garantia de seguranca juridica leva
consigo o pensamento de um prévio cilculo do conteddo das
decisoes judiciais conforme o critério reiterado e constante.

Teoria também aplicivel a0 caso em questio e atualmente a de
maior destaque entre os juristas para embasar a aplicabilidade do
tema ¢é a do erro de proibicao.

Segundo a doutrina, o erro de proibi¢io pode se dar de trés formas:
o erro de proibicdo direto, o indireto e o mandamental.

O erro de proibi¢ao direto acontece quando o erro do agente recai
sobre o conteudo proibitivo de uma norma penal, ou seja, o indivi-
duo, por erro inevitavel, realiza uma conduta proibida, contudo, ou
ele nio conhecia o mandamento proibitivo, ou o conhecia mal ou,
ainda, nao entendia seu verdadeiro ambito de incidéncia.

Por sua vez, o erro de proibi¢ao indireto se caracteriza pela suposi-
cio erronea de haver uma causa de justificagio para sua conduta,
ou seja, acredita que, em que pese saber que a acio que pratica é
proibida, acredita que se encontra em uma situacio em que estd
agindo sob a égide de, por exemplo, por uma causa excludente de
ilicitude. Assim, conclui-se que seu erro recai sobre a existéncia ou
os limites da proposicao permissiva.

Ja o erro de proibi¢cio mandamental consiste no erro sobre os man-
damentos contidos nos crimes omissivos, 0s proprios ou impro-
prios. E o erro que recai sobre uma norma impositiva, sobre uma
norma que manda.

A aplicacao da teoria do erro de proibi¢ao no ambito da jurisprudén-
cia dos tribunais seria apenas no tocante a quantidade/qualidade de
sancao trazida nesta jurisprudéncia. Inegivel que a jurisprudéncia
tem o condio de influenciar a sociedade, motivo pelo qual deve ter
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a mesma garantia que a norma. Entao, a questao do erro de proibi-
¢ao versaria niao sobre o desconhecimento da proibi¢ao da norma,
mas, sim, sobre a falta de consciéncia de que o novo entendimento
tornaria mais grave a situacao do eventual apenado (e.g crime de
estupro simples nio era considerado hediondo, novo entendimen-
to o considera). Talvez se o agente soubesse que a situacio estava
sendo julgada com mais rigor, nem cogitasse em praticar o crime.

Assim, a teoria do erro de proibi¢io poderia ser aplicada ao tema
proposto, no tocante a modificaciao, pelo novo entendimento juris-
prudencial, quanto a quantidade/qualidade da sangio.

A titulo ilustrativo, serio demonstrados alguns julgados de tribunais
superiores, nos quais se entende a perfeita aplicacio do tema defen-
dido, uma vez que foram esses entendimentos mantidos por longo
tempo e de forma reiterada, influenciando de maneira significativa
os que deles tinham conhecimento.

Senao vejamos:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. MA-
TERIA PACIFICADA. Estupro. Precedente da Segunda Turma de
que tal crime, na forma simples, nao é hediondo. Entendimento
superado por decisao do Pleno considerando-o hediondo tanto
na forma qualificada quanto no tipo fundamental. Habeas-cor-
pus indeferido. (HC 81408, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Segunda Turma, julgado em 05/02/2002, DJ 03-05-2002 PP-00022
EMENT VOL-02067-01 PP-00153).

EMENTA: HABEAS-CORPUS. ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. MATE-
RIA PACIFICADA. Estupro. Alusio a precedente da Segunda Turma
de que tal crime, na forma simples, nao é hediondo. Entendimento
superado por decisao majoritiria do Pleno do Supremo Tribunal
Federal. Habeas-corpus indeferido. (HC 81286, Relator(a): Min.
MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 05/02/2002, DJ
03-05-2002 PP-00021 EMENT VOL-02097-01 PP-00142).

EMENTA: HABEAS-CORPUS. ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. MA-
TERIA NAO APRECIADA PELA AUTORIDADE COATORA. REEXA-
ME. SUPRESSAO DE INSTANCIA. IMPOSSIBILIDADE. NAO-CO-
NHECIMENTO. Estupro. Defini¢io da natureza do crime como
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hediondo somente se da infragio resultar lesio corporal grave
ou morte. Remissao a precedente desta Corte. Matéria nao sus-
citada perante o Superior Tribunal de Justica. Reexame. Impossi-
bilidade, sob pena de supressao de instancia. Habeas-corpus nio
conhecido. (HC 81401, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Se-
gunda Turma, julgado em 05/02/2002, DJ 03-05-2002 PP-00021
EMENT VOL-02067-01 PP-00147).

EMENTA: PENAL. ESTUPRO: CRIME HEDIONDO. Lei n° 8.072/90,
com a redaciao da Lei n® 8.930/94, art. 1°. C6d. Penal, art. 213 e
art. 223, caput e parigrafo unico. I. - O crime de estupro, tanto
na sua forma simples, Cod. Penal, art. 213, quanto na qualificada,
Céd. Penal, art. 223, caput e paragrafo inico, é hediondo, ex vi do
disposto na Lei n® 8.072/90, com a redacao da Lei n°8.930/94, art.
1°, V. II. - Precedente do STF: HC 81.288-SC, Velloso p/ac6rdio,
Plendrio, 18.12.2001. I1I. - H.C. indeferido. (HC 81404, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 18/12/2001,
DJ 01-03-2002. PP-00032 EMENT VOL-02059-02 PP-00405).

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO. CRI-
ME HEDIONDO. COMUTAQAO DE PENA: IMPOSSIBILIDADE. “HA-
BEAS CORPUS”. 1. O aresto impugnado considerou hediondo o cri-
me de estupro (mesmo nio qualificado, como no caso) e, por isso,
quanto a ele, negou a comutacio de pena. 2. Agora, com esta impe-
tracao, é sustentada a tese de que nio se deve considerar hediondo
o crime de estupro, nio qualificado por lesao grave ou morte (art.
223 e paragrafo tinico do C.P). 3. Nas mesmas circunstincias, o Ple-
nario do S.T.F. conheceu de “Habeas Corpus”, impetrado também
contra julgado do S.TJ., em Recurso Especial (H.C. n® 81.288, j. a
17.12.2001). 4. Pelas mesmas razoes, o presente pedido é conhe-
cido. 5. Quanto ao mais, o parecer do Ministério Publico federal,
pela denegacio da ordem, é de ser acolhido. 6. Acrescenta-se que
a 1* Turma da Corte ja havia decidido, a 18 de fevereiro de 1997,
por unanimidade, no HC n° 74.710 (D.J. de 25.04.1997, Ementario
n° 1866-04): “2 - crime hediondo. A classificacio prevista no art.
1° da Lei n° 8.072-90 diz respeito, tanto a forma simples do delito
tipificado, no art. 214, como a qualificada, capitulada no art. 223,
“caput” e parigrafo unico, ambos do cédigo Penal.” 7. E mais re-
centemente, “concluindo o julgamento de “Habeas Corpus” afeta-
do ao Plendrio pela Segunda, o Tribunal, por maioria, decidiu que
o crime de estupro é hediondo, ainda que dele nio resulte lesio
corporal grave ou morte (H.C. 81.288). 8. Adotados os fundamen-
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tos dos precedentes da 12 Turma (H.C. 74.710) e do Plenirio (H.C.
81.288) e mais os do parecer do Ministério Publico federal, o “Ha-
beas Corpus” € indeferido. (HC 81413, Relator(a): Min. SYDNEY
SANCHES, Primeira Turma, julgado em 05/02/2002, DJ 22-03-2002
PP-00031 EMENT VOL-02062-02 PP-00407).

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. INTELIGENCIA
DOS ARTS. 1°, V E 2° § 1°, AMBOS DA LEI N° 8.072/90. CUM-
PRIMENTO DA PENA EM REGIME INTEGRALMENTE FECHADO.
IMPOSSIBILIDADE DE PROGRESSAO. FORMAS SIMPLES E QUA-
LIFICADA. ANALISE SISTEMICA E GRAMATICAL. VIOLENCIA DE
GENERO. CONSEQUENCIAS BIOLOGICAS, PSICOLOGICAS E SO-
CIAIS DO ESTUPRO QUE FAZEM DELE UM COMPLEXO PROBLEMA
DE SAUDE PUBLICA. CIRCUNSTANCIAS QUE LEVAM A CONCLU-
SAO DE QUE NAO EXISTE ESTUPRO DO QUAL NAO RESULTE LE-
SAO DE NATUREZA GRAVE. ESTATISTICAS. CONCEITO DE LESAO
CORPORAL. 1. A Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, ao relacionar
quais os delitos considerados hediondos, foi expressa ao referir o
estupro, apondo-lhe, entre parénteses, a capitulacao legal: art. 213
e sua combinag¢io com o art. 223, caput e paragrafo anico. Preten-
deu o legislador, atento a efetiva gravidade do crime, ao utilizar-se
da conjuncio coordenativa aditiva, significar que sio considerados
hediondos: (1) o estupro em sua forma simples que, na defini-
¢io legal, corresponde a: constranger mulher a conjungio carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca; (2) o estupro de que resulte
lesdo corporal de natureza grave e (3) o estupro do qual resulte
a morte da vitima. 2. Revogacio tdcita, pela Lei n° 8.072/90, que
impOs penas mais severas ao crime de estupro, do paragrafo Gnico
incluido no art. 213 do Cédigo Penal pela Lei n° 8.069/90 (Estatu-
to da Crianga e do Adolescente). 3. Estupro: crime que, por suas
caractéristicas de aberracio e de desrespeito a dignidade humana,
causa tamanha repulsa que as proprias vitimas, em regra, preferem
oculti-lo, bem como que a sociedade, em geral, prefere relegar a
uma semiconsciéncia sua ocorréncia, os niveis desta ocorréncia e o
significado e repercussdes que assume para as vitimas. Estatisticas
de incidéncia que, somadas as consequéncias bioldgicas, psicologi-
cas e sociais que acarreta, fazem desse crime um complexo proble-
ma de saude publica. Circunstincias que levam a conclusao de que
nio existe estupro do qual nio resulte lesio de natureza grave. 4. O
conceito de lesdo corporal, na licio de Nelson Hungria, nio abran-
ge apenas consequéncias de ordem anatdmica, mas compreende
qualquer ofensa a normalidade funcional do corpo ou organismo
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humano, seja do ponto de vista anatdbmico, seja do ponto de vista
fisiol6gico ou psiquico, o que abrange a desintegracio da saide
mental. 5. Ordem denegada. (HC 81360, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Primeira Turma, julgado em 19/12/2001, DJ 19-12-2002
PP-00071 EMENT VOL-02096-02 PP-00404).
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RESUMO: Este trabalho visa a afirmar os direitos fundamentais no
Estado Democritico de Direito, a sua fung¢io irradiante para além
do texto constitucional e a contaminacao dessa irradiagio em face
do novo Cédigo Civil brasileiro. Busca também verificar o papel da
empresa, na nova ordem juridica da pés-modernidade, como sujei-
to de direitos da personalidade e simultaneamente ofensora desses
mesmos direitos dos individuos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais; pés-modernidade; novo
Codigo Civil; empresa e direitos da personalidade.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to enforce the fundamen-
tal rights in the Lawful Democratic State and discuss its role regard-
ing the constitutional text and the new Brazilian Civil Code. One
aims at checking the role of companies in the new post-modern
legal system simultaneously as subjects of personal rights and of-
fenders of these same individual rights.

KEY WORDS: Fundamental rights; post modernity; new Civil Code;
business and personal rights.

SUMARIO: 1. Intréito. 2. Pés-modernidade. 2.1. Novo Cédigo Ci-
vil. 2.2. Constitucionalizacio do Direito Civil. 3. Direitos funda-
mentais. 3.1. Efetividade dos direitos fundamentais. 4. Direitos da
personalidade. 5. Direitos fundamentais no Ambito das relagoes en-
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tre particulares. 6. Direitos fundamentais e empresa. 6.1. Direitos
fundamentais da empresa. 6.1.1. Dano moral da pessoa juridica. 7.
Funcio social da empresa. 8. Consideragoes finais. 9. Referéncias
bibliogrificas.

1. Intréito

A sociedade contemporinea é pautada pelo consumismo, pela velo-
cidade das informacébes, do transporte, dos conflitos globalizados,
de agressoes continuas a vida humana, senio causados pelo homem
contra outro homem, causados pelo homem contra si mesmo, re-
tratado de forma impar pela destruicao da natureza, pela descons-
titui¢ao familiar, pela perda do direito de ser crianga, pela perda do
6cio prazeroso e da qualidade de vida em detrimento da total falta
de tempo, da busca incansavel do “ter”.

O homem sai do campo e vai para a cidade a fim de trabalhar e
ganhar dinheiro para no final de sua vida, ao aposentar-se, ter con-
dicoes financeiras de voltar ao campo.

Esse circulo redundante de objetivos é a expressio mixima da so-
ciedade pés-moderna — complexa, multifacetada, pluralista, sempre
contrariando o preestabelecido, o positivado.

O século XX, aliado a processos sociais e politicos marcantes, como
o intervencionismo estatal na economia, os conflitos sociais massi-
ficados, o dirigismo contratual e relativizacio da autonomia privada
e a publicizacao do direito, comeca a transformar as regras que nas-
ceram para ser eternas.

Na seara do Direito, o Cédigo Civil perde a capacidade de gerenciar
todas as relacoes sociais € hid uma emergente necessidade de uma
gama de leis esparsas que vem disciplinar os conflitos sociais, carac-
teristica da pés-modernidade.

A descodificacao do Direito, a inflacao legislativa e o nascedouro

de microssistemas sao reflexos das velozes transformagoes sociais
ocorridas nas ultimas décadas em todas as dreas como uma conse-
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quéncia do alto grau de incertezas politicas, econodmicas, religiosas
e até mesmo juridicas.

O direito, aqui como sinOnimo de pacificacio social, busca instru-
mentalizar-se em normas abertas, principiolégicas do texto constitu-
cional, porém nio menos sancionadoras ou auto-aplicaveis. Morre a
era da declaragio, para nascer a era da efetivacio dos principios. Os
direitos fundamentais emergem como base de toda a ordem juridi-
ca, irradiando-se para a legislacao infraconstitucional e tendo como
principio maximo a dignidade humana.

Nesse contexto, a empresa apresenta-se como um dos principais
agentes transformadores da sociedade. A cada dia, redescobre seus
direitos e, em contrapartida, adquire novos deveres. Ainda que te-
nha sido introduzida no ordenamento juridico uma fei¢ao social a
institutos basilares do capitalismo, como a propriedade e o contra-
to, a empresa nao é vista somente como um ente gerador de traba-
lho e circulagao de riquezas e conforto humano; ainda é vista por
uma parcela da sociedade como um ente provocador de miséria,
desigualdade social e destruicio ambiental.

No mundo globalizado, as empresas possuem enorme poder de
atuacao, podendo causar tanto impactos positivos quanto negativos
nos direitos fundamentais do homem e no meio ambiente. Esses
impactos ultrapassam fronteiras fisicas, politicas e econdmicas, atin-
gindo todo o planeta. Em determinados locais, ndo raro as empre-
sas fazem o papel do Estado. Ao assumirem essa postura, ganham
notoriedade pela fung¢ao social desenvolvida, mas, simultaneamen-
te, adquirem poderes jamais imaginados, podendo abalar a estrutu-
ra politica do que hoje entendemos por Estado.

O direito fundamental de personalidade, que antes era atributo ex-
clusivo do homem, é oferecido pelo ordenamento juridico a pessoa
juridica, para tutelar direitos outrora bastante questiondveis em ra-
zao da prépria concepgio ontolégica desse ser. A empresa, entio,
passa a ser importante no Estado Democritico de Direito tanto
como sujeito ativo quanto passivo da complexidade contemporanea.
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2. P6s-modernidade

Para se chegar a pés-modernidade, é necessario tracar um riapido
perfil da modernidade, a fim de se entender as modificac6es sociais
que culminaram no atual Cédigo Civil.

Esclarece Gregorio Assagra de Almeida (2008, p. 321):

A modernidade se iniciou por volta de 1500, periodo dos novos
descobrimentos, do Renascimento e da Reforma. A sua marca
caracteristica é a subjetividade que culmina no individualismo,
com a autonomia e liberdade de acio. Com a Reforma proclama-
se a liberdade e soberania do sujeito e do seu pensamento con-
tra a fé. Com a Declaragio dos Direitos do Homem e o Codigo
Civil francés, consagra-se o principio da autonomia da vontade.
Ja com o iluminismo defende-se o primado da razio, sendo que
no campo do Direito, resulta na existéncia de normas absolutas e
universalmente obrigatérias. Com a Revoluc¢ao Francesa, marca-
se o advento do Estado de Direito.

O Estado Liberal de Direito, baseado no individualismo, na igualda-
de formal, consagrava a separacido dos poderes e a atuagio minima
do Estado sobre o individuo. Os paradigmas que ergueram a mo-
dernidade precisaram se impor diante do absolutismo, que marcou
a finalizacio do periodo medieval e diante dos horrores de uma
primeira guerra mundial. A prioridade era a conquista da seguranca
juridica, da preservacao dos direitos, do estabelecimento das igual-
dades e da consideracio maxima do individuo.

O individuo era considerado sujeito de direito por sua capacidade
de aquisi¢ao patrimonial, com ampla liberdade para a apropriacio.
Assim o direito civil se estruturava a partir de dois grandes alicer-
ces, o contrato e a propriedade, instrumentos de aquisicio e ma-
nuteng¢ao do patrimonio. Nessa fase deu-se a codificacio moderna,
representando a sistematizacio do Direito e a seguranga juridica do
sistema. O direito civil racional e sistematizado é o paradigma da
sociedade moderna. A lei era abstrata e de cardter geral.
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Veio a Revolucao Industrial, iniciada no século XVIII, gerando enor-
mes conflitos sociais, movimentos sindicais e fendbmenos de massa.
O capitalismo era questionado, seguindo-se uma nova guerra mun-
dial. A total ineficicia de garantias para os direitos fundamentais e
a postura neutra do Estado deram lugar a uma tendéncia interven-
cionista no dominio econdémico, alargando-se também as garantias
desses direitos e dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Passou-se, assim, ao denominado Estado Social de Direito ou Estado
do Bem-Estar. Nesse momento tenta-se corrigir as grandes injusticas
advindas do liberalismo e a lei deixa de ter um comando abstrato e
genérico para atuar de forma concreta. O Estado sai da neutralidade
e assume uma posi¢ao positiva em face das questdes sociais, princi-
palmente dos trabalhadores e nas relagoes previdencidrias.

Inicia-se a necessidade de tutelar os direitos das massas, pois 0s
conflitos passam a ser coletivos. Mas o paternalismo estatal nao su-
porta a gama de complexidade de direitos e deveres que surgem
dos novos conflitos e o Estado Social de Direito fica impotente dian-
te da realidade. Passa-se a entender que o ideal nao é o paternalis-
mo assistencial do Welfare State; o ideal é o Estado servir de guia,
preparando o cidadio para ele mesmo resolver democraticamente
os problemas principais, deixando somente um plano de execuc¢io
das decisoes do povo para o Estado.

Surge o Estado Democritico de Direito, caracterizado pela juncao
da democracia e do socialismo, sem a intencao de extinguir os direi-
tos individuais conquistados na Revoluc¢ao Francesa, mas com deter-
minagao de cortar definitivamente os lagcos com a concepcio liberal
individualista-burguesa. O Estado Democratico de Direito nio pode
conviver passivamente com tantas desigualdades econdmico-sociais.
A democracia exige igualdade material; nao basta o carater geral da
lei. O Estado se volta a prote¢ao concreta do social, da coletividade
e nio somente do individuo. Implanta-se a solidariedade social.

Quanto a esse momento estatal, Francisco Amaral afirma:
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[...] a sociedade contemporinea apresenta um elevado grau de
complexidade, em razao da revolugao tecnolégica, globalizacio
da economia e massificagio dos meios de comunicagio. E ne-
cessario superar o paradigma da modernidade. O Direito nao se
apresenta mais como um sistema completo capaz de dar respos-
tas a todas as questbes juridicas; é crescente a importancia da
aplicagio dos principios juridicos; surge a constitucionalizagao
dos principios fundamentais do direito privado e a decodifica-
cio do Direito Civil, representado pelo advento de corpos juri-
dicos autébnomos, dotados de principios préprios constituindo
novos ramos do Direito; surge o terceiro setor, onde interesses
publicos estio a cargo de entidades ou associacbes nao-gover-
namentais; € crescente a importancia da vida e dignidade huma-
na surgindo dai o ramo juridico dos direitos da personalidade,
reconhece-se o fato de que aplicar o direito é também cria-lo.
(AMARAL, 2003b).

A pos-modernidade nasce propondo contestacao das certezas meta-
fisicas, do socialismo salvador e do capitalismo selvagem. Tudo é re-
lativizado, fragmentario, desconstruido, multiplo, “policultural” de
forma a nao excluir da cultura globalizada nenhum potencial merca-
do consumista. Aceita-se o diferente, pois neste, pode-se vislumbrar
um sistema de riquezas econOmicas e culturais. Nao ha verdade ab-
soluta. A sociedade p6s-moderna é reconhecidamente a sociedade
do conhecimento e da informagio e se constréi em uma antitese a
sociedade moderna.

Nesse contexto houve o reconhecimento, ainda que tardio, de “[...]
que o direito nao mais satisfaz as necessidades de uma sociedade
que evolui mais depressa do que ele”, o que é evidenciado pela
“fragmentag¢ao dos sistemas e o pluralismo das fontes” (BARROSO,
Lucas, 2005b).

Vislumbra-se, pois, o surgimento de novos ramos juridicos, espe-
ciais e autbnomos, verdadeiros microssistemas juridicos, concreti-
zados em disciplinas ou estruturas do Direito implicadas na ordena-
¢io e disciplinamento dos problemas e das relagdes resultantes do
cotidiano social na p6s-modernidade.
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2.1. Novo Cédigo Civil

A necessidade de codificacio remonta a debates juridicos ocorridos
entre Savigny e Thibau, tendo este saido vencedor pela codifica-
cdo que originou o famoso c6digo alemao BGB. Ja nessa época se
apontavam as vantagens da codificagio, dentre as quais a facilidade
na visualizacao dos institutos juridicos e seguranca juridica; no en-
tanto, é inegavel que a codificacdo proporciona uma estaticidade
do direito, que nao acompanha as modificagbes que ocorrem com
a sociedade, fato visivel durante o periodo de elaboragio e publica-
cao do novo Cdadigo Civil, que, em muitos aspectos, ji nasceu desa-
tualizado, dada a velocidade de transformacoes sociais e ideoldgicas
ocorridas durante os anos de sua elaboracio.

No século XVIII, o racionalismo iniciante favoreceu o processo de
codificacao do direito civil, atendendo aos anseios dogmaticos da
burguesia. Marca essa etapa o cédigo de Napoleao de 1804. O c6-
digo foi justificado como um eficaz instrumento de seguranca as
relagoes privadas. Na verdade, a ideologia da classe dominante se
estratificou no codigo.

O primeiro Codigo Civil brasileiro, de 1916, tendo entrado em vigor
em 1917, da autoria de Clovis Bevilicqua, levou noventa e dois anos
para ser elaborado e foi, para sua época, um modelo de inovacio,
dentro da concepc¢ao individualista do liberalismo. Foi ovacionado
pela clareza de sua redacio e pela boa técnica empregada. Vigorou
por quase cem anos, mas a complexa vida social da pés-moderni-
dade impediu sua continuidade, seja em ideologia, seja em técnica.

O c6digo, poucos anos apds seu nascedouro, comecgou a ruir e tor-
nar-se obsoleto. Foi elaborado apresentando idéias individualistas
numa visao de sociedade colonial e agraria, que tutelava a proprie-
dade acima de tudo, com forte autonomia da vontade. Era marcado
pela dicotomia entre o direito publico e o direito privado, onde o
cbdigo civil constituia o centro do ordenamento juridico. O cédigo
civil era a constituicio das relac6es privadas. A idéia de justica nele
contida resumia-se a aplicacdo da lei.
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Veio a Constituicao Federal de 1988 trazendo institutos afeitos ao
direito civil e contradizendo-os ao préprio cédigo civil, que ja de-
mandava profundas modificacoes, iniciadas antes da Constituicao
através de leis esparsas, visto que nao objetivava acompanhar as
modificagoes da complexa sociedade pds-moderna. A Carta Magna,
de uma forma implicita, consagra que o cddigo civil deixa de ser o
centro do ordenamento juridico e, conseqientemente, a base de
tudo passa a ser o homem e sua dignidade humana.

No entanto, muito antes da promulgacao da Constitui¢ao de 1988,
ja vinha sendo elaborado o novo Cédigo Civil brasileiro. Como rela-
ta José Jairo Gomes (20006, p. 117-118):

Durante o governo militar de 1969, foi constituida uma comissio
de juristas, dentre os quais José Carlos Moreira Alves e Agostinho
de Arruda Alvim, presididos por Miguel Reale, para elaborar o
Novo Cédigo Civil, cujas pretensdes iniciais eram apenas atua-
lizar o antigo c6digo, aproveitando-o ao maximo. No entanto,
devido as modificacbes da sociedade brasileira, uma nova prin-
cipiologia e diretrizes eram necessarias para nortear a nova codi-
ficacdo, que por ser um trabalho sistematico, a alteracio de um
artigo, repercutia profundamente em outro, de modo que era
mister toda uma reformulagio. Em 1972 teve término o Ante-
projeto enviado a Camara dos Deputados. Em 1984 foi aprovada
a redacao final do Projeto de Lei aprovado no Senado. Mas com
a Promulgac¢iao da Constituicio de 1988, houve uma profunda
revisao para adequamento ao texto constitucional, até que foi
sancionado e promulgado pelo Presidente da Republica, conver-
tendo-se na Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O novo cédigo passa a ter como principios norteadores a eticidade
(reducao do rigor positivista, dando passagem as clausulas gerais,
ao caso em concreto, como estatuido no art. 927 da responsabili-
dade civil, sem um excessivo rigor conceitual, possibilitando a cria-
¢io de novos modelos juridicos a partir da interpretacio da norma
diante de fatos e valores, compatibilizando valores técnicos e éticos,
como o previsto nos artigos 113, 422 e 187 — principio da boa-fé); a
sociabilidade (cuja preocupacio se baseia na superacio do cariter
individualista do c6digo anterior, primando por um sentido de cole-
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tividade, a exemplo do art. 421, fung¢ao social do contrato e dos arts.
1.228 e 1.239, natureza social da posse) e a operabilidade (tornar
o coédigo mais simples, operacional, aplicando a norma através de
um entendimento ficil da prépria lei, identificando com clareza os
institutos, como a prescricio e a decadéncia).

Também ¢é visivel a personalizacio do novo cédigo em contrapo-
sicdo a uma despatrimonializa¢io do direito civil. Tendo no texto
constitucional forte aliado nos principios da dignidade da pessoa
humana e na solidariedade passa-se a valoragao da pessoa e da per-
sonalidade. O ser humano passa a ser o eixo do direito e nio mais
o patrimoénio.

Paulo Luiz Netto Lobo fala em: “repersonalizacio” das relacoes civis,
“movimento que objetiva recolocar o ser humano no centro do di-
reito civil, lugar que sempre deveria ter ocupado, ao invés da patri-
monializagdo, que norteou o ordenamento juscivilistico até entio”.
Esse fenOmeno de “repersonalizacao” nao pode ser confundido
com um retorno ao individualismo juridico, que tinha, como valor
necessario da realizacao da pessoa, a propriedade, em torno da qual
gravitavam os demais interesses privados, juridicamente tutelaveis.
“A pessoa deve ser encarada em toda sua dimensdo ontoldgica e
nao como simples e abstrato poélo de relagio juridica, ou de apenas
sujeito de direito” (LOBO, 2008).

O novo Cédigo Civil deve ser estudado paralelamente a Teoria Tri-
dimensional de Miguel Reale, um de seus idealizadores, e de seu
culturalismo juridico. O culturalismo, enfocando o aspecto subjeti-
vo do aplicador do direito, utiliza a hermenéutica baseada em: cul-
tura, experiéncia e historia do julgador e da sociedade para a qual
ele trabalha. A Teoria Tridimensional, ao enfocar o aspecto objetivo,
considera que direito ¢é fato, valor € norma.

“O aplicador do direito deve fazer um estudo dos fatos do caso em
concreto, para, de acordo com seus valores — impregnados de ex-
periéncia e histdria, aplicar a norma que melhor atenda a solugao
pacifica social” (REALE, 2003, p. 151).
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Mairio Lucio Quintdo Soares e Lucas de Abreu Barroso esclarecem que:

Miguel Reale buscou impregnar a nova legislacao civil de valores
coletivos em detrimento dos individuais, o que se reflete, por
exemplo, ao se abandonar o conceito restritivo de propriedade
e ao dar ao contrato uma funcio social. Todavia, tais conceitos,
amoldam-se mais ao Estado Social de Direito, deixando ao largo
o ideal democritico e abstraindo que o regime capitalista encon-
tra-se consagrado na Constituicio Federal, porém, atenuado em
razao de estarmos em um Estado Democritico de Direito. (SOA-
RES; BARROSO, 2006).

Apesar de tantos anos de elaboracao, o primor do cédigo foi criticado
pela ideologia e pela metodologia. O novo c4digo ja nasceu defasado,
desatualizado com os anseios da sociedade. Tendo por nascedouro
um periodo ditatorial e inspirado em um Estado Social ja superado, o
novo c6digo nio atendeu as expectativas de quem o esperava.

Nio obstante o novo cédigo ja tenha nascido velho, nio se pode
esquecer que os principios que o norteiam sao flexiveis o suficiente
para adapti-lo a realidade atual e a inflagao legislativa esparsa que
surge com a pés-modernidade.

2.2. Constitucionalizacao do Direito Civil

O apogeu da Revolucao Industrial e os conseqiientes conflitos so-
ciais, desigualdades socioecondmicas, movimentos sindicais, novos
paradigmas ético-religiosos em funcao das descobertas da medicina,
da biologia, somados a velocidade de transportes, comunicacoes e
informaco6es geridas pela tecnologia, passam a exigir do Direito solu-
¢oes nido disponiveis somente no ambito do Direito Civil. Chega com
a pés-modernidade um fendbmeno de decodificagio jamais visto — in-
flacao legislativa, criagio de microssistemas e a Constituicio como
centro da ordem juridica, irradiando seus efeitos para todo o Direito.

Os textos constitucionais passam, cada dia mais, a conter principios

relacionados a temas de direito privado, antes reservados somente
ao codigo civil (publicizagao do Direito Civil). A Carta Magna exibe
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uma coletinea de importantes institutos outrora tipicos do direito
privado e se perde e se confunde a cldssica divisdo entre direito pu-
blico e direito privado.

Os principios constitucionais deixaram de ser meros principios po-
liticos e ganham efetividade. Nesse contexto, a dignidade da pessoa
humana é considerada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil. A hermenéutica volta a ser uma importante ferramenta
juridica e o Judicidrio passa a ser um importante aplicador da lei.
Ha uma nova reinterpretagao do cédigo civil a luz da Constituicao e
nao apenas inclusio de normas civis no texto constitucional (cons-
titucionalizagao do Direito Civil).

A dignidade da pessoa humana e a valoracio do trabalho, a exem-
plo de outros, sao principios constitucionais que auxiliam na com-
preensiao do novo entendimento de institutos outrora unicamen-
te privados, como o contrato e a propriedade. Para andlise desses
institutos, exige-se agora uma leitura deles no texto constitucional
e em sistematizacio dos principios existentes, também na prépria
Constituicao, para todos os demais institutos juridicos do Estado
Democritico de Direito.

O cddigo civil nao mais ocupa o centro das relagoes privadas, como
se fosse uma verdadeira Constituicio para estas relacoes. A Consti-
tuicao assume o centro do sistema juridico, nio mais somente nas
relagdes que envolvam o Estado. A Constituicio passa a infiltrar-se
em todo o ordenamento de forma irradiante, de forma axioldgica;
cujos principios, norteadores do Estado Democritico de Direito,
fundamentam a ordem social e juridica. A Constituicao dita os prin-
cipios e preceitos e toda a legislacao se molda a interpretacao dos
operadores do direito.

A Constituicio passa a ser reconhecida por muitos juristas como
uma Constituicao aberta, dirigente ou programaitica, nio obstante
ja tenha criticos doutrinarios sobre o termo dirigente, visto que a
Carta Magna deve ser considerada como um sistema efetivo e auto-
aplicavel, principalmente alguns direitos fundamentais, cuja apli-
caciao € imediata. A Constitui¢ao brasileira deixa de ser um mero
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documento principiolégico dirigente de condutas. Os principios
caminham para uma eficicia e efetividade jamais vista. E preciso dar
aos principios a carga sancionadora do Direito.

A promulga¢io de uma Constitui¢ado representa sempre uma
ocasido alvissareira no contexto econdmico, social, politico e
legislativo de uma nacdo, nio apenas por inaugurar uma nova
era em seu ordenamento juridico, mas, sobretudo, por convali-
dar paradigmas que refletem os reclamos latentes na sociedade
a que visa disciplinar. E diferentemente nao sucedeu com a Carta
Magna de 1988, na medida em que assimilou valores da mais alta
relevancia a legitimar o Estado brasileiro e a orientar toda a sua
atuagio e seu ordenamento juridico. (BARROSO, Lucas, 2007).

E mister o maximo cuidado ao se fazer a melhor hermenéutica para
o caso concreto. E notério que a complexidade social de inimeros
campos alheios ao Direito, como biotecnologia, Internet, globali-
zacao, etc. que devem ser por ele tutelados, contribuiu para uma
inflacao legislativa sem precedentes num mundo codificado. Para
especificar a norma ao caso concreto sem ofender o todo normati-
vo, é necessario estabelecer um “didlogo entre as fontes”.

A tese do didlogo das fontes, trazida ao Brasil pela professora gau-
cha Claudia Lima Marques, esclarece que:
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Ha uma enorme gama de leis que se aplicam ao mesmo fato,
ora codificado, ora descodificado. Mesmo os sujeitos tornaram-
se plurais, por vezes difusos, fato que niao raro ocorre com a
defesa do direito do Consumidor. Desta forma, é mister travar
um dialogo entre as fontes do direito privado — Cédigo Civil e
o a Lei do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90),
para que nao ocorra situagio prejudicial ao direito especifico.
Lembrando sempre que os principios especificos dos microssis-
temas, tais como o CDC nio pode ser rechacado pelas normas
do Cédigo Civil ou do Codigo de Processo Civil, visto tratar de
direito especifico, a quem o direito norteou com principios pro-
prios, como o caso das tutelas coletivas. (MARQUES; BENJAMIM;
MIRAGEM, 2004).
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Nio obstante, nio pode ser esquecido que esse didlogo deve ser
travado, notoriamente com o texto constitucional — nele estao es-
culpidos os direitos fundamentais a serem observados em qualquer
relacio, seja publica ou privada.

Apesar de todas essas modificagbes em busca de um ideal de justica
que atenda a contento os anseios e resolva os conflitos da vida em so-
ciedade, é necessaria uma atencao especial para evitar que o uso in-
tensificado da hermenéutica pelos tribunais crie um grupo de juizes
ditadores de ideologias e rigores contririos a todo objetivo e avanco
até agora buscados. Tendo todos os 6rgaos do Estado a responsabili-
dade em também fazer essa interpretacio, Peter Harbele (1997, p. 13)
denominou-a de “Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”.

3. Direitos fundamentais

A conceituagio de direitos fundamentais é matéria controversa na
doutrina, visto que parte da celeuma surge em relagao a propria uti-
lizagdo do termo “direitos fundamentais”. Existem inimeras expres-
soes sinOnimas de direitos fundamentais, entre as quais: direitos
humanos, direitos da personalidade, direitos naturais, direitos do
homem, liberdades publicas, etc.

Segundo Gregorio Assagra de Almeida,

A expressao direitos fundamentais surgiu na Fran¢a no ano de
1770, como marco do movimento politico-cultural que conduziu
a declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789. Al-
cancou relevincia na Alemanha e foi incluida na Constituicao de
Weimar, de 1919 (ALMEIDA, 2008, p. 321).

A partir dai difundindo-se por inimeras outras constituicbes de
todo o mundo.

Sao caracteristicas dos direitos fundamentais a historicidade, a
inalienabilidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a
interdependéncia, a universalidade, a complementariedade e a
efetividade. E dentre os principios destaca-se: a maxima forca
concretizadora, a interpretacio aberta e ampliativa, a maxima
forga irradiadora e condutora do sistema juridico e do compor-
tamento dos operadores juridicos em geral e dos particulares, a
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dinamicidade incorporativa e valorativa, a proibi¢ao de retroces-
so e a relativizacao. (ALMEIDA, 2008, p. 321).

Nos documentos internacionais, ¢ comum a expressao “direitos do
homem”, criticada por alguns doutrinadores por ser termo vago e
demasiadamente aberto. José Afonso da Silva esclarece que direitos
fundamentais do homem

[...] constitui o termo mais apropriado, porque, a par de dizer
respeito a principios que indicam a ideologia politica de cada or-
denamento juridico, é reservada para designar, as prerrogativas
e instituicdes concretizadas em garantias de convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. (SILVA, 2008).

Ele afirma ainda que

o termo fundamental indica que se trata de situacoes juridicas
imprescindiveis a realizacio e a sobrevivéncia da pessoa huma-
na. Sao, também, fundamentais do homem (pessoa humana), a
todos, sem distingao, devendo ser reconhecidos e concreta e ma-
terialmente efetivados. (SILVA, 2008):

No entanto, os direitos fundamentais nio sio exclusivos do homem;
numa visao biocentrista, pertencem ainda aos animais e as pessoas juridi-
cas. Assim, seria melhor utilizar o termo direitos fundamentais do que di-
reitos humanos, por nao excluir outros sujeitos que nio sejam o homem
e por dizer respeito aos direitos fundadores do ordenamento juridico.

Durante muito tempo se questionou se as pessoas juridicas, entes cria-
dos pelo Direito, seriam sujeitos de direitos, até o atual Coédigo Civil
outorgar-lhes a tutela do direito de personalidade. No mesmo sentido,
deve caminhar o Direito, mutdvel como é, para reconhecer o direito fun-
damental dos seres nio humanos, como 0s animais e 0 meio ambiente.

E preciso ousar, inovar, ou simplesmente interpretar o que ji existe
com um novo olhar, mais justo, desapegado do positivismo exage-
rado de outrora, em detrimento dos principios e ditames constitu-

cionais.

A Constituicao Federal assegura:
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Puablico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras ge-
ragoes.

Nio restam duvidas que o direito esculpido no artigo 225 da Carta
Magna é um direito fundamental, se nio em si mesmo, o serd em
face do proprio ser humano, uma vez que é garantia da existéncia
deste. O direito a0 meio ambiente equilibrado, é um direito de to-
dos, incluindo os seres vivos nao humanos. Outros seres podem
possuir personalidade sui generis.

O Direito é uma invencao humana, um fendmeno histérico e cultu-
ral, concebido como técnica de soluciao de conflitos e instrumento
de pacificagao social. Quando a Constituicao Federal disse todos,
ela nio se restringiu ao ser humano. Essa visio biocentrista é ne-
cessdria, reconhecendo a existéncia de direitos a outras espécies de
seres vivos. A expressao direitos humanos foi cunhada numa visao
totalmente antropocentrista, enraizada numa ideologia individu-
alista liberal. Portanto, varios doutrinadores optam por utilizar a
expressao direitos fundamentais “[...] para exprimir a idéia de di-
reitos que tutelam [...] a vida e sua existéncia com dignidade, abran-
gendo até mesmo direitos de outras espécies de seres vivos, além da
espécie humana” (ALMEIDA, 2008, p. 3206).

A interpretacio da Constituicio nao pode ater-se a dogmas arcaicos
de sujeito de direito. A sociedade pluralista acaba de reconhecer a
necessidade veemente de proteger o meio ambiente como conse-
quéncia légica de proteger a propria vida humana e assim fazer uma
interpretacio aberta da Constituicio, pois se sabe que o constituin-
te é, como regra geral, mais progressista que o legislador ordinario.!

Em que pese ao reconhecimento legal da personalidade de outros
entes que nao a pessoa fisica, a tutela dos direitos fundamentais atu-
almente é construida com base em trés preceitos fundamentais cons-

! Ver Barroso (20006).
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tantes no Texto Maior: a protecio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III); a solidariedade social, inclusive visando a erradicagao da
pobreza (art. 3°, I e II); a igualdade em sentido amplo ou isonomia.

Luis Roberto Barroso (2008) explica que

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espa-
co de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por
sua s6 existéncia no mundo. E um respeito 2 criagio, indepen-
dente da crenga que se professe quanto a sua origem. A dignida-
de relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condicoes materiais de subsisténcia.

Francisco Amaral disserta sobre o principio da dignidade humana:

O principio da dignidade da pessoa humana é um valor juridico
constitucionalmente positivado que se constitui no marco juri-
dico, no nucleo fundamental do sistema brasileiro dos direitos
da personalidade como referéncia constitucional unificadora de
todos os direitos fundamentais. (AMARAL, 2003a).

Até mesmo na classificacio dos direitos fundamentais, diverge a
doutrina. A classificacao mais conhecida e difundida é a que divide
os direitos fundamentais em quatro geragoes de direitos.

A primeira geracio estabelece limites a atividade do Estado quanto
a perturbagio dos direitos dos individuos; seria a liberdade negativa
em que se — impode obrigacio de nao fazer ao Estado.

A segunda geracio é conhecida como direitos sociais. Eles traduzem
obrigacoes de fazer ou de dar por parte do Estado. Esses direitos es-
tao relacionados com os anteriores por serem a base de sua efetiva-
cao, visto que nao basta falar em liberdade se nao houver trabalho,
habitac¢ao, educacio, saiude, etc.

Os direitos de terceira geracdo tutelam os direitos difusos, ou seja,
direitos que interessam a comunidade como um todo, sem especifi-
cagio de certa pessoa. Decorre dos anseios de melhoria de vida, con-
forto, seguranga e qualidade em razio das ameacas por avangos tec-
noldgicos, consumismo exacerbado, modificaces bioambientais, etc.
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E, por ultimo, o direito da quarta geragio, ndo incluido por alguns
autores, visualizado como um direito que pretende manter sempre
em equilibrio a igualdade material, na medida em que trata desigual-
mente os desiguais, mas com objetivo de igualar o acesso de todos,
de buscar o equilibrio. E o direito que certos grupos possuem de
serem diferentes, de possuirem especificidades a serem respeitadas
e tuteladas pelo ordenamento juridico: idosos, trabalhadores, jo-
vens, criangas, homossexuais, portadores de deficiéncias, mulheres.

A Constitui¢cdo passa a ser encarada como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapo-
sitivos, no qual as idéias de justica e de realizacao dos direitos
fundamentais desempenham um papel central. A mudanga de
paradigma nessa matéria deve especial tributo a sistematizacao
de Ronald Dworkin. Sua elaboracio acerca dos diferentes papéis
desempenhados por regras e principios ganhou curso universal
e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria.
(BARROSO, Luis, 2008)

O art. 5°, XXXV, da Constitui¢io Federal confere ao Judicidrio a ta-
refa relevante na defesa dos direitos fundamentais, que consagra a
inafastabilidade da jurisdicio, incumbindo-lhe, no exercicio de suas
atribuicoes, conferir a esses direitos a maxima eficacia possivel, afas-
tando qualquer ameaca ou ofensa aos direitos fundamentais, enten-
dendo-os, em sua maioria, como principios normas de aplicacao
imediata (art. 5°, § 1°, CF) e dotados da protecio de imutabilidade
reformadora das “clausulas pétreas” (art. 60, § 4°, IV, CF).

Inserem-se os direitos da personalidade no rol dos direitos funda-
mentais, que, por sua vez, estao esculpidos no Texto Constitucional.

3.1. Efetividade dos direitos fundamentais

A imutabilidade de regras eternas nio se aliava as modificacoes so-
ciais intensas provocadas pela imensidio de novas informacoes e tec-
nologia avancada, dai a importincia em se aliar a lei positivada ao sis-
tema aberto de principios, cuja interpretaciao sistémica e axioldgica
com o texto constitucional, ainda permite aplicar o Direito codificado
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de forma légica e justa com a ideologia da modernidade. Mesmo os
microssistemas e legislacoes esparsas possuem essa necessidade her-
menéutica, sob pena de contradizer seus objetivos sociais.

Flavia D’Urso explica:

Kant inspirou Ronald Dworkin e Robert Alexy no desenvolvi-
mento da principiologia e seus desdobramentos para o reco-
nhecimento da normatividade de principios e valores previstos
no Texto Maior. A questao para concretiza-los era perquirida na
distin¢ao em principios € normas. ‘Dworkin utilizou a dimensao
do peso dos principios e a aplicacao disjuntiva das regras para
esclarecer que os principios tém uma dimensio de peso e im-
portancia que nao se v€ nas normas’. Quando existem aparentes
conflitos entre dois principios, se considera o que possui maior
peso, baseado na racionalidade e ponderac¢ao (proporcionalida-
de). Enquanto que nas normas, a validade de uma pressupoe
a invalidade da outra. Segundo Alexy, isso nao significa que ‘o
principio do qual se abdica seja declarado nulo, tampouco que
a clausula de excecao nele se introduza’. (D’URSO, 2007, p. 26)

A Constituicio Federal de 1988 conferiu tratamento especial aos di-
reitos fundamentais e a uma gama principioldgica sem precedentes
no Brasil. O Texto Constitucional os colocou topograifica e formal-
mente ditando a sua aplicacao primeira e imediata, conferindo-lhes
a seguranca imutavel de constar no rol das clausulas pétreas.

Nao obstante Heleno Fragoso (1977, p. 132) afirmar que “[...] acha-se
definitivamente ultrapassada a fase das declaracoes de direitos funda-
mentais, resta a sua efetivacio”, sabe-se que falta muito para se trans-
porem os limites de declaragio e efetivacio dos direitos fundamentais.

E certo que outrora as constitui¢oes tinham um cariter meramente
politico e norteador, nio possuindo efetividade e concretude no
mundo dos fatos, na resolu¢ao do Direito do dia-a-dia. Ensina Paulo
Bonavides (2007) que o drama juridico das constituicbes contem-
porineas se assenta, justamente, na dificuldade de passar da enun-
ciacao de principios a disciplina, tanto quanto possivel rigorosa ou
rigida, de direitos acionaveis.
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A efetividade dos principios e dos direitos fundamentais no Estado
Democritico de Direito faz parte do modelo de democracia partici-
pativa implantado.

Nos Estados desenvolvidos, os direitos fundamentais, dentre
eles a cidadania, sao reconhecidos e a eles vinculados pela Cons-
tituicio e em razao de tal fato, as leis elaboradas, a serem cumpri-
das pelo Executivo e Judicidrio, exigem a realizagcao concreta dos
direitos fundamentais. (SOARES; BARROSO, 2000).

A legislacdo infraconstitucional, a exemplo do Cédigo Civil, nao é
mais suficiente para respaldar a hermenéutica na aplicagio da lei ao
caso concreto. Os principios do texto constitucional norteiam esta
concretude, passam a ser uma nova visao, um novo modo de olhar
a legislacao infraconstitucional de todos os ramos do direito.

E urgente este novo olhar tido através do reconhecimento normati-
vo dos principios constitucionais

[...] ndo é mais dado encarar a construcio do direito apenas a
partir de seu enfoque cientifico, voltado exclusivamente para
uma estruturacio sistémica de seus elementos constitutivos, sem
se ocupar em perquirir os resultados econdmicos e sociais das
elaboracoes dogmaticas formuladas. (BARROSO, Lucas, 2005a).

A Constituicdo juridica de um Estado é condicionada historica-
mente pela realidade de seu tempo, mas possui ainda uma exis-
téncia propria, autbnoma, que advém de sua forca normativa,
pela qual ordena e conforma o contexto social e politico. A Cons-
tituicao destituida de seus preceitos, de efetivo teor normativo,
¢ antes de tudo tributiria de imprecisao técnica e de conveni-
éncias dissimuladas, do que de uma construcio cientifica apta a
justifica-la (BARROSO, Luis, 20006, p. 77).

A efetividade dos direitos fundamentais deve ser vista como um re-
sultado légico e normal das modificac6es introduzidas na seara juri-
dica em face da complexa sociedade pds-moderna.

4. Direitos da personalidade

Dentre os direitos fundamentais, apontam-se os direitos da perso-
nalidade, inerentes a pessoa como forma de defender o que lhe é
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proprio e, portanto, apresentam-se com as seguintes caracteristicas:
absolutos, intransmissiveis, relativamente indisponiveis, irrenuncia-
veis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, inexpro-
pridveis e extrapatrimoniais.

Embora ji inseridos no Texto Constitucional de 1988, ganharam
notoriedade na doutrina e jurisprudéncia apds o novo Coédigo Ci-
vil, que dispensou um capitulo préprio para tratar dos direitos da
personalidade (artigos 11 a 21). O capitulo do Cédigo Civil de 2002
que trata dos direitos da personalidade nio tem nenhuma corres-
pondéncia no Cédigo Civil de 1916. E todo ele novo e perfeitamen-
te aliado aos principios fundamentais do Texto Constitucional.

No entanto, o legislador os trouxe de forma timida, nao tutelou
toda a matéria, deixando intiimeras lacunas a serem preenchidas
pela doutrina e jurisprudéncia, até porque, sendo o direito da per-
sonalidade um direito fundamental do ser, dificilmente o ordena-
mento juridico poderia esgotar as possibilidades inerentes a esse
instituto, dai a importancia do tratamento aberto principiolégico da
Constituicao.

Os direitos da personalidade podem ser conceituados como aque-
les direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade. Surgem em cinco
icones principais: vida, integridade fisica, honra, imagem, nome e

2 Sao direitos da personalidade expressos na Constituicio Federal: art. 5°, caput (direito
a vida; direito a liberdade); art. 5°, V (direito a honra e direito a imagem, lesados por
informacao, que possibilita o direito a resposta ou direito de retificacio, como diz a dou-
trina italiana, acumulavel a indenizacio pecunidria por dano moral); art. 5°, IX (direito
moral de autor, decorrente da liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica e
cientifica (17)); art. 5°, X (direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem); art.
5°, XII (direito ao sigilo de correspondéncias e comunicagoes); art. 5°, IXVI (impedimen-
to da pena de morte e da prisio perpétua); art. 5°, LIV (a privagao da liberdade depende
do devido processo legal); art. 5°, LX (restri¢ao da publicidade processual, em razio da
defesa da intimidade); art. 5°, LXXV (direito a honra, em decorréncia de erro judicidrio
ou de excesso de prisio (18)); art. 199, § 4° (direito a integridade fisica, em virtude da
proibicao de transplante ilegal de 6rgaos, tecidos e substincias humanas ou de sua co-
mercializagao); art. 225, § 1°, V (direito a vida, em virtude de produgao, comercializacio
e emprego de técnicas, métodos e substincias); art. 227, caput (direito a vida, direito
a integridade fisica e direito a liberdade das criangas e dos adolescentes); art. 227, § 6°
(direito a identidade pessoal dos filhos, sem discriminacdo, havidos ou nao da relagao de
casamento ou por adogio); art. 230 (direito 2 vida e 2 honra dos idosos). (LOBO, 2008).
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intimidade. Essas cinco expressoes-chave demonstram muito bem a
concepcao desses direitos.?

De uma forma geral, temos como direitos da personalidade os ine-
rentes 2 moral (moralidade, imagem, honra, segredo pessoal, pro-
fissional, doméstico, recato, identidade), a integridade fisica (vida,
corpo, alimentos, 6rgios do proéprio corpo) e, por ultimo, a inte-
lectualidade (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica,
literaria).

O novo Cédigo trata dos seguintes direitos da personalidade: di-
reito dos parentes do falecido, apds sua morte (art. 12); direito ao
corpo, sua disposicdo, transplante, tratamento médico e cirargico
(arts. 13, 14, 15); direito a0 nome-prenome e sobrenome (arts. 16 e
17); direito ao pseuddénimo (art. 19); direito a honra, imagem, voz,
boa fama, respeitabilidade (art. 20); direito a vida privada e intimi-
dade (art. 21).

Verifica-se que, numa concepg¢iao biocentrista, os direitos da perso-
nalidade nao sao prerrogativas apenas do ser humano. Também os
possuem, conforme verbalizado pelo novo Cédigo Civil, as pessoas
juridicas. A essas, atribui-se uma personalidade sui generis. Em vir-
tude disso, produz-se um processo de horizontalizagio dos direitos
fundamentais, que giram nio s6 ao redor da pessoa tida individual-
mente mas também em torno de outros sujeitos de direitos.

Por muito tempo, discutiu-se se a pessoa juridica poderia ser sujeito
do direito de personalidade e do dano moral, estes como direitos
extrapatrimoniais, ligados a sentimentos humanos ou situacoes que
geram esses sentimentos, tais como dor;, tristeza, humilhacio, hon-
ra, liberdade, etc. Da mesma forma, questionava-se se caberia repa-
racao por danos sofridos a esses direitos.

A Constituicao Federal de 1988 assegurou, em seu artigo 5°, V, o
direito a indenizacio por dano moral e material, sem distin¢ao de
ser o beneficidrio pessoa natural ou nio. Em 2005, o Superior Tri-

3 Ver Tartuce (2008).
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bunal de Justica editou a Simula 37, confirmando a possibilidade
de cumulacao entre as indeniza¢des por dano moral e material.* No
sentido de pacificar a celeuma, o novo Cédigo Civil estabelece que:
“Art. 52 — Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao
dos direitos da personalidade”.

Em que pese parte da doutrina discordar, é certo que a pessoa juri-
dica foi reconhecida como sujeito do direito a personalidade. Varios
direitos da pessoa juridica sio imanentes a sua ontologia, ou seja,
se atrelam a personalidade do ente juridico e o individualiza ou lhe
confere autenticidade existencial e, portanto, podem ser tutelados
como direito de personalidade: o nome, a identidade, a imagem, a
liberdade, a intimidade e a honra, etc.

Quanto ao dano moral, a questao ainda é controversa entre os dou-
trinadores, pois parte da doutrina entende que a pessoa juridica
nao possui dano moral — moral esta intrinseca ao ser humano —, mas
pode ter sua imagem lesionada, acarretando-lhe grandes prejuizos;
portanto, teria direito ao dano de imagem.

5. Direitos fundamentais no ambito das relacées entre par-
ticulares

No Estado Liberal, era necessdria a separacao entre Estado e parti-
cular, constituindo uma garantia de liberdade do individuo; dai a
classica dicotomia entre direito publico e privado. Os direitos fun-
damentais funcionavam como um limite a atuacao dos governantes
em face dos governados.

No Estado Social, novos direitos assistenciais e sociais (saide, edu-
cacao, previdéncia, etc.) foram introduzidos nos textos constitucio-
nais, principalmente na Constituicio mexicana de 1917 e na alema
(Weimar) de 1919. Os direitos fundamentais passam de simples li-
mitacoes aos poderes estatais, para configurar-se, ainda em presta-
¢oOes positivas, obrigacoes do Estado.

4 Simula 37 do Superior Tribunal de Justica - “Sao cumuldveis as indeniza¢oes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
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Apesar dessa nova configuragio desses direitos, de prestacoes po-
sitivas do Estado, quando se fala em direito fundamental, é normal
pensar-se inicialmente que este constitui um direito de defesa do
particular diante do Estado, ou seja, constitui uma relacao vertical
Estado-particular. Nio é comum voltar o pensamento para uma re-
lacao de defesa entre particulares, de forma horizontal.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais é utilizada, por, en-
tre outros, Robert Alexy para indicar essa relaciao entre os particula-
res, na qual teoricamente estio em uma situacao de igualdade juri-
dica. Nao obstante, particulares que antes estavam no poélo passivo
dos direitos fundamentais em face do Estado, agora, ndo raro, po-
dem ser sujeitos ativo diante de outros particulares, numa classica
viola¢ao de direitos humanos.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais foi amplamente dis-
cutida no direito alemao e norte-americano, neste, através da state
action doctrine,” segundo a qual os direitos fundamentais sao ori-
ginariamente direitos de defesa do particular diante do Estado, nao
vinculando entidades privadas. A economia individual-liberalista
que reina até a pés-modernidade impede a aplicacao da horizon-
talizacdo dos direitos fundamentais nesse pais. Na Alemanha, ainda
hi amplo debate sobre qual deva ser a prote¢ao constitucional dos
direitos fundamentais na esfera da autonomia privada.

Para entender a horizontalizagao, citam-se alguns exemplos. Seria
aceitavel uma empresa permitir que um funcionario seu faca mani-
festacao publica contriria a um produto que ela comercializa? Po-
deria essa empresa demitir o funcionario por essa razio? Estaria ela
ferindo o direito de expressio daquele? E possivel permitir que um
partido politico exclua pretensos candidatos de raga negra de sua
convencio pré-candidatura?

O debate ja surgiu no Direito brasileiro ha tempos, embora nao raro
seja economizada a terminologia “horizontaliza¢ido dos direitos pri-
vados”. Os tribunais decidem casos concretos que em verdade sao

> Ver Sarmento (2006, p.163).
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espectros dessa horizontalizacio, ainda que nao seja utilizada essa
nomenclatura; é o caso da discussao tributaria de constitucionalida-
de sobre a possibilidade do fornecedor de energia elétrica cortar o
fornecimento diante de inadimpléncia do usudrio.

Ainda ha muitas questoes a serem debatidas e respondidas; seguem
algumas as agressoes a direitos fundamentais de particulares origi-
nérias de outros particulares devem ser tuteladas no ambito legisla-
tivo ou judiciario? E os direitos sociais? Estes também teriam a tutela
na esfera entre particulares, ou seja, poderia um empregado exigir
de seu empregador um auxilio educacional ou que lhe fosse pago
um plano de saude, ainda que a empresa nao tivesse esses tipos de
beneficios a seus empregados?

A horizontalizacao dos direitos fundamentais é de suma importin-
cia nesta era empresarial, na qual a empresa se destaca com grande
poder de ingeréncia nos direitos humanos, seja para tuteld-los, em
substituicao ao Estado em func¢oes sociais bdsicas, seja para suprimi-
los.

6. Direitos fundamentais e empresa

Sendo o homem um ser eminentemente social, é légico que, no
desenvolver das sociedades, esse viesse a constituir grupos para me-
lhor desenvolver as tarefas individuais. Dessa necessidade surgiu a
criacao de entes ficticios denominados de pessoa juridica. A pessoa
juridica dotada de personalidade surge para unir esforgos indivi-
duais em busca de um ideal comum que ultrapassasse tais esforcos
individuais. E um ente abstrato em personificacio, mas, concreto
em direitos e deveres, ganha vida independente de seus criadores.

Neste nao ha preocupacgiao de esclarecer ou ratificar teorias que ad-
mitem ou nio ter a empresa finalidade lucrativa.O termo empresa
aqui é tratado como uma pessoa juridica organizada com vista a
exercer uma atividade particular ou publica de circulacio de bens
ou servicos, para atender alguma necessidade humana, visando ou
nao ao lucro. Também nao nos interessa adentrar na distin¢iao en-
tre empresa e sociedade comercial. A pessoa juridica aqui é tratada
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pelo termo empresa, seja sociedade comercial ou nao, para fins de
demarcar o limite dos direitos fundamentais deste ente e dos ofen-
didos por este ente personalizado.

A politica capitalista sistematizada pela globaliza¢io fortaleceu a
empresa a ponto de, em determinados locais do mundo, o Estado
fazer-se substituir por ela. Esta aparece como fornecedora de bens
de consumo e produg¢io de riquezas; como cumpridora de acoes
sociais, diante da omissao estatal, e como realizadora de servigos
estatais privatizados. A Wal-Mart, em 2005, empregava um milhao e
oitocentas mil pessoas, mais do que toda a populacio economica-
mente ativa adulta do Paraguai.®

Ha muitas empresas que sao maiores que alguns paises, possuindo
ativos financeiros superiores a seus PIBs (produto interno bruto) e
constituindo seus maiores empregadores. Sio inegiveis a dimensao
da empresa no mundo contemporaneo e o papel que esse ente de-
sempenha na economia. Agora, resta admitir que sua importancia
extrapolou os limites econdmicos. Suas acoes, sejam elas positivas
ou negativas, repercutem em todos os setores — politico, econémi-
co, social, cultural, etc. Limites estes que, devido ao fendmeno da
globalizacdo, também nao apresentam fronteiras.

No meio empresarial, muitos elementos tornaram-se diretrizes de
vida e de existéncia, como o lucro, a competitividade, o avango tec-
nolégico, a informacao, etc. Nesse interim esqueceu-se o homem,
causa e fim da atividade empresarial. Sua dignidade e existéncia
vém-se tornando secundaria, escondida na identidade distinta da
pessoa juridica. A desconsideracio da pessoa juridica é legalmente
tipificada para coibir atos espurios da empresa e punir o0 seu res-
ponsivel — o ser humano. Mas nao se pode utilizar a desconsidera-
cao para beneficid-lo em sua dignidade humana.

A empresa contribui para o desenvolvimento, mas a0 mesmo tempo
viola os direitos humanos. Talvez o maior desafio da empresa moderna
seja vencer a aparente contradi¢ao entre sobrevivéncia e crescimento,

¢ Ver Soares (2008).
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desenvolvimento e sustentabilidade; crescer sem descuidar da digni-
dade humana, dos valores sociais do trabalho, da protecao ambiental;
ser reconhecida como uma empresa ética e socialmente responsavel.

As empresas globalizaram-se em atividades, mercado e identidade.
Algumas empresas nem sequer possuem uma nacionalidade defi-
nida e sio muitos os abusos cometidos por estas — violagdes aos
direitos humanos que outrora eram individuais e agora se tornaram
coletivos. O Estado é muitas vezes ineficiente ao tomar medidas ade-
quadas para a prevencao de abusos, ora se queda inerte. Também
quanto a medidas reparadoras, ha ineficdcia.A Justica é lenta e nao
raro o perecimento do autor (morte) é causa extintiva de inidmeros
processos judiciais que perduram décadas.

O art. 173 da Constituicao Federal dispbe que

Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploracio
direta de atividade econOomica pelo Estado s sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforma definidos em lei.

Nao obstante, tal fato nio significa que o Estado ndo deva interferir
na exploragao da atividade econdmica da empresa quando esta for
danosa a dignidade ou a vida humana. Ao contririo, sua interven-
¢io, seja preventiva ou reparadora, deve ser feita de forma mais
eficiente. Assim como a livre concorréncia e a livre iniciativa sdo
principios da ordem econdmica também o sio a defesa do consu-
midor, do meio ambiente, a fun¢io social da propriedade, a busca
pelo pleno emprego e a reducao das desigualdades sociais.

Como dito, a empresa substituiu o Estado em muitas atividades
sociais, assegurando educacao, saude, cultura e informag¢ao em al-
gumas localidades, para seus empregados e para a comunidade ao
redor da empresa. Nao que seja um aspecto negativo da atividade
empresarial; ao contrario, demonstra uma consciéncia social mes-
mo que obrigatoéria por parte da empresa. Mas essas atividades estao
fazendo com que o Estado perca sua competéncia para as empre-
sas, o que poderi, no futuro, aliado ao poderio econOmico destas,
tornar-se um mecanismo limitador de soberania.
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6.1. Direitos fundamentais da empresa

Pelo principio maximo da dignidade humana, que respalda axio-
logicamente todos os outros existentes no Estado Democritico de
Direito, o ser humano € a razao e o limite do direito. Em que pese
ser o direito da personalidade baseado na dignidade humana, o le-
gislador resolveu estendé-lo a pessoa juridica, aqui tratada na figu-
ra da empresa. Questionamentos juridicos ndo faltaram para tentar
negar a existéncia dos direitos da personalidade a pessoa juridica.

No entanto, a personificagio de outros seres, como a pessoa ju-
ridica, atribui as empresas a capacidade de ser sujeito de direitos
e deveres na sociedade. O reconhecimento dessa personalidade a
pessoa juridica respalda inimeros direitos a este ser e torna-se um
facilitador para cobrar-lhe responsabilidades. Essa personalidade
sui generis desse ente fisico atribui-lhe, entre outros, direito a pro-
tecio do nome, da imagem, da honra, etc.

Dentre os principais direitos da personalidade atribuidos a empre-
sa, destacam-se o nome e a identidade. Através destes, a pessoa ju-
ridica passa a ser reconhecida no mundo dos negdcios, € eles ainda
constituem um dos maiores patrimonios daquele ente. Seus forne-
cedores o individualizam, e a empresa ganha clientela valendo-se
dessas duas caracteristicas individuais, inclusive impedindo a con-
corréncia desleal. Uma lesao ao nome de uma pessoa juridica causa
enormes situagoes danosas, repercutindo em toda atividade que a
empresa executa.

O mesmo dano pode ser causado a imagem da pessoa juridica.
Estamos na era da velocidade, em que a imagem fala mais que o
conteudo. A ma utilizacdo ou ofensa a imagem atinge a respeitabi-
lidade da empresa e conseqiientemente do produto no mercado,
diminuindo-lhe o valor comercial. E por isso que muitas empresas
atualmente aderiram a causa ambientalista, tomando a consciéncia
ambiental como um fator de sobrevivéncia no mundo, na qualidade
de pessoa natural, e no mercado, na qualidade de pessoa fisica.
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A intimidade e a liberdade também se afiguram como direitos a per-
sonalidade que podem estender-se a pessoa juridica. Sem liberdade
nao ha competitividade; portanto nio hi desenvolvimento econdmi-
co, nem sequer pode falar-se em livre iniciativa. Através da intimida-
de, a pessoa juridica tem seu conhecimento, suas formulas e segre-
dos profissionais preservados. Preservam-se sua correspondéncia,
seus livros comerciais e até mesmo o curriculo de seus funcionarios.

No entanto, o mais questionado dos direitos de personalidade tu-
telado a pessoa juridica é a protecao a sua honra. A honra significa
integridade, reputacao, decoro, probidade em face do outro. O fato
de a honra, em seu aspecto subjetivo, ser considerada um sentimen-
to pessoal de auto-estima nao significa que a pessoa juridica nao
a possui, se for feita uma anilise objetiva, ou seja, honra objetiva,
evidenciando-se numa qualidade intrinseca de sua existéncia valo-
rada no mercado, ou seja, no ambito profissional.

O acesso a Justica é um direito inerente a personalidade de qual-
quer ser, pessoa fisica ou juridica, uma vez que é através do Judi-
cidrio que se obtém a tutela do direito lesionado ou ameagado. O
Texto Constitucional é farto na principiologia de prote¢io ao acesso
a Justica, porém, destacamos um dispositivo de suma importincia a
pessoa juridica, que raramente vem sendo observado nos tribunais
brasileiros — o artigo 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢ao Federal: “O
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos”.

Sabe-se que muitos devedores sao mais fortes do que os proprios
credores, como nos casos de uma relacio de trabalho, na qual o
credor seria o operdrio € o devedor a empresa. Mas, suponha-se
que uma microempresa seja credora e o Estado devedor, ou ain-
da, numa relacao horizontal, se tenha como devedor em face dessa
microempresa um grande fornecedor inadimplente, tera essa mi-
croempresa o pleno acesso ao Judicidrio, notadamente no que se
refere ao beneficio da Justica gratuita?

Muitas vezes algumas empresas deixam de socorrer-se do Judiciario
em virtude de nao possuirem recursos financeiros suficientes para
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pagar as custas processuais ou gastos com pericias necessarias du-
rante o curso da acao. Ha de se perquirir se o principio do acesso
ao Judiciario, direito fundamental consagrado no Texto Constitucio-
nal, estaria sendo deferido em sua completude a empresa.

O Supremo Tribunal Federal respalda o beneficio da Justica gratuita
a pessoa juridica, desde que comprovada a hipossuficiéncia finan-
ceira, enquanto o Superior Tribunal de Justica, em sua jurispru-
déncia majoritiria, manifestou-se no sentido de somente conceder
esse direito para a pessoa juridica sem fins lucrativos, apenas para
entidades beneficentes, filantropicas ou morais.” Observa-se que o
Judiciario brasileiro, na teoria, caminhou num mesmo sentido, o de
reconhecer o beneficio, mas nio raro observa-se, na pratica forense,
indeferimentos desarrazoados desse direito fundamental.

6.1.1. Dano moral da pessoa juridica

Além de possuir patrimodnio, as pessoas juridicas também possuem
bens extrapatrimoniais, como a reputacio, confianca, credibilidade,
imagem, etc. Se a empresa vier a sofrer uma lesao nesses bens, de-
pendendo do grau dessa lesao, a empresa pode ser levada a ruina.
H3 empresas que valem bilhdes, mas possuem um pequeno patri-
monio; ora, hi empresas cuja marca ou nome vale mais que todo
seu patrimonio material. E 16gico que a constru¢io desse nome ou
dessa respeitabilidade no mercado nao foi feita da noite para o dia,
levou anos, e gastou-se muito em propaganda, pagamentos pontu-
ais, eficiéncia organizacional, protecio ambiental, etc.

Esses entes podem sofrer acusacoes inveridicas, ser considerados
poluidores ambientais, maus pagadores, perder a credibilidade e
reputagio, que, de uma forma ou outra, afetara toda sua existéncia.
A ofensa a honra da pessoa juridica, a sua reputagao, através de um
processo difamatério, gera o ressarcimento pelo dano. Mas seria
este dano moral?

7 STJ — REsp 557181 / MG. Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI .Primeira Turma.
Data do julgamento 21/09/2004. Data da publicacio no DJ 11.10.2004 p. 237 , REVPRO
vol. 126 p. 185.

STF - AI-AgR 667523/R]. Relator Ministro EROS GRAU. Segunda Turma. Data do Julga-
mento, 04/03/2008. Data da publica¢io no DJe-065 11-04-2008.
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O antigo Cédigo Civil brasileiro de 1916 estabelecia virios dispo-
sitivos indenizatoérios a titulo de dano moral, sem necessariamente
utilizar essa nomenclatura, a exemplo do artigo 1.550 (ofensa a li-
berdade pessoal). No entanto, foi o Texto Constitucional atual que
introduziu de forma expressa o conceito de dano moral:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes fora do Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos se-
guintes:

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem,;

X —sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢ao pelo dano mate-
rial ou moral decorrente de sua violacao;

O novo Cédigo Civil de 2002 possibilita a reparacio do dano moral
em face do cometimento de ato ilicito (art. 186), além de tutelar os
direitos da personalidade, cuja relacio com o dano moral é umbili-
cal. O Superior Tribunal de Justica editou a Simula 37, concluindo
pela concessao do dano moral, inclusive sua cumulagio com os da-
nos materiais: “Sao cumulaveis as indenizacdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”.

E inquestionavel o ressarcimento pelo dano moral no Direito bra-
sileiro, no entanto, apds sua reafirmacio, surgiu a celeuma dou-
trinaria sobre a possibilidade de concessao desse direito a pessoa
fisica. Poderia ela sofrer dano moral, padecer de dores, sofrimentos
espirituais exclusivos do ser humano?
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Parte da doutrina nega o dano moral® a pessoa juridica, e parte tam-
bém lhe nega os direitos a personalidade. Afirma ainda que nao é
possivel o dano moral, visto que nome, honra, intimidade e liberda-
de sao direitos patrimoniais € nao extrapatrimoniais desse ser, con-
siderando impossivel que um ente criado pelo Direito tenha moral.

A doutrina que defende o dano moral afirma poder haver dano mo-
ral patrimonial distinto da dor, a exemplo a boa fama e reputagao de
uma empresa. Sustenta que o dano moral pode atingir a pessoa juri-
dica em sua imagem ou “honra externa” e nio em seus sentimentos.
Nesse sentido o cddigo penal nao excluiu a pessoa juridica de ser
sujeito passivo do crime de difamacio do artigo 139.

A Constitui¢ao Federal de 1988 previu expressamente a possibilidade
de reparacao do dano moral, nao fazendo nenhuma distincio entre
pessoa fisica e juridica, como ja demonstrado. Ainda o Cédigo de De-
fesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), em seu artigo 2°, define como
consumidor toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza ser-
vico ou produto como destinatario final e, em seu artigo 6°, inciso
VI, dispoe como direito basico do consumidor a efetiva prevencio e
reparacio de danos patrimoniais e morais. E para reafirmar esses posi-
cionamentos, o Superior Tribunal de Justica editou em 1999 a Simula
227, esclarecendo que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Mesmo o direito moral de autor pode ser atribuido a pessoa juri-
dica, nos termos da Lei n°® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, que
dispoe sobre a protecio de propriedade intelectual de programas
de computador, quando esses programas forem desenvolvidos pe-
los empregados de uma empresa, contratados para tal finalidade.

7. Funcao social da empresa

A empresa assumiu grande releviancia nos dias atuais e nio pode mais
ser considerada ou utilizada apenas como uma ferramenta de produ-
zir lucro. Tem-se observado ao longo dos ultimos anos uma promisso-
ra e crescente consciéncia social da empresa. Essa consciéncia tanto
pode estar relacionada a obrigacoes de cunho existencial no mercado,

8 Ver Malheiros (2008).
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ligados ao desenvolvimento sustentavel e acordos empresariais, como
pode estar relacionada a sugestoes de natureza estratégicas.

Nao hd limites para a atuacio da empresa. Como dito anteriormente,
ela assumiu atividades estatais, a exemplo da crescente privatizacio
de presidios no sistema norte-americano, como também desempe-
nha papéis sociais principalmente na comunidade onde se encontra
instalada (oferecimento de cursos gratuitos, programas assistenciais
de auxilio educacional, de satde etc.). Hi empresas que desenvol-
vem toda gama de atividades alheias ao seu fim social, desempenham
papéis de escolas, creches, hospitais, ONGs de prote¢io ambiental,
patrocinador cultural, agéncia de recrutamento de empregos, etc.

A empresa que desenvolve programas de atuacio comunitaria ganha
a simpatia e cumplicidade da comunidade em seu entorno. Funcio-
na como uma excelente propaganda e faz um enorme diferencial
competitivo no momento de expandir-se territorialmente ou buscar
incentivos fiscais. A empresa responsidvel socialmente é taxada de
empresa cidada, alcunha que confere a ela um aspecto humanitario.

Mas nao se deve confundir desenvolvimento sustentavel e agoes vol-
tadas para esse fim com fung¢io social. O desenvolvimento sustenta-
vel é uma obrigagao da empresa, prioritariamente pelos principios da
dignidade humana do artigo 1° e prote¢ao ambiental do artigo 225,
ambos da Constitui¢ao Federal. Os programas de cunho assistencial
desenvolvidos pelas empresas é um plus em relagdo a sua atuacao.
Ha empresas que sio extremamente poluentes e que nio cumprem a
obrigacao de sustentabilidade, mas que desenvolvem programas so-
ciais na comunidade, muitas vezes para camuflar o crime ambiental.

A receita para a empresa ganhar o mercado globalizado e fazer a
diferenca ante a concorréncia ndo se detém, nos dias atuais, na qua-
lidade de seus produtos € no preco. Muitos consumidores estao
observando com mais afinco, no momento de escolha, o impacto
social e ambiental daquela atividade. E necessirio que os poderes
publicos e a sociedade estejam atentos para cobrar da empresa a
obrigacio pelo desenvolvimento sustentivel independentemente
da funcao social desempenhada por ela.
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Algumas atitudes predatérias e de exploragio do homem e do bem
comum podem ser vedadas pelo ordenamento. Mas seria necessa-
rio que as empresas assumissem uma postura positiva, saindo da
neutralidade de “nao poluir” para a positivagio de “limpar”. Incen-
tivos fiscais devem ser utilizados, nao para levar a empresa a cum-
prir a obrigacao de prote¢ao do meio ambiente, mas para incentivar
a solidariedade. A empresa, além de cumpridora de seus deveres
ambientais, ainda pode vir a fornecer o p/us da funcio social.

A principio, poder-se-ia dizer que a fung¢ao social nio poderia ser
cobrada como uma obrigacio, embora tenda a ser exigida pelo pro6-
prio mercado. Porém, o dever de solidariedade, como um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I, CF), deve ser
entendido como uma norma-principio dotada de efetividade. Assim
como a empresa se fez reconhecida no mundo juridico, igualada a
pessoa fisica para fins de ser sujeito de direito de personalidade, do-
tada da capacidade de sofrer dano moral, deve também ser conduzi-
da a Republica para fins de cumprir a solidariedade como um dever.

A empresa cumpridora da fun¢ao social, em um conceito muito mais
amplo que proporcionar o bem-estar de seus empregados, cumpri-
ra esse dever de solidariedade nao apenas para obter um diferencial
competitivo ou por uma questio de sobrevivéncia mercadolégica
mas visando ao bem comum de toda a sociedade, como uma nova
fonte de inspiracao para o desempenho de suas atividades.

Até por ser uma atividade de risco em potencial, a atividade em-
presaria tem a obrigacao de buscar o desenvolvimento sustentavel,
compatibilizando producio e crescimento com prote¢ao ambiental,
e de relacionar-se solidariamente com a sociedade.A busca do bem
comum deve constituir uma obrigacio, uma consciéncia, muito
mais que uma estratégia de mercado. As empresas tém, no minimo,
a responsabilidade de impedir ofensas aos direitos fundamentais de
todo ser vivo, humano ou nao humano, e de contribuir para que a
sociedade se torne mais igualitiria — que a produgio de bens e ri-
quezas que a empresa propicia nao seja transformada em um muro
feudal de desigualdades.
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8. Consideracoes finais

A sociedade pés-moderna complexa e multifacetada inicia um adeus
aos paradigmas da modernidade, marcada por individualismo e sis-
tematizacao, que lhe conferem seguranca juridica, e abraga os da
pos-modernidade, marcada pela perda crescente da importancia de
valores fundamentais de justica e dignidade humana.

Surgem verdadeiros microssistemas ao redor do novo Coédigo Civil,
que ja nasce desatualizado para sua época. A hermenéutica volta
a ser uma importante ferramenta juridica, uma vez que inimeras
normas do Direito Civil passam a incorporar o texto constitucional
(publicizacdo) e este se irradia por todo o ordenamento (constitu-
cionalizacao), amparando a legislacao infraconstitucional através de
seus principios, que ganham, cada vez mais, for¢a normativa.

A Constituigao atribui aos direitos fundamentais natureza de nicleo
essencial do sistema juridico e fundamento de sua legitimidade.
Surge uma nova visao biocentrista dos direitos fundamentais, para
conferir a titularidade destes, e a personalidade sui generis a pes-
soa nao humana. Nesse diapasao a pessoa juridica tem reconhecido
seu direito de personalidade e, embora ainda controverso, o dano
moral.

A horizontalizacdo dos direitos fundamentais surge como uma ne-
cessidade em face das novas relacoes juridicas entre particulares e
do enorme poder da empresa e de sua ingeréncia positiva e negati-
va nos direitos humanos.

A empresa ganha enorme relevincia no mundo contemporineo
em todas as dreas, nio somente econOmica, € nio pode mais ser
considerada ou utilizada apenas como uma ferramenta de produzir
lucro. A cada dia, nota-se uma crescente e promissora consciéncia
da funcao social desse ser que pode desenvolver-se como um plus
aliado a sua obrigacao de buscar o desenvolvimento sustentivel.
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DIREITO CIVIL

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

CASO CONCRETO: EMENDA DO DIVORCIO
(EC N° 66/2010) E SEPARACAO JUDICIAL EM
ANDAMENTO - PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

DIMAS MESSIAS DE CARVALHO

Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais, Professor na UNIFENAS e membro do
IBDFAM, autor de obras juridicas.

A recente EC n° 66/2010 deu nova redacio ao art. 226, § 6°, da
Constituicao Federal, passando a dispor que “o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Com a nova regra constitucional, diversas interpretacbes para sua
aplicacao surgiram, destacando-se trés entre elas:

a) ndo existe mais separacdo juridica, aplicando-se o divorcio di-
reto sem exigéncia de prazos e discussdo de causas;

b) continua existindo a separacdo juridica, judicial e administra-
tiva, coexistindo com o divorcio direto sem exigéncia de prazos;

¢) aplica-se a legislacdo ordindria no divércio e a separacdo juri-
dica, exigindo-se os mesmos requisitos (prazos e causas), ja que a
EC n° 66/2010 apenas prevé que o casamento pode ser dissolvido
pelo divorcio.

Os defensores de cada uma das correntes apresentam fundamen-
tos consistentes para suas conclusdes e, enquanto nao ocorrer um
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em tltima instincia
ou alteragio na legislacao ordindria, a questio certamente nao sera
pacificada.
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Na Comarca de Lavras/MG, atendendo requerimento do Ministério
Publico, o juiz da 1? Vara Civel, Nubio de Oliveira Parreiras, determi-
nou nas agoes de separacio judicial em andamento a intimacao das
partes autoras para readequarem o pedido para divércio, em razao
da EC n° 66/2010. Numa das acOes a autora da separacio litigiosa
manifestou desinteresse no divorcio e requereu o prosseguimento
da separacio judicial.’

Diante da situacio posta é necessirio, para conclusio, um breve
histérico do divorcio no Brasil.

No Brasil Império o casamento era disciplinado pela Igreja Cat6-
lica, religidao oficial do Estado, denominado “casamento catdlico”,
regulado pelas normas do Concilio de Trento e pelas Constituicoes
do Arcebispado da Bahia. Somente com a Lei de 11 de setembro de
1861 (regulamentada pelo Decreto de 17 de abril de 1863) foi per-
mitido oficialmente o casamento dos ndo catolicos, obedecendo-se
as regras de suas religioes.

A partir do advento da Republica o Estado Brasileiro tornou-se lai-
co, em razio do Decreto 119-A, de 17 de janeiro de 1980, que de-
terminou a separacao entre a Igreja e o Estado. Pelo Decreto 181 foi
instituido o casamento civil no Brasil como Gnico ato vilido para a
celebracio de casamentos, promulgado em 24 de janeiro de 1890,
de autoria de Ruy Barbosa.?

O Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, promulgou a Lei sobre
Casamento Civil, que possui 125 artigos dispondo sobre formalida-
des preliminares, impedimentos e oposicoes, celebraciao, casamen-
to de brasileiros no estrangeiro, provas, efeitos, nulidade e anula-
¢io, divorcio, posse de filhos e disposicoes penais. No capitulo IX
tratava do Divorcio Consensual e Litigioso, entretanto, o divorcio
naquela época nao dissolvia o vinculo, mas apenas o regime de bens
e autorizava a separacao de corpos, tratando-se do chamado “divér-

! MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Processo n® 0044793-
59.2010. Relator: Des. Nubio de Oliveira Parreiras.

2 VIEGAS, Suzana. A nova Emenda Constitucional do divércio: é o fim da familia? Dispo-
nivel em: <www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 1 set. 2010.
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cio de cama e mesa”; tanto assim é que o art. 88 dispunha: “Art. 88.
O divércio nao dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a separa-
¢io indefinida de corpos e faz cessar o regime dos bens, como se o
casamento fosse dissolvido.”

A Constituicao Federal de 1891 foi silente quanto ao divorcio, mas
manteve a separac¢ao entre a Igreja e o Estado ao dispor no art. 72, §
4°, que “a republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragio
sera gratuita”.

O Cédigo Civil de 1916 reproduziu as disposicoes do Decreto n°
181/1890, entretanto substituiu a expressao “divorcio”, que possuia
no exterior a conotaciao de extingio do vinculo do casamento, por
“desquite”, mais apropriada e de conotacao precisa para identificar o
fim da sociedade conjugal, mantendo-se integro o vinculo conjugal.

A Constitui¢ao Federal de 1934 atribuiu efeitos civis a0 casamen-
to religioso e, pela primeira vez, elevou a dissolucido da sociedade
conjugal a matéria de interesse constitucional, ressaltando no art.
144 a indissolubilidade do casamento civil e prevendo o desquite
no paragrafo Unico, ao dispor: “Art. 144. A familia, constituida pelo
casamento indissoluvel, esta sob a protecio especial do Estado.
Parigrafo tnico. A lei civil determinara os casos de desquite e de
anulacao de casamento”.

Duas questoes sao relevantes na norma constitucional de 1934 para
interpretacao da EC n°® 66/2010:

A primeira foi elevar a interesse constitucional a indissolubilidade
do casamento, considerando-se, desde aquela época, que as questoes
de familia, e notadamente o casamento, sao matérias constitucionais;

A segunda foi, depois de tratar no texto constitucional sobre o des-
quite, delegar para a legislacdo infraconstitucional a regulamen-
tacdo dos casos e seus requisitos.

> CARVALHO, Dimas Messias de. Divércio judicial e administrativo de acordo com a EC
66/2010. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 1-2.
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Oportuno, ainda, registrar as razoes que levaram o legislador de
1934 a inserir a indissolubilidade do casamento e o desquite no tex-
to da constituicao: impedir que o divércio ao vinculo fosse introdu-
zido no Brasil pela lei ordindria, dificultando o acolhimento desses
principios na nossa legislacio, como ji ocorria em alguns paises.

A indissolubilidade do casamento prevista na constituicio de 1934
€ nas que se seguiram nao desanimou os divorcistas, antes minoria,
capitaneados pelo Senador Nelson Carneiro.

Os nio divorcistas, apoiados especialmente pela Igreja Catolica,
fundamentavam que o divércio enfraqueceria a familia e causaria
uma enxurrada de agdes no judiciario. Existia, além disso, como
ainda existe, a consciéncia religiosa de que o casamento é um sacra-
mento indissoluvel.

Apds embates calorosos e muitas resisténcias, finalmente o divorcio
ao vinculo foi introduzido no direito patrio pela EC n° 09, de 28 de
junho de 1977.

A aprovagio da EC n° 09/1977 exigiu muitas negociagoes e conces-
soes. Para possibilitar sua aprovacao, foram impostas muitas difi-
culdades para decretagio do divorcio, incluindo prazos excessivos
e o famigerado sistema dualista de prévia separacao judicial para
posterior divorcio, impondo sofrimentos e desgastes desnecessa-
rios para as partes, em razao da longa espera e do comparecimento
duas vezes ao Judiciario.

O art. 2° da EC 09/1977 permitia o divorcio direto apenas aos casais
separados de fato por cinco anos, desde que anterior a sua pro-
mulgacgio, ou seja, apenas aos casais ja separados de fato até 27 de
junho de 1977 e por cinco anos, o que teve pouco alcance. O art.
1° deu nova redagio ao § 1° do art. 175 da Constituicao Federal de
1967, que passou a dispor: ‘Art. 175. A familia é constituida pelo
casamento e tera direito a prestacio dos Poderes Publicos. § 1°. O
casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separacao judicial por mais de trés anos”.
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Naquela época, em 1977, a nova norma constitucional restou au-
toaplicavel, ocorrendo pedidos de divorcio direto e conversoes de
desquites em divorcio com fundamento apenas na EC n° 09/1977,
sem nenhum questionamento da necessidade de lei ordindria para
regulid-la, como tem ocorrido sem justificativas atualmente. Somen-
te no dia 26 de dezembro de 1977 foi aprovada a Lei n° 6.515/77,
impondo requisitos, definindo espécies e regulando processual-
mente os pedidos de divircio e a separacio judicial, incluindo a
maléfica separacao litigiosa uma sancao em seu art. 5°, caput, para
possibilitar discussao de culpa.

O art. 38 da Lei n® 6.515/1977 ainda trouxe uma inovacio ao limitar
o divorcio a uma Unica vez, ocorrendo a esdrixula situagio de uma
solteira casar-se com um divorciado e depois nao poder divorciar-se.

A EC n° 09/1977 também trouxe trés questoes importantes para in-
terpretagao da EC n° 66/2010:

A primeira refere-se a aplicacdo imediata e ao acolhimento do di-
vércio no ordenamento brasileiro, perdendo eficdcia os artigos 315
a 325 do Cédigo Civil de 1916, que tratavam da dissolucio da so-
ciedade conjugal (desquite), antes mesmo de serem revogados pela
Lei n® 6.515/1977;

A segunda ratifica a op¢do do legislador em prever constitucional-
mente a existéncia da separacdo judicial e regular constitucional-
mente a dissolubilidade do casamento;

A terceira demonstra a intencdo expressa do legislador constitu-
cional em remeter para a lei ordindria a previsdo dos casos de
dissolucdo do casamento.

O temor dos nio divorcistas de que o divércio enfraqueceria a fa-
milia e importaria em enxurrada de pedidos niao se concretizou. A

familia, ao contrario, fortaleceu-se.

Os casais que viviam em concubinato, as margens da lei, apenas por
ser um deles desquitado, puderam casar-se e constituir uma familia
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considerada legal na época, inclusive legitimando os filhos havidos
da uniao.

Os pedidos de divorcio, na imensa maioria, tiveram por objetivo
regularizar uma situacgiao de fato consolidada, em que o casamento
nao mais existia.

O divorcio trouxe ainda a possibilidade da busca de felicidade no
casamento, especialmente quanto a mulher, que nio mais se via
obrigada a carregar a eterna pecha preconceituosa de desquitada
caso se separasse do marido, obrigando-a a viver um casamento in-
feliz. Com o divorcio a mulher poderia casar-se novamente € re-
construir sua familia.

O acolhimento do divércio pela populacdo brasileira diminuiu a re-
sisténcia dos ndo divorcistas e permitiu abrandar o rigor para con-
cessao do divorcio na Constituicio Federal de 1988. A nova carta
constitucionalizou o direito de familia, ao inserir, no Titulo VIII
— DA ORDEM SOCIAL, o Capitulo VIII — DA FAMILIA, DA CRIANCA,
DO ADOLESCENTE E DO IDOSO.

Os diversos principios inseridos no Capitulo VIII, como igualdade
de direitos e deveres dos cOnjuges no casamento, igualdade dos
filhos e pluralidade das familias, tiveram aplicabilidade imediata.
O reconhecimento de filhos de pais casados, havidos fora do casa-
mento, foi amplamente permitido, mesmo antes de o artigo 358 do
Cddigo Civil, que vedava o reconhecimento, ser revogado pela Lei
n® 7.841/1989.

No que se refere ao divorcio, a Constituicao Federal de 1988 conti-
nuou a regula-lo, abrandando os requisitos, ao dispor no art. 220,

§ 6°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado. [...] § 6°. O casamento civil pode ser dissolvido pelo di-
vorcio, apos prévia separacio judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separagio de fato por
mais de dois anos.
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Novamente premissas importantes foram mantidas na Constituicio
Federal de 1988 quanto ao divércio, podendo-se destacar pelo me-
nos quatro delas:

A primeira demonstra que o divorcio continuou sendo regulado
constitucionalmente;

A segunda estabelece que a separacdo judicial e a conversdo em
divorcio também sdo previstas constitucionalmente;

A terceira prevé a exigéncia de prazos de separacio judicial ou de
fato para decretagiao do divorcio;

A quarta determina que a norma constitucional é autoaplicavel.

Apesar de a Constitui¢aio Federal utilizar as expressoes “pode” e
“nos casos expressos em lei”, o § 6° do art. 226 foi imediatamente
aplicado, independente do que dispunba a Lei do Divorcio, antes
de ser adequada pela Lei n® 7.841/1989. Foram decretados divor-
cios de pessoas que ji tinham se divorciado uma vez (apesar de o
art. 38 da Lei n°® 6.515/1977 ainda nao estar revogado e vedar essa
disposicao); das pessoas que estavam separadas de fato por apenas
dois anos e ap6s a EC n° 09/1977; e das pessoas separadas judicial-
mente hd apenas um ano.

Na ocasiao também nao existiu questionamentos quanto ao dispos-
to na lei ordindria, que possuia requisitos e prazos diversos da nova
ordem constitucional, aplicando-se o art. 226, § 6°, da Constituicao
Federal, inclusive aos processos em andamento.

O Cdbdigo Civil de 2002 acolheu integralmente a previsio constitu-
cional quanto aos prazos e requisitos para o divorcio.

A recente Lei n° 11.441/2007 trouxe grande inovag¢ao no direito de
familia, afastando a intervencio do Poder Judicidrio em assuntos
tradicionalmente judiciais, como a separacio e o divorcio. Ao per-
mitir a separacao e o divorcio de casal sem filhos incapazes, a legis-
lacido sinalizou de forma contundente o propésito de nao interferir
na familia para manutencio do casamento.
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Numa progressao logica e sistemadtica, desde a Constitui¢io Federal
de 1934, as Constituicoes Brasileiras assumiram em seu texto as
hipéteses de dissolucio da sociedade e depois do vinculo conjugal.
A partir da indissolubilidade do casamento (CF/1934), o legislador
constitucional evoluiu sistematicamente para introduzir e depois
facilitar o divércio, até excluir a separagao judicial e permitir o di-
vércio sem causa e prazos na recente EC n° 66/2010, dando nova
redagdo ao art. 226, § 6°, que passou a dispor: “Art. 226. A familia,
base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado. [...] § 6°. O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

Inequivoco que a EC n° 66/2010 é autoaplicdvel, sem necessidade
de legislacao ordinaria, como ocorreu ao longo da histéria com a
EC n° 09/1977 e a CF de 1988.

Duas inovagoes constitucionais resultam da referida emenda: a pri-
meira exclui do ordenamento brasileiro a separacdo judicial; a
segunda dispbe que, para decretacdo do divércio, ndo se exigem
prazos ou causas.

As consideraveis opinides divergentes que sustentam a permanéncia
da anacroénica separacao judicial, aplicando-se a legislacao infracons-
titucional, com todo o respeito aos autores, nao se sustentam diante
da interpretagao histdrica e logico-sistemdtica ja demonstrada.

O conceituado Luiz Felipe Brasil Santos, desembargador do TJRS,
alerta que qualquer norma sera formalmente constitucional pelo
sO fato de ser inserida na Constitui¢io Federal, mas nem todas se-
rao materialmente constitucionais. Ressalta que muitas regras nao
precisariam constar na Constitui¢ao, sendo nela inserida por sim-
ples conveniéncia do legislador, tratando-se de leis travestidas de
Constituicio ou normas constitucionais meramente formais. Res-
salta que é esse exatamente o caso do texto modificado pela EC n®
66/2010, que mantinha como condicio para o divorcio a existéncia
de prévia separacao judicial, um dispositivo de seguranca inserido
para atender as correntes conservadoras. Conclui que a eliminacao
das referéncias aos requisitos para a obtencio do divorcio na EC n°
66/2010 nao eliminou aquelas condicionantes previstas na legisla-
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cdo ordindria, que niao deixaram de ser constitucionais, vigorando
até serem modificadas.*

Ainda que a regulamentag¢io do divorcio nio seja materialmen-
te constitucional, o certo é que a tradicao juridica e legislativa em
nosso Pais o elevou, por conveniéncia politica ou importincia da
matéria, a norma de interesse constitucional, tanto que sempre foi
regulado constitucionalmente, sem excecao.

A expressio “pode”, que consta da EC n°® 66/2010 e é muito utilizada
para justificar a permanéncia da legislagio ordindaria, é de simples
explicacdo. O casamento sadio nao se dissolve apenas pelo divorcio,
mas também pela morte de um dos cOnjuges, enquanto o casamen-
to defeituoso pode ser nulo ou anulado. Assim, o casamento pode
ser dissolvido pelo divorcio, pela morte, anulagio ou nulidade.

Por outro lado, a legislacdo ordindria comprovadamente ndo foi
recepcionada pela EC n° 66/2010, em razdo da exclusdo de sua
referéncia no texto constitucional.

Nio se trata de simples omissio da separagao judicial no texto ou
de nio ser inserida por nao dissolver o casamento, o que autorizaria
sua permanéncia no sistema brasileiro, coexistindo com o divorcio.

A referéncia 2 legislacao ordindria foi excluida do texto da emenda
constitucional com o objetivo expresso de abolir a separaciao judicial.

A proposta original de emenda constitucional resultou das conclu-
soes do plenario no Congresso do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia — IBDFAM, realizado em Belo Horizonte/MG, em 2005.
Apresentada pelo deputado AntOnio Carlos Biscaia (PEC 413/2005),
foi reapresentada em 2007, pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro
(PEC 33/2007), com o seguinte teor: “§ 6°. O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio consensual ou litigioso, na forma da lei”.

# SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda do divércio: cedo para comemorar. Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 5 ago. 2010.
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Aprovada a emenda constitucional em sua redacao original, reme-
tendo para a lei ordindria regular sua forma, mesmo excluindo a
separacao juridica de seu texto, poderia proporcionar interpreta-
coes diversas e minimizar a mudancga pretendida, razio pela qual a
expressao “na forma da lei” foi suprimida posteriormente, passando
a constar na dltima votacio a redacdo atual da EC n° 66/2010. A
supressao revestiu-se de grande significado juridico, evitando qual-
quer davida de que a separacio juridica havia sido abolida.

Na justificativa da proposta de emenda constitucional consta:

[...] Nao mais se justifica a sobrevivéncia da separacao judicial,
em que se converteu o artigo desquite. Criou-se, desde 1977,
com o advento da legislaciao do divorcio, uma duplicidade super-
ficial entre dissolucao da sociedade conjugal e dissolucio do ca-
samento, como solu¢io de compromisso entre divorcistas e anti-
divorcistas, o que nio mais se sustenta. Impde-se a unificagao do
divorcio de todas as hipoteses de separacao dos cOnjuges, sejam
litigiosas ou consensuais. A submissdo a dois processos judiciais
(separacio judicial e divorcio por conversao) resulta em acrés-
cimos de despesas para o casal, além de prolongar sofrimentos
evitaveis. [...] Para tal, ndo é necessario que haja dois processos
judiciais, bastando o divircio amigivel ou judicial. ¢

Zeno Veloso alerta que a PEC n° 28/2009 (que substituiu a PEC n°
33/2007) teve o determinado e explicito objetivo, com forma bem
definida, de terminar com a separag¢io juridica e simplificar o di-
vorcio, sem deixar ddivida alguma ou entreddvida, de forma clara,
franca e leal, como pode ser constatado na justificativa da PEC, nos
pareceres dos relatores, discussoes, debates e até nas votacoes. Quis
o legislador constitucional que a dissolu¢io da sociedade conjugal
e a extin¢do do vinculo matrimonial ocorressem pelo divorcio, sem
a separacio de direito, que persistia no sistema com o objetivo de

> GAGLIANO, Pablo Stolze. A nova emenda do divércio: primeiras reflexoes. Disponivel
em: <www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 3 set. 2010.

¢ BRASIL. Cimara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 33/2007. Depu-
tado: Sérgio Barradas Carneiro. Brasilia, DF, 10 de abril de 2007. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/sileg/integras/450217.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2011.
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viabilizar o divércio, como um veiculo, um meio, um caminho para
tal. Conclui que, numa interpretacao historica, socioldgica, finalis-
tica e teleoldgica do novo texto constitucional, a separagiao judicial
ou administrativa foi abolida em nosso direito.”

A imensa maioria dos juristas em direito de familia concluiu que a
separacao juridica nao foi recepcionada pela EC n° 66/2010.

Maria Berenice Dias, com sua autoridade, lembra que como toda
novidade a EC n° 66/2010 assusta e ndo faltam vozes contrarias as
mudancas, mas leciona que eliminou o instituto da separacao e pro-
duziu a mais importante alteracio no Direito de Familia.8 (DIAS,
2010, p. 13-27).

Paulo Lobo ressalta que somente uma interpretacio literal da EC
n® 66/2010 poderia levar a conclusao de que a separagiao de direito
permaneceria, enquanto nao revogados os dispositivos que tratam
da matéria no Cédigo Civil, mas a conclusiao nio sobreviveria a uma
interpretacao historica, sistematica e teleolégica da norma.’ Orienta
ainda que o Cédigo Civil de 2002 regulamentava os requisitos da se-
paracio e divércio estabelecidos pela redacio anterior do art. 226,
§ 6° da Constituicao Federal. Desaparecendo os requisitos deter-
minados pelo comando constitucional, os dispositivos do Cédigo
Civil foram automaticamente revogados. Entendimento contririo
importa tornar indcua a decisao do constituinte derivado e negar
aplicabilidade a norma constitucional.'®

Rodrigo da Cunha Pereira leciona que a Constituicio Federal excluiu
totalmente de seu texto a Unica referéncia que se fazia a separacao
judicial, como ocorria na redacdo anterior do art. 226, § 6°, nio exis-

7 VELOSO, Zeno. O novo divorcio e o que restou do passado. Disponivel em: www.ib-
dfam.org.br. Acesso em: 02 set. 2010.

8 DIAS, Maria Berenice. Divorcio jd! Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 13-27.

° LOBO, Paulo Luiz Netto apud CARVALHO, Cimas Messias de. Divércio judicial e admi-
nistrativo: de acordo com a Emenda Constitucional 66/2010 e a Lei 11698/2008 (Guarda
Compartilhada). Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 14-15.

10 LOBO, Paulo Luiz Netto. Separagio era instituto anacronico. Disponivel em: <www.
ibdfam.org.br>. Acesso em: 2 set. 2010.
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tindo motivos para manté-la. A interpretacio das normas secunda-
rias deve ser compativel com o comando maior da Constitui¢ao, nao
podendo estender o que o comando constitucional restringiu.'

Os juizes, na imensa maioria, também concluiram pelo fim da sepa-
racao judicial.

Maria Luiza P6voa Cruz, juiza da 22 Vara de Familia de Goiania/GO e
jurista renomada, sob o fundamento de que o ordenamento juridi-
co nao contempla mais a possibilidade de separagio, determinou a
intimagao de todas as partes que estavam em processo de separacao
a transformarem suas agoes em pedido de divércio. O fim da sepa-
racdo também ja foi acolhido nas varas de familia nas comarcas de
Salvador, Macei6 e Belo Horizonte.!?

O juiz da 12 Vara de Familia de Belo Horizonte, professor Newton
Teixeira de Carvalho, uma das maiores autoridades em Direito de
Familia no Brasil, leciona que niao hd mais separacao no direito
brasileiro, deixando de ser um estigio necessario ao divorcio. Uma
interpretacao literal e apressada da EC n°® 66/2010, no sentido da
manutencao da separacio, é revogar a propria Constituicao, que
elegeu como principio maior das entidades familiares o afeto. O de-
samor antecede ao divorcio. Existindo afeto, nenhum dos conjuges
pensard em se divorciar. Nao existindo afeto, o caminho Unico e na-
tural é o divorcio e quanto mais ripido, menos traumatizante sera.
Orienta ainda que, quanto as acoes de separacio em andamento,
deve o juiz facultar as partes, no prazo de dez dias, requererem a
conversio do pedido de separacio em divorcio. Caso nao modifica-
do o pedido de separacio para divorcio, os autos deverao ser extin-
tos, por impossibilidade juridica do pedido. Nos novos pedidos de
separac¢ao, ajuizados apos a EC n° 66/2010, os autos também deve-
rao, de plano, ser extintos, por impossibilidade juridica do pedido,
visto que nao ha mais separa¢iao no direito brasileiro."

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha apud CARVALHO, 2010. p. 17.

12 CRUZ, Maria Luiza P6voa. Juizes e cartOrios tém trés interpretagoes para emenda do di-
vorcio. Folha de S. Paulo. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 9 ago. 2010.

13 Carvalho, N. apud Carvalho, D. (2010, p. 16-19).
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A corrente minoritdria que defende a manutencao da separacao ju-
ridica apresenta trés justificativas para sua existéncia: a crenca reli-
giosa de que o casamento € indissolivel; a possibilidade de reconci-
liacao; e a necessidade de um prazo de reflexao para o casal decidir
se quer mesmo dissolver o casamento.

A crenga religiosa nao pode ser confundida com o casamento civil,
dissoluvel no Brasil desde 1977. O que juridicamente se extingue é o
vinculo do casamento civil e ndo o religioso. O Brasil desde a procla-
macao da Republica é um Estado laico, nao podendo a legislacgao ser
governada por regras religiosas, sem adentrar no fato de que manter
um casamento que ji se findou de fato por auséncia de afeto é hipo-
crisia. Aqueles que por conviccio religiosa nao querem se divorciar,
também nio devem se separar, ja que a separacio juridica dissolve a
sociedade conjugal e poe fim ao casamento, apenas nao extingue o
vinculo. Assim devem os religiosos, sem nenhuma conotacio critica,
viver juntos até que a morte os separe para atenderem os principios
de suas religides, restando incabivel até a separacio juridica.

A decretacao do divércio, por outro lado, nao veda aos ex-cOnjuges
a reconciliagdo, casando-se novamente nas mesmas condicoes do
casamento anterior, 0 que seria até mais romantico, reafirmando
o compromisso de cumprir os deveres conjugais. Nao se justifica a
manutencao da separacio juridica apenas em razao da reconcilia-
¢io, diante da possibilidade de casarem-se novamente.

Por fim, o prazo para reflexao pode facilmente ser solucionado pela
separacao de corpos, regularizando a saida de um dos conjuges do
lar, como ja era amplamente utilizada quando o casal pretendia se-
parar-se consensualmente e nao possuia o lapso temporal de um
ano de casados. A separaciao de corpos determina ainda a data em
que se cessou a convivéncia dos cdnjuges, pondo fim ao regime de
bens, como expressamente dispoe o artigo 1.683 do Cédigo Civil.
A jurisprudéncia também, por unanimidade, ji considera que na
separacao de fato nio existe sociedade conjugal e consequente co-
munhio dos bens adquiridos pelos conjuges.

Assim, sob qualquer 6tica que se examine a separacdo juridica em
face da EC n° 66/2010, nio existe outra conclusio: a separacdo ju-
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ridica ndo foi recepcionada pela EC n° 66/2010, restando abolida
do ordenamento juridico brasileiro, devendo, no caso concreto,
ser extinto o processo, sem resolucdo do mérito, nos termos do art.
267, VI, do Codigo de Processo Civil, por impossibilidade juridica
superveniente constitucional.
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RESUMO: O presente trabalho destaca os principais argumentos his-
téricos, internacionais, constitucionais e legais contra as portarias judi-
ciais que ressuscitaram o toque de recolher em varias cidades brasilei-
ras, consistentes em determinacoes de que criangas e adolescentes nio
poderio exercer o direito a liberdade de ir e vir sem a companhia dos
pais ou representantes legais. O texto explicita que, historicamente,
a justica menorista sempre se pautou pela vigilincia dos menores, a
despeito da omissao das familias. Depois identifica os principais instru-
mentos legislativos internacionais violados na perspectiva dos direitos
humanos de criangas e adolescentes. Em seguida, explica que a CF/88
somente aceita o cerceamento da liberdade de qualquer pessoa nas
hipdteses de flagrante delito ou ordem judicial fundamentada, bem
como que o juiz nao é legislador ou agente administrativo. Na esfe-
ra do direito infraconstitucional, demonstra que os juizes da infincia
e da juventude, para expedir as portarias, utilizaram-se de legislagao
revogada. Defende a ideia de que é possivel reverter os principais pro-
blemas da violéncia infanto-juvenil a partir do cumprimento do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), que determinou a
adocio de politicas publicas federais, estaduais e municipais, a direta
participagao da sociedade e a implantacio do sistema de apuracao da
pratica de atos infracionais, o que, em varias hipé6teses, se utilizado
corretamente, é mais enérgico do que o sistema punitivo para adultos.
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PALAVRAS-CHAVE: menor; portaria; toque de recolher; juizado;
liberdade.

ABSTRACT: The present work outlines the main historical, interna-
tional, constitutional and legal arguments against administrative ru-
les, which have resurrected the curfew in many Brazilian cities, con-
sisting in determinations that children and adolescents could not
exercise the right of moving from one place to another, without the
presence of parents or personal representatives. The text explains
that historically minor justice has always been guided for minor
vigilance despite family omission. After that it identifies the main
international legislative instruments violated in the perspective of
children and adolescents human rights. In sequence it explains that
the actual constitution only accepts freedom restraint in cases of
flagrante delicto or reasoned judicial order, likewise the judge is not
a legislator nor an administrative officer. In the realm of infraconsti-
tutional law it demonstrates that judges made use of revoked legis-
lation in order to promulgate administrative rules. Furthermore, it
supports the idea that it is possible to rectify the main problems of
juvenile violence through the execution of the Child and Adolescent
Statute (Law 8.069/90), which determined the adoption of federal,
state and municipal public policies, society direct participation and
the introduction of a system that investigates the practice of delin-
quent acts, which in many hypothesis is more severe than the adult
system.

KEY WORDS: Minor; administrative rule; curfew; court; liberty.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Sintese histérica. 3. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente. 4. O retrocesso do toque de recolher.
4.1. Argumentos histéricos. 4.2. Contrariedade aos postulados in-
ternacionais. 4.3. Inconstitucionalidade das portarias. 4.4. Ilegali-
dade das medidas administrativas. 5. Rede municipal de protecao
integral dos novos direitos. 6. Rede punitiva dos atos infracionais.
7. Conclusio. 8. Referéncias bibliogrificas.
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1. Introducao

No ambito da América Latina, o Brasil possui uma das leis mais mo-
dernas, atualizadas e adequadas aos avancados paradigmas interna-
cionais de defesa dos direitos fundamentais das criangas e adoles-
centes, segundo Mendez & Costa (2004, p. 121).

Ap6s mais de vinte anos da reabertura democratica, o pais vive pe-
riodo de franca democratizacio e busca de eficiéncia na atuacao
das institui¢des publicas, sendo que o Poder Judiciirio, por conta
da credibilidade recebida do poder constituinte originario, despon-
tou como um dos mais fortes protetores dos direitos fundamentais,
principalmente de criangas e adolescentes,' em decorréncia das
acoes e omissoes do préoprio Estado. Em suma, a sociedade, o Es-
tado e as instituigoes brasileiras caminham em direcao a plenitude
da cidadania e da democracia, embora esse caminho esteja no seu
inicio, nos termos descritos por Carvalho (2003).

Em sentido contririo aos indiscutiveis avancos democraticos, como
uma espécie de permanente e teimoso fosso intangivel, percebe-se
que centenas de milhares de criangas e adolescentes permanecem
na condicdo de vitimas da mortalidade precoce, da institucionaliza-
¢io em abrigos e orfanatos, dos maus-tratos familiares e da evasio
escolar, das drogas, da prostituicao, do trabalho infantil, dos crimes?
etc. E fato que milhares de criancas e adolescentes nio possuem
acesso a educacao de qualidade, que o sistema de satde infanto-ju-
venil continua com sérios problemas estruturais, que os programas
de protecao social, juridica e psicoldgica e o principio da munici-
palizacdo da rede de protecao constituem vagas utopias legislativas.

! Nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, considera-se crianca o individuo até os doze anos de idade incom-
pletos e adolescente o individuo com idade entre doze e dezoito anos. Diferentemente,
o Coédigo de Menores, Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, no art. 1°, nao trazia
nenhuma distin¢do de tratamento em decorréncia da faixa etaria.

2 No dia 21 de julho de 2009, o Fundo das Nagoes Unidas para a Infincia (UNICEF), o
Observatério das Favelas e a Secretaria Especial de Direitos Humanos, em parceria, divul-
garam extensa pesquisa cientifica denominada IHA — Indice de Homicidios na Adolescén-
cia, a qual mediu os indices de mortalidade de jovens de 12 a 18 anos, destacando-se que:
48% dos jovens brasileiros sao vitimas de homicidios; entre 2006 e 2012 serio mortos
mais de 33 mil adolescentes; os negros tém trés vezes mais chances de morrer. Disponivel
em: <http:/www.unicef.gov.br>. Acesso em: 20 jul. 2009.
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A partir da dicotomia acima, sem a moderna compreensio do novo
sistema juridico-democritico de protecao infanto-juvenil, os deno-
minados operadores do Direito que atuam, principalmente, na Jus-
tica da Infancia e da Juventude ainda executam ou cumprem suas
principais atividades funcionais, de acordo com o revogado sistema
menorista, sendo facilmente descobertos, exemplificativamente,
pelo reiterado uso da vetusta expressao juridica: menor, em vez dos
termos técnicos corretos: crianca ou adolescente.

Os paradigmas constitucionais e estatutdrios da garantia de priorida-
de absoluta e o da protecido integral dos novos direitos ainda nio fo-
ram totalmente incorporados na pratica forense didria. Porém, mais
grave do que a continuidade dos problemas infanto-juvenis e o des-
conhecimento da nova sistemadtica garantista, pode-se dizer que sao
as tentativas, algumas vezes veladas e outras explicitas, de retorno
ao ultrapassado sistema menorista que permaneceu em vigor no séc.
XX, principalmente com o ressurgimento das praticas autoritarias do
toque de recolber e, quem sabe, mais no futuro, do estado de defesa,
depois, do estado de sitio, estado de guerra e, finalmente, a convo-
cacdo das Forcas Armadas para conter a violéncia praticada pela ju-
ventude carente das periferias, das favelas e das pequenas cidades.?

Com forte apelo sensacionalista, eloquentes aplausos populares,
muita desinformac¢io técnica’ e pouca discussiao cientifica, a im-
prensa nacional divulgou recentemente que mais de 27 cidades
brasileiras ja aderiram a pratica do toque de recolber, tonificadas

3 O estado de defesa, o estado de sitio e o estado de guerra sio situagdes graves, atipicas
e que rompem temporariamente com os pilares da normalidade democratica do pais.
Sao decretados na ordem crescente de gravidade acima, sempre que as circunstincias
restritivamente fixadas no art. 137, 138 e 142 da Constituicao Federal restarem demons-
tradas, como, por exemplo, nos casos de invasio externa por tropas estrangeiras. Para
melhor compreensao das situagoes atipicas, o livro de Ferreira Filho (1999) ¢é de leitura
obrigatéria para o entendimento da legalidade extraordinaria.

4 O texto publicado no sitio eletrdnico UOL, com o titulo: Mesmo com toque de recolber,
ocorréncias policiais envolvendo menores aumentam 44% em Patos de Minas-MG ¢é
um exemplo do uso de uso incorreto de termos técnicos que provocam desinformagio,
apesar da interessante noticia no sentido de que o toque de recolber nao reduz a crimina-
lidade. Basta conferir os seguintes termos: menores, toque de recolher, portaria judicial
aprovada pela Cimara Municipal. Disponivel em: <http:/www.uol.com.br>. Acesso em:
21 jul. 2009.
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na expedicao de portaria judicial que determina o recolhimento de
criancas e adolescentes que estejam nas ruas das cidades no peri-
odo noturno, além de trazer a expressa determinacio para que os
orgaos do sistema protetivo infanto-juvenil e do sistema de segu-
ranga publica também recolham os menores e levem-nos para suas
casas ou que os submetam a medida de abrigamento, em que pese a
clara recomendacio/parecer contrario do Conanda contida na 175°
Assembléia Ordinaria.’

Ultrapassada a provocagiao para a leitura, pertinente e, a0 mesmo
tempo, contraditoria, pelo fato de o escritor do presente artigo ter
sido militar da ativa, nas fun¢oes de instrutoria militar, por mais de
onze anos, no Corpo de Fuzileiros Navais no Estado do Rio de Ja-
neiro, o texto apresentara inicialmente as bases historicas do atual
sistema garantista, os ultrapassados fundamentos do sistema meno-
rista e, a partir do confronto de ambos, promovera a defesa da ideia
central da necessidade de colocar em pratica os principios da prio-
ridade absoluta a protecao integral da familia e, principalmente, dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

Em penultimo lugar, a guisa de conclusio, nio se pode deixar de
enaltecer a sincera preocupac¢ao de milhares de magistrados, pro-
motores de justica, policiais, conselheiros tutelares, vereadores,
pessoas do povo etc. com o futuro e a seguranca das criangas e
adolescentes e da propria sociedade.

No entanto, sem descurar-se dos sérios problemas, sera demons-
trado pontualmente que existem melhores formas ou medidas de
enfrentamento da violéncia urbana e rural, em seus complexos ma-
tizes, sem a necessidade de medidas de natureza militar, exceto nas
hip6teses de ocorréncia de crimes, contravencoes penais ou atos
infracionais, conforme ji sedimentado no C6digo Penal e no Cédi-
go de Processo Penal.

O que se deseja, na verdade, sem causar nenhuma espécie de me-
lindre, discérdia ou constrangimento com aqueles que defendem

> O inteiro teor do documento pode ser obtido no sitio eletronico do MPMG: <http://
WWW.mp.mg.gov.br>.
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o toque de recolber, ou o eufemistico® toque de acolber, é mos-
trar que o retorno do caminho militar para a protecao dos jovens é
ultrapassado na histéria, inconstitucional na sua formatacao, ilegal
pelos vicios administrativos na execucao e, acima de tudo, perpe-
tua a secular desigualdade na busca da protecio dos novos direitos
infanto-juvenis e, a partir dessas perspectivas, agregar os esforcos
de todos na efetividade dos direitos de criancas e adolescentes.

Em resumo, serao buscadas respostas para as seguintes indagacoes:
€ inconstitucional e/ou ilegal a expedicao de portaria judicial que
determina o toque de recolber? Se positivas as respostas, constitui
meio necessirio e/ou imprescindivel para a defesa infanto-juvenil;
se negativas, existem meios judiciais, administrativos e sociais de
proteger os direitos e exigir os deveres de criangas e adolescentes?

2. Sintese historica

A histéria da defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes
encontra-se marcada por equivocos, ao longo de mais de quatro
séculos, segundo a obra organizada por Del Priore (2004, p. 7-17).

A compreensao dos aspectos historicos ganha importancia pela
necessidade de impedir, que a sociedade repita, na atualidade, os
erros do passado ou, pelo menos, de alertd-la sobre essa possibili-
dade, uma vez que, entre o descobrimento do Brasil e a presente
conjuntura democratica, ainda é possivel constatar facilmente gri-
tantes diferengas existentes entre a qualidade das normas constitu-
cionais e estatutdrias vigentes e a dramadtica realidade social vivida
pela juventude brasileira.

A primeira fase da protecio dos direitos das criancas brasileiras co-
meca com a catequizacao das criangas e mulheres indigenas pelos
padres jesuitas. Durante os dois primeiros séculos de existéncia da
ColoOnia, observou-se que os ensinamentos religiosos constituiam as
bases iniciais da protecdo da infincia indigena (CHAMBOULEYRON,
2004, p. 56-83).

¢ Eufemismo: figura de linguagem que consiste no uso de palavras que amenizem seu
real significado.
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A demonstracio das bases primdrias de protec¢io é interessante por-
que, até hoje, criancas e adolescentes recebem tratamento privile-
giado nas principais religides do mundo ocidental e, consequen-
temente, a legislagao criada pelo Estado recebe clara interferéncia
religiosa, embora o atual Estado brasileiro seja laico.

Ja no séc. XVIII uma das formas mais conhecidas de protecao dos
menores — trazida da Europa medieval — foi a adocao da Roda dos
Expostos, tendo sido o artefato de madeira adotado nas cidades de
Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738) e Recife (1789).

Pelo sistema da Roda dos Expostos, criancas abandonadas ou rene-
gadas pelos pais eram depositadas nos cubos cilindricos localizados
nas entradas dos mosteiros. Logo apds o toque de uma sineta, eram
recolhidas pelas religiosas que moravam nos conventos. O meca-
nismo de notéria dramaticidade foi defendido como solucgiao, pois,
na época, era menos danoso do que o abandono das criancas nas
ruas periféricas ou nas florestas, ainda lotadas de animais perigosos,
segundo Marcilio (20006).

Nessa etapa intermedidria, inicia-se uma conjuncio de esforgos en-
tre a Igreja e o Estado na protecdo dos jovens. No entanto, a defesa
da juventude nio era prioridade nacional e, muito menos, interes-
sante, sob os pontos de vista econdmico, social ou politico, sendo
que existia clara supremacia da Igreja nessa questao, em virtude
dos seus seculares fundamentos doutrindrios, que, paradoxalmen-
te, conviviam com a escravidio que perdurou formalmente até a
abolicao em 1888.

Durante os primeiros quatro séculos de existéncia da juventude, as
medidas e acoes protetivas foram marcadas pelas priticas religiosas
e algumas frigeis acoes estatais, sobretudo pelo fato de que o Brasil
somente foi alcado a condicio de Estado quando da entrada em
vigor da primeira Constitui¢ao imperial de 1824.

A segunda fase — que tem inicio no comeco do século XX - funda-

menta-se na necessidade da forte repressio estatal, com a entrada
em vigor do Codigo Mello Matos em 12 de outubro de 1927. Impor-
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tante para o inicio do século, foi considerado o primeiro Cédigo de
Menores da América Latina. A lei nao trazia distincao de tratamento
juridico entre o menor carente e o praticante de crimes. Buscava
solucoes juridicas para o problema da criminalidade infanto-juvenil,
a partir do endurecimento das penalidades e o rigor no cumprimen-
to, inclusive com a fixa¢ao da idade penal de 14 anos.

Nessa época historica, introduziu-se fortemente o Direito Penal na
sistemadtica protetiva menorista como um dos instrumentos mais efi-
cientes para o enfrentamento da complexa problemaitica da delinqu-
éncia juvenil, sobretudo no periodo do primeiro pés-guerra mundial.

Passou-se, portanto, da protecao religiosa dos menores a punic¢ao pelo
uso das regras penais dominantes antes de 1940, sendo que, embora a
legislagao penal utilizasse a faixa etdria como diferencial de tratamen-
to juvenil, na execucdo penal o sistema de reclusio nio diferenciava
adultos de adolescentes, fase denominada pela doutrina brasileira de
tutela penal indiferenciada, segundo Sposato (20006, p. 27).

Numa sintese parcial, pode-se constatar que as regras penais ganha-
ram forte projec¢io e apelo popular, uma vez que, insuficientes as ti-
midas acbes sociais, filantrépicas, assistencialistas e religiosas, como
0s menores nao eram vistos na qualidade de titulares de direitos fun-
damentais — fato ocorrido apenas a partir de 1988, com a entrada em
vigor da atual Constituicio Federal (CF) — o Cédigo Mello Matos era
duramente aplicado na repressio infanto-juvenil e, a0 mesmo tem-
po, na popular institucionalizagdo nos abrigos, orfanatos e quartéis.

A terceira fase — ocorrida na ditadura militar — reforcou ainda mais
a utilizacao das regras do Direito Penal, em detrimento das medidas
de protecao religiosa, social e politica, sendo que, na época, vivia-se
no Brasil a autoritdria pauta da doutrina da Seguranca Nacional, ini-
ciada em 1964, embora as Constituicoes de 1934, 1937, 1946 € 1967
ja tivessem incorporado os fundamentos do Estado social.

A entrada em vigor do ultimo Cédigo de Menores, através da Lei
n® 6.697, de 10 de outubro de 1979, apenas cristalizou legislativa-
mente — no plano menorista — os valores autoritarios militares do
momento e a tentativa de pseudoprote¢io menorista.

276 ¢ Direito Processual Civil



E interessante lembrar que a lei dividia os menores em dois grupos
distintos: em situagio regular e em situagao irregular (art. 2°). Aos
primeiros — ricos — aplicava-se o Cédigo Civil de 1916. Aos udltimos
— pobres e abandonados nas ruas — aplicavam-se os postulados do
Direito Penal, organizados dentro do Cédigo de Menores.

De forma singela, com apelo popular e sob o discurso de necessi-
dade da efetiva protecio dos jovens, na época da ultima ditadura
militar, a pobreza das familias caracterizava uma das condigoes juri-
dicas para o recolhimento ou encarceramento dos menores de rua.
Ora, pobres, desprotegidos ou abandonados, independentemente
de praticar ou nao infragoes penais, eram considerados em situacao
irregular e, portanto, apreendidos na Febem, em asilos, orfanatos,
abrigos, cadeias etc., por ordem judicial e sem direito ao devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa, uma vez que nio
eram titulares de direitos na ordem juridica nacional.

Paradoxalmente, foi no periodo ditatorial de 1964 a 1985, ao lado
da derrocada institucional dos direitos civis e politicos, que a Justi¢a
menorista fortaleceu sua atuagio, utilizando-se dos instrumentos
legislativos similares, emanados das autoridades militares, para re-
gular deveres e direitos do cidadao.

Ao lado dos decretos-leis, portarias, atos institucionais (o Al 5 é o
notdrio exemplo) de forte cunho autoritirio, com base no ultimo
cb6digo de menores, criaram-se varias portarias judiciais em cada ci-
dade, que regulamentavam eventuais aspectos civis, penais e admi-
nistrativos no tocante 2 defesa da juventude brasileira. A guisa de
esclarecimento, nio se pode deixar de considerar que, numa leitura
rapida do cédigo de menores, percebe-se um rebuscado discurso
protetivo. No entanto, na pratica, traduzia-se numa porta aberta
para o arbitrio das autoridades judiciais, muito embora, aparente-
mente, todas estivessem com a melhor das intencoes.

Na verdade, além dos sofismas na interpretacio da lei, existia uma
clara dicotomia na fase anterior 2 Gltima reabertura democritica. As
criancas ricas e de familias poderosas aplicava-se o Direito Civil, e
os eventuais conflitos eram julgados nas varas de familia. J4 os me-
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nores pobres eram protegidos pelo c6digo de menores e ficavam
sob direta tutela do Juizado de Menores, sendo, ainda, presente a
dicotomia na atual conjuntura, bastando como exemplo a divisio
de competéncias jurisdicionais entre as varas de familia e as da in-
fancia e da juventude.

Como ultima etapa evolutiva, a fase atual teve inicio com a rede-
mocratiza¢ao do pais em 1985, evidentemente permeada pela forte
agitacdo popular, deflagrada pelas eleicoes livres e democriticas, e
o rompimento do periodo autoritirio, no movimento institucional
conhecido como Diretas Ja.”

Ao mesmo tempo, a cidadania comecou a emergir no sinuoso com-
passo de idas e vindas dos regimes ditatoriais € democriticos da
vida institucional brasileira. Além das demais esferas da vida nacio-
nal, sobretudo no dmbito do Poder Executivo federal, também se
sentiu a inadidvel necessidade de democratizar o Direito, ainda per-
meado de postulados autoritarios, anacronicos e diametralmente
opostos a democracia participativa.

No entanto, apesar da adocdo do postulado constitucional do Estado
Democritico de Direito, previsto no art. 1° da CF/88, que deveria di-
rigir as acoes, medidas e atividades dos Poderes da Republica, e dos
avancos institucionais consideraveis, muitas priticas ou agoes autori-
tarias ainda persistem pelos quatro cantos do Brasil, ressuscitadas de
tempos em tempos, na maior parte das vezes, por falta de adequado
conhecimento da histéria da infincia e da juventude brasileira.

Nessa linha, varios 6rgiaos da prépria imprensa nacional, que, pela
natureza de suas atividades, poderiam melhor esclarecer a popula-
¢io, inadvertidamente, acabam contribuindo para a manuteng¢ao dos
dogmas autoritarios ao deixarem de promover andlise mais detalha-
da das medidas cristalizadas nas expressoes toque de recolber, Lei
Seca, combate ao crime etc., sabidamente de natureza tipicamente
militar, muito usadas nos quartéis e nas casernas. Fato ainda comum

7 Ver Fausto (2001, p. 285-286). O autor destaca que a convocacio da Assembléia Na-
cional Constituinte e a exclusao das leis denominadas de “entulho autoritirio” foram as
bases politicas que dominaram a mudanga do paradigma histérico.
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num pais que busca o amadurecimento institucional, quando se con-
funde o argumento da autoridade pela autoridade do argumento.®

O Direito também nao se livrou de todas as expressoes, sendo o to-
que de recolber e o combate ao crime visiveis exemplos de termos
militares, usados inadvertidamente pelos estudiosos e operadores
do Direito. Porém, advirta-se que o uso da expressio militar, cien-
te da conotacdo, objetiva tio somente despertar a atencao para o
problema, sendo consciente a ado¢io do termo na designacio do
titulo do artigo. Enfim, pode-se afirmar com Mendez & Costa (2004,
p- 126) que, de 1964 a 1980, ocorreu uma reversdo autoritdria na
protecao de criangas e adolescentes.

Em 1988, com a entrada em vigor da atual CF, foram modificadas
radicalmente as formas de protecio da comunidade infanto-juve-
nil, através da adocdo dos principios constitucionais da garantia de
prioridade absoluta e da protecao integral, sendo a cristaliza¢io do
movimento democritico que permeou as instituicoes brasileiras
desde o inicio da década de oitenta.

As novas bases principiolégicas democraticas, posteriormente, foram
acolhidas no ECA, em 1990, que, além de incorporar os modernos
parametros, fixou, no plano infraconstitucional, a responsabilidade
da familia, da sociedade e do Estado com a obrigatoriedade legal de
garantir a integralidade da protecio dos direitos infanto-juvenis.

Assim, expressamente revogada a doutrina do menor em situacdo
irregular, foi acolhida a doutrina das criancas e dos adolescentes,
como sujeitos de direitos e deveres na nova ordem juridica nacio-
nal, denominada de garantista, segundo Shecaira (2008, p. 43-47).

Entretanto, uma das maiores dificuldades para a completa implan-
tagio do sistema constitucional e estatutdrio vigente centra-se na

8 O argumento da autoridade consiste na forte e decisiva palavra de quem exerce o
poder ou funcio publica. O prefeito, o juiz e advogado falaram na imprensa, entio esta
certo e é indiscutivel. Ja a autoridade do argumento significa a projecio de argumentos,
idéias e contestagoes a partir de bases eminentemente cientificas e devidamente com-
provadas. Salvo melhor juizo, o Ministro César Peluzo, do Supremo Tribunal Federal,
recordou as diferengas em recente julgamento televisionado.
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continua utilizacio da doutrina menorista, uma vez que 0s NOvoOs
paradigmas ndo encontraram maior repercussao social e ainda lon-
ge estao de serem incorporados na pritica forense brasileira.

E que muitos dos atuais operadores do Direito, formados com base
na revogada Constituicio Federal de 1967 e no ultimo Codigo de
Menores de 1979, ainda nio incorporaram os modernos avangos
democriticos ou aceitaram as novas regras € principios do ECA e da
CF. Com efeito, parafraseando Rizzini (1997), muito foi perdido no
século vinte em relagao a prote¢ao das criangas brasileiras.

3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Restou caracterizado na fase histérica que o ECA foi o resultado de
intenso e decisivo movimento popular. Trata-se de produto demo-
critico de alto valor historico. Sua gestacdo foi iniciada durante os
anos oitenta e finalizada com a inclusiao dos novos direitos e interes-
ses das criancas e dos adolescentes na Constituicao Federal de 1988.

Em harmonia formal e material com 0s novos ares constitucionais
pos-ditadura, o novo instrumento legislativo trouxe completo sis-
tema de garantia e protecao dos novos direitos. Na realidade, pro-
curou cristalizar os modernos anseios da democracia direta, par-
ticipativa e pluralista. Rompeu, enfim, com a doutrina do menor
em situagio irregular e adotou a doutrina da protecao integral e da
garantia da prioridade absoluta na protecao infanto-juvenil na exata
extensao do art. 227 da CF.

O estatuto encontra-se dividido em duas partes estruturais, sendo a
primeira, geral e a segunda, especial. Inicialmente, trata dos direi-
tos e principios fundamentais, individuais e coletivos, em perfeita
sintonia com aqueles previstos anteriormente na CF. Em seguida,
organiza os sistemas integrados de garantia e protecio social, ad-
ministrativa e jurisdicional. Delimita organicamente os sistemas de
apuragio das infragoes penais, civis e administrativas praticadas
contra criancas e adolescentes.
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Além da parte relativa a protecdo integral dos direitos fundamen-
tais das novas geracoes, também adota um forte sistema repressivo
que, se colocado em pratica pelas instituicoes de seguranga publica,
reduziriam o clamor popular e a assertiva demagdgica e equivoca-
da de que o ECA somente trouxe direitos, conforme ensina Saraiva
(20006, p. 24-36). Primeiramente, define o ato infracional como todo
crime ou contravengio penal, sendo que, claramente, determina
a utilizacao dos parametros do Direito Penal no sentido de coibir
e punir condutas contririas a legislagio penal. Depois, determina
a utilizagdo mitigada de regras e principios processuais penais na
apuragio e eventual punicao pela pratica de atos infracionais, inclu-
sive determina a utilizagao analégica das regras da execucio penal,
sempre que necessirio. Em nenhum momento, portanto, pactua
com a impunidade ou a estimula.

Finalmente, reforca, de modo contundente em todos os dispositi-
vos legais, os novos postulados da democracia participativa e espe-
cifica, pontualmente, todas as bases e etapas para o cumprimento
do Estado Democritico de Direito. Como base de atuacio respon-
savel de todos, destaca a obrigatéria e prioritiria atuacao da familia,
da sociedade e do Estado.

Nio se pode deixar de destacar o fato de que o estatuto em questio
ainda é pouco estudado e conhecido nos meios juridicos. O ECA
nao é discutido, como deveria, nas universidades brasileiras. Nor-
malmente, é ensinado como matéria eletiva ou agregado de forma
suplementar ao Direito de Familia. Apesar de sua importancia his-
torica e do grande contingente de jovens na sociedade, o Direito
brasileiro ainda discute a exaustio questoes civis € comerciais, tais
como faléncias e concordatas, cédulas rurais, remissao etc. Ora, sem
desmerecer os fundamentos do direito privado, é preciso discutir o
direito publico e, particularmente, a Constitui¢ao Federal e o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente para assimilar os novos fundamen-
tos doutrindrios da infincia e da juventude.

Além de revogar a politica menorista com o desfazimento do juiz

de menores, o ECA trouxe importantes inovagoes, segundo Saraiva
(20006, p. 29). Primeiro, retirou a competéncia ou as atribui¢des do
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outrora Juizado de Menores e, na forma do art. 262 do ECA e da
legislagao municipal possivelmente em vigor em cada cidade, repas-
sou-as, integralmente, para o Conselho Tutelar (CT) e para o Conse-
lho Municipal de Defesa das Criangas e dos Adolescentes (CMDCA).

Ao retirar do Poder Judicidrio as antigas funcoes assistenciais, filan-
tropicas e menoristas, prestigiou muito mais as atividades jurisdi-
cionais tipicas, resguardando-as, em sua plenitude, para a defesa
integral e prioritiria dos novos direitos e interesses individuais e
transindividuais ou coletivos, sempre que provocado dentro das re-
gras legislativas do devido processo legal.

Portanto, a titulo exemplificativo, fora os casos especificos de alvara
para ingresso em estabelecimentos comerciais ou autorizagao para
viagem internacional, nos estreitos limites do art. 149 do ECA, o juiz
de Direito da Infincia e da Juventude somente deverd agir, no pla-
no da protegio jurisdicional, quando provocado dentro do devido
processo legal.

Nao existe mais, assim, apesar do seu ressurgimento de tempos em
tempos, a figura do juiz de menores, que expedia portarias proibi-
tivas genéricas, além de apreender adolescentes pobres ou abando-
nados, em evidente desacordo com as novas bases constitucionais e
estatutdrias do novo sistema garantista.

Como segunda inovacao, criou o Conselho Tutelar — eleito pela socie-
dade - para agir com autonomia no plano administrativo, direcionan-
do-lhe para a missao especifica de proteger e impedir a violacio dos
direitos individuais de criancas e adolescentes. Esse 6rgao, de natureza
colegiada, independente, nao jurisdicional e autbnomo, nao é subor-
dinado, administrativamente, ao juiz de Direito, ao promotor de jus-
tica, aos secretdrios estaduais e Municipais ou ao delegado de policia.

Enfim, o Conselho Tutelar possui adequada e necessiria indepen-
déncia administrativa para exigir o cumprimento do ECA, tendo
como base de atuagao os arts. 136 e 101, inclusive com possibilida-
de de denunciar eventuais ilicitudes praticadas com base no sistema
menorista anterior.
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Outra novidade trazida pelo ECA foi a criacio dos Conselhos de
Direitos na estrutura estatal federal, na estadual e na municipal -
metade deles composta, voluntariamente, de integrantes do poder
publico e a outra metade de integrantes da sociedade civil —, ou-
torgando-lhes a fung¢io deliberativa. Isso significa dizer que todas as
politicas publicas — a federal, as estaduais e as municipais — de pro-
tecao e defesa dos novos direitos das criancas e dos adolescentes,
sob pena de nulidade, deverao ser formuladas e coordenadas pelo
novo 6rgao colegiado e nio mais pelo Juizado de Menores.

Além disso, a partir da leitura dos art. 204 e 205 da CF, conjugados
com o art. 88, I e II, do ECA, restou fixada a obrigatoriedade de
maior participacio da sociedade e da municipalizagio da protecao
infanto-juvenil. Dentro do novo espectro constitucional e estatu-
tario, as politicas publicas foram canalizadas para o Municipio e,
supletivamente, para o Estado e para a Unido.

O ECA também determinou a criacao dos programas e das entidades
de protecio e defesa, em substituicio as antigas Funabem e Febem.
Inverteu, portanto, toda a sistemdtica menorista ao dividir entre os
conselhos comunitarios — tutelar e municipal — a prote¢io dos novos
direitos, aliando-os a atuacao do Ministério Pablico e da sociedade
civil com equiitativa divisio de responsabilidades e fungoes.’

Assim, a significativa maioria das agoes e medidas administrativas,
que eram realizadas sob a tutela ou direcao exclusiva do Juizado
de Menores, passou para o rol de atribui¢ées dos dois conselhos
comunitdrios, sendo dever do Ministério Publico e do proprio Po-
der Judiciario, bem como da sociedade, zelar pelo correto funciona-
mento de ambos, bem como pela implantacao da rede municipal de
protecao, com a possivel utilizagio do processo coletivo, nos casos
em que iSso seja necessario.

Urge, enfim, que sejam colocados em pritica os novos postulados
democraticos do ECA e da CF no confronto com o toque de recolber .

° Ver Beloff e Mendez (2001). A obra traz um panorama completo do direito latino-
americano, bem como apresenta as principais caracteristicas entre a doutrina menorista
e a doutrina garantista.
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4. O retrocesso do toque de recolber

Antes de demonstrar, pontualmente, os principais argumentos con-
trarios a volta do toque de recolber, determinado pelas respectivas
portarias judiciais nas conhecidas 27 comarcas brasileiras, torna-se
preciso considerar alguns aspectos preliminares.

Primeiro, observa-se que as portarias foram produzidas por juizes de
Direito e fiscalizadas, algumas vezes incentivadas, por varios promo-
tores de justica, jovens, atuantes, responsaveis e abnegados, em sua
maioria, segundo noticias de jornais e revistas juridicas especializadas.

E possivel que, em virtude do exaustivo trabalho didrio nas comarcas
e, sobretudo, pela maior proximidade com as familias e demais pes-
soas da comunidade, seja nas audiéncias didrias e no atendimento
ao publico, os operadores do Direito sentiram-se impotentes e inco-
modados com a situacio de penuria da juventude, principalmente
aquela parcela da populacao juvenil naturalmente vitimizada pelo
crime organizado, pelo trifico de entorpecentes e pela secular omis-
sao do Estado, e resolveram reagir de forma dura, direta e objetiva,
com a imediata retirada dos menores das ruas no periodo noturno.

Segundo, é preciso admitir que a sociedade possui razio em recla-
mar agoes e medidas mais efetivas, objetivas e diretas das autorida-
des constituidas no tocante a violéncia, principalmente urbana. Em-
bora se saiba cientificamente que os atos infracionais praticados por
adolescentes sio em menor quantidade que os crimes praticados
pelos adultos, pela pouca informagio disponibilizada, pelo forte cla-
mor popular e pelo sensacionalismo decorrente, quando os meno-
res praticam crimes graves, acaba-se com a falsa impressio de que,
com a publica¢do do ECA, realmente aumentou a violéncia juvenil.

Terceiro, em decorréncia das poucas ou insuficientes informagoes
cientificas sobre os paradigmas do ECA e da CF, da histoéria dos di-
reitos infanto-juvenis e, em sentido oposto, o forte apelo e pressao
popular fazem surgir acoes e medidas de todas as ordens, normal-
mente imediatistas, infrutiferas e pouco estudadas para a notoéria
extensao dos problemas.
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Na verdade, mesmo com o notério saber juridico dos operadores
do Direito, dizer que o toque de recolber constitui medida suficien-
te para reduzir a violéncia juvenil ou aquela praticada contra crian-
cas e adolescentes simplesmente desconsidera todas as pesquisas
cientificas realizadas no campo da seguranca publica e a dimensao
plurissubjetiva da temadtica infanto-juvenil. E que pelo menos os
principais problemas relativos a protecao de criangas e adolescen-
tes, tais como pedofilia, trabalho escravo, prostituicao etc., consti-
tuem ainda um campo sujeito a altas indagacgoes cientificas, e uma
portaria judicial, por mais boa vontade que tenha, nio conseguird
reverter os indices de violéncia nacional e, em pouco tempo, caird
no descrédito popular.

Quarto, o toque de recolber constitui uma medida de natureza essen-
cialmente militar, normalmente utilizada pelas For¢as Armadas em tem-
pos de guerra e/ou de graves insurreicoes politicas etc. Nao se coadu-
na, de qualquer forma, com os atuais ventos democriticos brasileiros.

Trata-se de tipica a¢ado militar que obriga os moradores de uma de-
terminada cidade, estado ou pais a permanecerem no interior de
suas residéncias, durante determinado periodo noturno, para pre-
servacio da seguranca e o andamento de operacoes militares de
defesa. Para caracterizar o horario, utilizam-se cornetas, tambores,
apitos ou expressas ordens verbais ou escritas, naturalmente do ofi-
cial superior mais importante da operagio de guerra.

Ou seja, sao caracteristicas essenciais do toque de recolber a imi-
néncia de ataques bélicos e o eventual estado de guerra. Ora, usar
inadvertidamente o termo militar ou expressdoes ambiguas, porém
equivalentes, constitui evidente retrocesso autoritirio, inadmissivel
no Estado Democritico de Direito.

No entanto, mais grave ¢ a utilizacio da expressio eufemistica toque
de acolber, como se o nome mudasse a esséncia da ilegalidade da me-
dida militar adotada por juizes de Direito, exatamente encarregados
de julgar os conflitos de direito relativos a criangas e adolescentes.

Fixadas as premissas acima, é possivel organizar os argumentos con-
tririos ao toque de recolber e a quaisquer medidas semelhantes,
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pelo menos em época de paz, tais como estado de defesa, estado de
sitio, estado de guerra ou a possivel utilizacio das Forcas Armadas,
na seguinte sequiiéncia logica: a) fundamentos histéricos; b) contra-
riedade aos postulados internacionais; ¢) inconstitucionalidade das
portarias; d) ilegalidade das medidas administrativas; €) a falta de
aplicacido do ECA.

Alids, o argumento da utilizacao das Forcas Armadas, embora seja
claramente inconstitucional, conta, no plano da seguranca publica
interna, com respeitaveis adeptos, inclusive doutrinadores da darea
juridica, certamente, pouco acostumados, ainda, com a atual Cons-
tituicao Federal. Dai, convocar as Forcas Armadas, como ji tem sido
feito com a Policia Militar, para auxiliar os Juizados de Menores em
questoes eminentemente sociais nao € hipdtese descartavel, de pla-
no, apesar da inadequacao e do desvio de funcbes institucionais.

a) Argumentos historicos

Como visto na parte inicial, o Brasil alternou momentos institucionais
de democracia e ditadura no decorrer de sua histéria. As Constituicoes
Federais dos respectivos periodos demonstram os regimes autorita-
rios: 1824, 1937, 1967 e 1969, sendo, as seguintes, relativas aos perio-
dos democriticos: 1891, 1934, 1946 e 1988. Ficou evidente e pontua-
do que a CF/88 foi a primeira Constituicio Federal que determinou o
tratamento de criangas e adolescentes como sujeitos de direitos.

Sabidamente, o atual Texto Constitucional, em vigor desde 1988,
encontra-se no vértice da piramide legislativa. Deve, portanto, dire-
cionar todos os demais aspectos judicidrios, legislativos e executi-
vos da vida nacional.

A atual fase legislativa constitucional encontra-se no mesmo diapa-
sdo da vida democritica nacional. Existe uma identidade entre os
paradigmas constitucionais e os fundamentos da vida em sociedade.
Legislagio democritica e sociedade democritica se complementam
e coexistem em harmonia, apesar dos seguidos retornos as praticas
autoritarias seculares.
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Admitida a existéncia e a validade dos fundamentos constitucionais
em vigor, tanto no plano legislativo superior como na vida em socie-
dade, torna-se claro que buscar a solu¢ao da criminalidade infanto-
juvenil tio somente a partir do mero recolhimento dos menores
das ruas das cidades simplesmente retrocede no recente passado
histérico e, a0 mesmo tempo, faz ressurgir acoes autoritirias, que
deixaram profundas seqiielas na sociedade brasileira.

Basta lembrar a escravidao, o trabalho infantil nas primeiras fibricas,
o preconceito racial, a violagdo dos direitos das mulheres e o trata-
mento desrespeitoso aos idosos para perceber que, sempre, torna-se
prudente tentar a defesa dos principios democraticos e da cidadania.

A partir da CF/88, pela primeira vez no Brasil, garantiu-se as criancas
e aos adolescentes, além da piedade humana, das agoes religiosas e
das medidas assistencialistas, a titularidade de direitos e de deveres
na ordem juridica nacional. Retirar um adolescente da rua, sem a
pratica de um ato infracional grave, previamente tipificado no Codi-
go Penal, constitui um abomindavel retrocesso historico.

E que, historicamente, partia-se, sempre, da ultrapassada idéia de
que 0s menores eram 0s responsaveis exclusivos pelos problemas
sociais. Porém, com os novos ares democraticos, as responsabilida-
des foram partilhadas entre todos: familia, sociedade e Estado. Nes-
sa perspectiva historica, inadvertidamente, a portaria judicial ataca
a parte mais fragil e desprotegida das relagdes sociais, pois acaba
fragilizando o poder familiar e passa a titularidade do poder familiar
dos pais para o juiz.

Ora, se a violéncia aumenta no Brasil, admitida essa hipdtese pelas
estatisticas recentemente publicadas, nio é somente pela repressao
infanto-juvenil que se vai resolver um histérico problema brasileiro
e mundial, e sim pela adocdo de politicas publicas e acoes institucio-
nais, sejam politicas ou sociais, que devem ser ditadas e exigidas pela
sociedade e, jamais, por meio de portarias, decretos-leis, medidas
provisorias, por melhores que sejam as intengoes de seus autores.

Exatamente como em muitas escolas brasileiras, em que normal-
mente se responsabilizam apenas os alunos pelo insucesso do sis-
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tema de ensino, as portarias judiciais cometem o mesmo equivoco,
ou seja, tratam severamente a parte mais fragil das relacoes juridicas
estatutarias, em vez de buscar as solucdes pelo sistema garantista,
exigindo-se uma acdo mais contundente e efetiva da familia e do
proprio Estado.

Portanto, se, do ponto de vista historico, por mais de quatro sécu-
los, sempre se projetaram as solucoes na parte mais fragil, na verda-
de, o toque de recolber apenas reitera 0s mesmos comportamentos
ou condutas institucionais inadequadas de outrora, em vez de apli-
car os modernos paradigmas internacionais da protecao integral e
da garantia de prioridade absoluta.

Enfim, nao ¢é justo que, depois de sofrer por mais quatro séculos,
novamente, criangas e adolescentes sejam cerceados em seu direito
de ir e vir dentro do territério nacional, sem as hip6teses especificas
de flagrante ou ordem individualizada de apreensio judicial, em
virtude da auséncia ou precariedade das politicas publicas federais,
estaduais e municipais e da omissao, negligéncia ou falta de compe-
téncia dos pais.

b) Contrariedade aos postulados internacionais

Além de historicamente inadequado e inoportuno, o toque de reco-
Iher viola os principios e as regras internacionais de protecao dos
novos direitos de criangas e adolescentes, adotados pelo Brasil ao
ratificar internamente a Convencio Internacional sobre os Direitos
das Criancas, por meio do Decreto n® 99.710/90 e do Estatuto da
Criancga e do Adolescente, Lei n°® 8.069/90.

Alids, depois de o Pais ser amplamente aplaudido no mundo pela
exceléncia do ECA e da CF/88, sendo modelo na América Latina, a
nova institucionaliza¢io do toque de recolber coloca o Brasil em
notdrio confronto com os respeitiveis organismos internacionais,
sobretudo a Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), que produziu
a Declaragio Universal dos Direitos Humanos.*’

1% Ver Beloff e Mendez ( 2001, p. 96).
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O Brasil acolheu ainda as Regras Minimas das Nacoes Unidas para os
Jovens Privados de Liberdade, as Regras Minimas das Nagoes Unidas
para a Administragio da Justica Juvenil (Regras de Beijing) e as Di-
retrizes das NagOes Unidas para a Administragao da Justi¢a Juvenil
(Diretrizes de Riad).

Em sintese, segundo Beloff e Mendes (2001, p. 118), as regras e
os principios relativos a apuraciao e punicao de adolescentes deve
apresentar as mesmas garantias dos adultos envolvidos na pratica
de crimes. Portanto, antes de restringir a liberdade de criancas e
adolescentes — no plano internacional e incorporado ao sistema
juridico brasileiro —, deve-se garantir o direito ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa.

As normas internacionais adotam dois paradigmas cldssicos ao Di-
reito infanto-juvenil. Responsabilizam o Estado, a familia e a socie-
dade pela protecao das criancas e adolescentes € somente permi-
tem a privacao da liberdade em decorréncia da prisao em flagrante
ou ordem judicial escrita e fundamentada.

O toque de recolber comete duas ilegalidades internacionais. Pri-
meiramente esquiva-se de proteger os direitos fundamentais de
criangas e adolescentes, pois em vez de buscar a celeridade e a efe-
tividade das decisoes judiciais que discutem a protecao dos direitos
bésicos da cidadania infanto-juvenil, na verdade, atinge a parte que
precisa de prote¢ao de direitos e nio de medidas punitivas ou san-
cionadoras do direito a liberdade.

Em segundo lugar, permite e exige que as autoridades policiais e os
conselheiros tutelares, fora de suas funcoes institucionais, cumpram
mandados genéricos de suposta apreensao em flagrante e criem tipos
penais de natureza administrativa, fixando-se como conduta inade-
quada tio somente o direito de ir e vir, em qualquer parte do terri-
torio nacional, nos hordrios que entenderem adequados, numa ina-
creditidvel e extremamente eldstica discricionariedade administrativa.

Ora, na América Latina, o Brasil foi o primeiro pais a incorporar e
assumir a defesa dos modernos postulados internacionais de pro-
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tecdo aos direitos de criangas e adolescentes e, a0 mesmo tempo,
expressamente revogou a doutrina do menor em situagao irregular
a partir da entrada em vigor da Constitui¢io Federal de 1988, repita-
se, em absoluta consoniancia com os modernos paradigmas consti-
tucionais e internacionais.

A adogio do toque de recolber apenas ird permitir que, mais uma
vez, possivelmente, o Brasil seja cobrado pela Organizagao das Na-
coes Unidas, pois existe clara e evidente lesao aos direitos humanos
das criancas e adolescentes, cerceados em seu direito fundamental
a liberdade, produto sagrado da afirmacdo bistorica dos direitos
bumanos, na expressio de Comparato (2004). Constitui, assim, ex-
pressa violacao da Convencio Internacional dos Direitos das Crian-
cas, incorporada 2a legislacao constitucional relativa a protecao dos
direitos fundamentais, por forca do art. 5°, §2°, da CF/88.

¢) Inconstitucionalidades das portarias

Historicamente indevidas e com claros indicativos de violacio das
principais regras e principios no plano legislativo internacional, ob-
serva-se que as portarias judiciais que criaram o toque de recolber
sdo formais e materialmente inconstitucionais ao fazer o controle
de constitucionalidade dos respectivos atos administrativos.

Diz-se que determinado ato juridico ou administrativo é inconstitu-
cional quando se choca direta ou indiretamente com as regras e 0s
principios constitucionais em vigor. Assim, sempre que um ato nao
for compativel com a respectiva norma constitucional de regéncia,
devera ser evitado, sob pena de ser anulado por decisao judicial su-
perior, pois a Constituicio Federal é o instrumento legislativo mais
importante do pais.

Como sabido no Direito brasileiro, existem quatro espécies de in-
constitucionalidades: por acio, por omissao, material e formal. In-
constitucionalidade por acao significa fazer algo contrario a CF; por
omissao ¢é o deixar de fazer ou agir quando existe regra expressa de-
terminando-se agir; a inconstitucionalidade formal ocorre quando o
legislador viola os passos ou as etapas do procedimento legislativo;
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a inconstitucionalidade material ocorre quando determinada nor-
ma constitucional recebe o confronto indevido, direto ou indireto,
de uma lei ou ato administrativo.

Conhecida a base do sistema de controle de constitucionalidade, ja
de inicio, torna-se possivel afirmar que uma portaria judicial que fixa
horario genérico para que todas as criancas e adolescentes possam
permanecer em determinados lugares e horarios viola frontalmente
o principio constitucional da triparti¢io de Poderes da Republica,
que determina ao Executivo a tarefa de execugao das leis e das poli-
ticas publicas ou governamentais; ao Legislativo o dever de fixar em
normas juridicas as principais regras do comportamento social e ao
Poder Judiciario a funcao precipua de julgar os conflitos sociais que
lhe sdo apresentados, dentro das bases do devido processo legal.

E certo que, em algumas hipéteses excepcionais, os Poderes da Re-
publica exercem funcgdes atipicas, ou seja, o Judicidrio legisla (atos
administrativos internos dos tribunais), o Legislativo julga (nas co-
missoes parlamentares de inquérito) e o Executivo também legisla
(expedicao de medidas provisorias).

Porém, em todos os casos, torna-se imprescindivel verificar se existe
expressa ou tdcita autorizagado constitucional ou legislativa prévia
para que o Poder Judicidrio possa emitir decisdes genéricas, como,
por exemplo, na defesa dos interesses difusos ou coletivos de crian-
cas e adolescentes, por forca do art. 16 da Lei n° 7.347/85.

Mello (2000, p. 302) é taxativo em afirmar que somente por lei ema-
nada do Congresso Nacional pode-se cercear a liberdade:

S6 por lei se regula liberdade e propriedade; s6 por lei se im-
poe obrigacio de fazer e nao fazer. Vale dizer: restricio alguma
a liberdade ou a propriedade pode ser imposta se nao estiver
previamente delineada, configurada e estabelecida em alguma
lei [...].

Ora, sendo o direito de ir e vir tratado como direito fundamental
de qualquer pessoa, independente de idade, sexo, cor, raca etc., so-
mente por lei emanada do Congresso Nacional poderia restringir-se
a liberdade do cidadao.
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Observa-se que o juiz da Vara da Infincia e da Juventude, no exerci-
cio de funcio tipicamente administrativa, pode cercear a liberdade
de qualquer adolescente, desde que este tenha sido acusado da pra-
tica de ato infracional que exija a restricao de sua liberdade — funcao
tipicamente jurisdicional e indelegavel.

Porém, ao editar portaria que restrinja a liberdade sem a prévia exis-
téncia de crime ou contravencio penal, usurpa funcio tipicamente
legislativa que, excepcionalmente, abona a restricio a liberdade nas
hipéteses de flagrante delito ou ordem judicial escrita e fundamen-
tada dentro dos respectivos processos.

Portanto, por violagio do principio da teoria da triparticio de Po-
deres, lesio ao direito fundamental a liberdade, auséncia de res-
peito ao devido processo legal e usurpacao das fungoes tipicas do
Congresso Nacional, eventuais portarias judiciais podem ser ques-
tionadas perante o Tribunal de Justica de cada estado-membro e
perante o Supremo Tribunal Federal, tanto no controle difuso como
no controle concentrado de constitucionalidade, inclusive perante
o Conselho Nacional de Justica, em virtude da caracterizacio do ato
administrativo, nos termos do art. 103-B, §4°, da CF/88.

d) Ilegalidades das medidas administrativas

Superadas as inconstitucionalidades apontadas, observa-se que a
portaria judicial também nao resiste ao direto confronto com as re-
gras e os principios do ECA, sabidamente legislacio federal, uma
vez que os nobres magistrados utilizaram os parametros de uma lei
expressamente revogada.

Assim, o equivoco na elaboragao das portarias judiciais genéricas de-
corre da auséncia de amparo legal, embora sejam utilizados desavisa-
damente os arts. 16, I, 148 e 149 do ECA como suportes legislativos.

Pela expressa revoga¢io do Codigo de Menores pelo ECA, é eviden-
te a auséncia de regra legal permissiva de edicao de provimentos ou
portarias genéricas, conforme era autorizado pelo art. 8° do Codigo
de Menores de 1979:
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A autoridade judiciaria, além das medidas especiais previstas
nesta Lei, podera, através de portaria ou provimento, determinar
outras de ordem geral, que, ao seu prudente arbitrio, se demons-
trarem necessarias a assisténcia, protec¢ao e vigilincia ao menor,
respondendo por abuso ou desvio de poder.

A atenta leitura do art. 16, I, do ECA demonstra que a liberdade, em
suas diversas formas, constitui direito estatutirio de criangas e ado-
lescentes, que somente pode ser contrariado nas hipoteses legais,
ou seja, apreensao em flagrante, internagao provisoria ou definitiva.

Analisando-se com mais cuidado o art. 149 do ECA, conclui-se tam-
bém que a emissao de portaria ou alvard judicial pode restringir
a entrada e permanéncia de criangas e adolescentes — sem a com-
panhia dos pais ou representantes legais (tutores, guardides etc.)
— em situagoes especificas e individualizadas no tempo e no espago
territorial, sendo restrita a interpretacio do dispositivo legal, uma
vez que, sendo ato administrativo, obrigatoriamente devera restar
caracterizada a autoridade competente.

Nao existe, portanto, a possibilidade de regulamentacao genérica
de direitos e deveres de criancas e adolescentes, acompanhados dos
pais ou representantes legais, exceto nas duas hipoteses do art. 149,
IT, a e b, do ECA, ou seja, em espetdculos publicos e seus ensaios e
nos certames de beleza.

Significa dizer, a partir da leitura atenta dos dispositivos legais, que os
Juizados da Infincia e da Juventude nio poderao mais publicar portarias
genéricas, impedir o acesso € a permanéncia de criancgas e adolescen-
tes, por exemplo, em bailes, se acompanhados dos pais ou representan-
tes legais, uma vez que o ECA expressamente revogou a possibilidade
de emissao de portarias de cunho genérico dentro de cada comarca.

A razio é simples. E dever dos pais (pai e mie) zelar ou cuidar dos
filhos no exercicio regular dos deveres inerentes ao poder familiar,
sob pena de responsabilidade civil, penal e administrativa pela en-
trada e permanéncia em locais contrarios a boa formac¢ao moral dos
filhos, e nio mais dos Juizados de Menores, extintos desde 1990.
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O ECA, o Cédigo Penal e o Codigo Civil possuem regras bastante
elucidativas sobre os direitos e deveres paternos. A troca da autori-
dade dos pais pela do juiz, além de ser um procedimento antiqua-
do, transfere o exercicio regular de um direito, em total confronto
com os deveres familiares.

Na verdade, ndo se compreende a vontade na confeccio e expedicio
de portarias, por serem regras de conteuido nitidamente legislativo
e de dificil producio técnica, sobretudo pelos vazios, pelas incon-
sisténcias e inconseqiiéncias que produzem na vida social, quando
as autoridades judicidrias que atuam na esfera infanto-juvenil encon-
tram-se talhadas e, naturalmente, preparadas institucionalmente para
proferirem julgamentos rapidos e objetivos em a¢des civis — individu-
ais e coletivas — que lhes sio submetidas, diariamente, a apreciacao.

Além da auséncia de permissio legal, as portarias judiciais acabam
contribuindo, em tese e de forma inadvertida, para a ocorréncia
de diversas ilicitudes civis, penais e administrativas praticadas pelo
proprio Estado.

Primeiro, como a CF e o ECA utilizaram as regras do Direito Penal
para definir os atos infracionais, e os adolescentes somente poderao
ser apreendidos dentro de determinado procedimento para apu-
racao de ato infracional, cercear o direito a liberdade termina por
induzir a autoridade policial a praticar o crime de abuso de auto-
ridade, nos termos do art. 230 do ECA, uma vez que a portaria ge-
nérica nao possui o poder de criar tipos penais, como dito, funcao
precipua do Congresso Nacional.

Segundo, ¢ de ficil percepcao legislativa, porém de dificil aceitacio
forense, que os conselhos tutelares nio sio vinculados, administra-
tiva ou hierarquicamente, aos Juizados da Infincia e da Juventude
e, assim sendo, ndo sio obrigados a cumprir a respectiva portaria,
embora se saiba que muitos conselheiros tutelares adoraram a edi-
c¢io dos atos administrativos. A autoridade judicidria podera, no
entanto, sempre que provocada, rever decisoes administrativas dos
conselheiros tutelares. Porém, diferentemente dos comissarios de
menores, que sao hierarquicamente submetidos ao poder adminis-
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trativo do Juizado, os conselheiros tutelares nio devem receber or-
dens escritas ou verbais de juizes, promotores de justica, policiais,
prefeitos e vereadores, fora das hipoteses legalmente permitidas,
sob pena de abuso de poder das respectivas autoridades.

Terceiro, as medidas de restricio a liberdade acabam punindo du-
plamente criancas e adolescentes. Apenas como exemplo, a pedofilia
ocorre, na maijor parte das vezes, dentro das proprias residéncias e é
quase sempre praticada por parentes etc. Exigir o retorno da vitima
a sua casa significa perpetuar a amargura pelo fato de ser vitima e, ao
mesmo tempo, fazé-la retornar as maos escondidas dos seus algozes.

Por dltimo, é interessante questionar se as portarias judiciais conse-
guiriam prever todas as hipotéticas situacoes. Somente para exem-
plificar: adolescentes que trabalham nas madrugadas, nas portas
das festas, bailes etc. cuidando de veiculos sao enquadraveis? O que
deve ser feito quando a cidade ndo possui o programa de abrigo ou
rede de protecao psicossocial ou quando os adolescentes sao de ou-
tras cidades? Adolescentes vitimas de crimes, ou seja, que ingerem
bebidas alcodlicas, devem ser punidos? E, como fica a punicao dos
donos de bares que fornecem as bebidas?

Enfim, o sistema legislativo ja existe. Mais atos legislativos somente difi-
cultariam a atuagao do sistema de protecio integral. Basta cumprir a lei!

Finalizados os certeiros argumentos — faticos e juridicos — contrarios
ao toque de recolber, cristalizado em portarias judiciais, por amor
ao debate, torna-se fundamental, pelo menos, colocar em duvida a
falacia dos argumentos utilizados na defesa das portarias, sempre
respeitando o zelo, o esforco e a dedicacio da magistratura brasilei-
ra que atua nas varas da infincia e da juventude.

A primeira falacia é a de que a sociedade exige a edicao de porta-
rias judiciais. Para ter certeza da veracidade das afirmagoes, seria
necessario divulgar aos 6rgios de controle judicial e administrativo
como foi obtido o consenso social: quem participou dos debates;
quem esclareceu o alcance e as conseqiiéncias das medidas; quais
os meios de divulgaciao dos resultados; enfim, quais os meios técni-
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cos ou cientificos utilizados para demonstragio de que determina-
do grupo social almeja a edi¢io de portarias.

Na verdade, a impressio pessoal que se tem, pelo menos pelas in-
formacoes disponibilizadas na imprensa nacional, é que, pressiona-
das por pequenos grupos sociais, determinadas autoridades judici-
drias e ministeriais, sem medir as reais conseqiéncias de seus atos,
sucumbem aos louros momentineos da fama, ou seja, aos malfada-
dos e conhecidos 15 minutos de TV.

A sociedade, em longo prazo, sabe que medidas adotadas sem maior
critério juridico e desatentas aos postulados constitucionais, mais
cedo ou mais tarde, serao revistas e permaneceri, como sempre
ocorre nas medidas sensacionalistas, a sensa¢do de clara frustracao
e reforcadora da visao popular de que nada é feito na defesa da
cidadania, sendo que existem milhares de advogados, promotores
de justica e juizes trabalhando na forma preconizada pela legislacao
brasileira e, mais importante ainda, com o objetivo de garantir o
cumprimento do ECA.

A segunda faldcia € a de que onde o toque de recolher foi instituido,
em pouco tempo, diminuiu a violéncia infanto-juvenil. A afirmativa,
além de desconsiderar todas as pesquisas cientificas sobre seguran-
ca publica, visivelmente, leva em consideracao apenas a percepcao
pessoal das autoridades envolvidas e os nimeros oficiais da Policia
Militar ou do Conselho Tutelar.

E publico e notério que os registros policiais militares nio identifi-
cam nem um terco dos crimes que ocorrem nos paises, inclusive no
Brasil. Existe significativa quantidade de crimes, conhecidos como
cifras ocultas da criminalidade, que nio sio levados aos registros
policiais ou judiciais.

Virias sao as razoes para que os crimes nio sejam registrados. As vi-
timas preferem o siléncio; alguns crimes nao deixam provas; outros

sao praticados pelo préprio Estado.

Enfim, afirmar que a violéncia diminui pela adocao do toque de
recolher merece sérias reservas.
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Expostos os argumentos e contrariados os fundamentos da edicao
das portarias judiciais, torna-se necessirio mostrar as principais so-
lugbes legais, encontradas a partir do correto e eficiente funciona-
mento dos sistemas protetivo e punitivo de criancas e adolescentes,
muito embora os temas sejam muito mais profundos e complexos,
sendo que se objetiva, tao somente, destacar que a lei brasileira é
adequada e pode, se utilizada corretamente, reduzir a criminalidade
de adultos e de adolescentes.

Doravante, serao detalhados, unicamente, os principais aspectos
inerentes ao funcionamento da rede de protecio integral, a partir
da adogao do principio estatutdrio da municipalizagio, e o procedi-
mento para apuracio de atos infracionais, passando-se ao largo do
processo penal contra adultos que violam direitos infanto-juvenis e
do processo civil — individual e coletivo de protecao infanto-juvenil.

5. Rede municipal de protecao integral dos novos direitos

Visto o ECA em sua parte estrutural e apds a exposicio dos argu-
mentos contrarios ao toque de recolber, torna-se imprescindivel de-
monstrar o que deve ser feito, a partir do material legislativo e da
escassa doutrina e jurisprudéncia disponivel.

A CF e o ECA determinaram a municipalizacao da politica de prote-
cdo dos direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes. Tra-
ta-se de uma clara aposta no fato de que € no territério municipal
que a juventude brasileira possui melhores condigoes de ser prote-
gida e, a0 mesmo tempo, também sofre mais de perto os nefastos
efeitos das acoes ou omissdes da familia, da sociedade e do Estado.

Assim, o cumprimento do ECA exige a cabal assunc¢iao — principal-
mente pelos municipios — dos compromissos legais fixados pela CF
e pelo ECA.

Entretanto, no quadro geral, depois de quase vinte anos de vigéncia
do ECA, observa-se que milhares de municipios nem sequer pos-
suem legislacao regulamentadora do novo sistema constitucional,
apesar da autonomia.

Jadir Cirqueira de Souza 297



Muitos daqueles que possuem legislacio aprovada ainda nio im-
plantaram os conselhos (CT e CMDCA). Aqueles que possuem a lei
municipal e os conselhos comunitarios criados nao implantaram ou
nao estruturaram a rede de protec¢io integral, sendo que no Estado
de Minas Gerais foram deflagradas centenas de acoes civis publicas
para obrigar os municipios a elaborarem a lei, implantarem os con-
selhos comunitdrios e organizarem os programas de protecao.

A criagao e o adequado funcionamento dos programas de protecio
constituem uma excelente pauta de atividades nas comarcas, em vez
da portaria que cria o toque de recolber. Alias, a publicag¢io de por-
tarias judiciais deixa os municipios numa posi¢ao confortivel, uma
vez que ¢é atribuida ao Poder Judicidrio a solu¢ao dos problemas da
juventude pobre.

Da mesma forma, as decisoes colegiadas dos conselhos tutelares —
quando aplicam as medidas especificas de protecao — siao taxativa-
mente descumpridas pelos poderes publicos municipais, seja pela
falta, seja pela insuficiéncia dos programas de protecio infanto-ju-
venil.

Assim, critica-se a atuagio do conselho tutelar quando, na verdade,
o mais adequado seria cobrar dos prefeitos e das secretarias muni-
cipais a disponibiliza¢io, em tempo integral, dos programas de pro-
tecdo das vitimas da violéncia, principalmente da violéncia sexual.

Sabidamente, tornaram-se obrigatérias a descentraliza¢io adminis-
trativa, a municipalizagao, a participacio da sociedade e a criacio
e o funcionamento da rede de protecio integral e prioritiria, com
a completa implementagao dos programas previstos no art. 90 do
ECA, porém existe um longo e dificil caminho a ser percorrido na
defesa dos novos direitos.

E importante relembrar que a falta dos programas municipais da
rede integralizada, a precaria atuacao dos CTs e do CMDCA e a pou-
ca participacao da sociedade nos processos decisérios, ainda im-
pregnados pela vetusta doutrina menorista, prejudicam a comuni-
dade infanto-juvenil e violam a vontade do legislador constituinte
origindrio e do estatutirio.
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Na pratica diaria nos juizos especializados, por conta do desconhe-
cimento das funcoes do CT e do CMDCA, muitos membros do Poder
Judicidrio e do Ministério Publico, que deveriam fiscalizar, acabam
exercendo atividades proprias dos 6rgaos e das entidades publicas
e privadas da rede municipal de protecao e os conselhos comunita-
rios nao recebem estimulos institucionais para agir no cumprimen-
to de suas respectivas finalidades. Inverte-se a l6gica do novo siste-
ma garantista, uma vez que o Estado, o juiz e o promotor de justi¢a
continuam executando atividades assistenciais, psicolégicas e filan-
tropicas, proprias de assistentes sociais, psicdlogos, pedagogos etc.

O correto funcionamento e a implementag¢ao da rede municipal ex-
cluirdo da apreciacao do Poder Judicidrio questdes proprias de ou-
tros setores da sociedade civil, realcariao as fungdes eminentemente
jurisdicionais e, a0 mesmo tempo, reforcario a atuacao do Ministé-
rio Pablico, do CT e do CMDCA, uma vez que permitirio que suas
decisoes administrativas ou resolutivas sejam integralmente imple-
mentadas, sem a necessidade do socorro as vias jurisdicionais, libe-
rando-se o Poder Judicidrio para as questoes que realmente exigem
a intervencao jurisdicional.

Assim, com a implantagio de todos os programas municipais, sera
possivel permitir que o Poder Judiciirio, em vez da publicagiao de
portarias, canalize seus esforcos e recursos administrativo-jurisdi-
cionais para sua finalidade especifica: decidir com a necessaria pres-
teza os conflitos — individuais e coletivos — que lhe sio submetidos
a apreciacdo, que ja sio bastantes.

Antes da discussao judicial ou administrativa, nos casos de lesio
ou eventuais ameacas a direitos, observa-se que o ECA, como vis-
to, além de determinar a municipalizacio do atendimento, também
obrigou a criacio da rede municipal integralizada de protecao, fato
facilmente percebido a partir da atenta leitura do seu art. 90.

O dispositivo legal trata de dois tipos de programas que devem ser
desenvolvidos, obrigatoriamente, dentro de cada municipio. Os
primeiros incisos tém conteudo nitidamente preventivo, ou seja,
fixam as regras e os principios de acio protetiva com o objetivo da
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reinclusao social, econdmica e juridica das familias na sociedade.
Os trés finais tém conteuido claramente repressivo, uma vez que es-
tabelecem as formas de cumprimento das medidas socioeducativa.
A completa operacionalizacao do sistema exige, portanto, a criacio
dos programas fixados no art. 90 do ECA, segundo SEDA (2004)."!

O primeiro — programa de orientagdo e apoio sociofamiliar — tem
como objetivo prestar atendimento e tratamento social, psicolo-
gico, juridico e pedagoégico as familias carentes e que necessitem
dos servicos da rede, em qualquer dia e hordrio, sempre que ca-
racterizado o estado de necessidade social.* A idéia do programa
concentra-se na disponibilizacio de recursos humanos e materiais
ou meios de protecao das criancas e adolescentes vitimizadas pelo
abandono familiar, maus-tratos, uso de drogas, trabalho e prostitui-
cido infantil, crimes etc.

E o programa municipal adequado para que as familias sejam orien-
tadas em seus direitos e deveres bdsicos, na busca da sadia qualida-
de de vida, ou seja, em vez do sistema de Justica e da policia, as fa-
milias deveriam receber ajuda e protecao de advogados, psic6logos
e assistentes sociais, inclusive nas residéncias, se necessario.

O segundo — programa de apoio socioeducativo em meio aberto —
objetiva a protec¢ao das criancas e dos adolescentes que apresentem
dificuldades diversificadas nas escolas, sobretudo em relacdo a falta
de vagas, evasdo escolar, qualidade do ensino e a prépria violén-
cia ou rebeldia nas escolas. A base do programa centra-se no apoio
a sociedade infanto-juvenil naquilo que concerne a sua formacao
profissional e intelectual no ambiente escolar — publico ou privado.

11 Seja para concordar ou discordar, a leitura do prof. Edson Seda, quem participou das
discussoes relativas a criacio do ECA deveria ser obrigatéria para quem atua nas varas da
infincia e juventude.

12 Estado de necessidade social significa, para Edson Seda, a situacio de milhdes de
criancas sem acesso a escola, a saade, vitimas da prostitui¢ao, do trabalho infantil e de
crimes cometidos por adultos. Ao invés da repressao, as vitimas deveriam receber pro-
tegao integral. As criangas e as familias em estado de necessidade social sio duplamente
vitimizadas. Primeiro, pelo crime; segundo, pelo tratamento desumano que recebem nas
estruturas administrativas de muitos municipios brasileiros.
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A repeténcia, a expulsido e a violéncia escolar recebem poderoso anti-
doto administrativo e poderao ser erradicadas ou pelo menos haveria
diminuicdo da incidéncia dos principais problemas escolares com a
implantagao do programa. Novamente, advogados, psicologos e as-
sistentes sociais prestariam indispensavel apoio as escolas brasileiras,
dentro de um programa coordenado e organizado pelo municipio.

O terceiro — programa de colocacao familiar — tem como missao pre-
parar as familias-substitutas, organizar o sistema de tutela, guarda e
adocio e, além disso, fazer o acompanhamento dos pretendentes ou
inscritos a adogao judicial. Trabalha com todas as formas e mecanis-
mos capazes de impedir ou pelo menos reduzir a institucionalizacao
das criancas e dos adolescentes em abrigos, orfanatos, casas-lares etc.

Sua implantacao impediria a demora ou a desisténcia nos processos
de adocao judicial, uma vez que as familias seriam orientadas sobre
seus futuros deveres e direitos e, a longo prazo, pelo menos, redu-
ziria o namero de criancas institucionalizadas em abrigos, que, em
vez de um lugar e/ou espaco fisico, deveriam constituir um progra-
ma de protecao.

O quarto — programa de acolhimento institucional — objetiva ser um
espaco fisico gerenciado pela municipalidade em conjunto com a
sociedade civil, com o escopo de abrigar — de forma tempordria e
excepcional — criancas e adolescentes que necessitem de imediato
socorro ou protecao, antes da urgente inclusio em familia substitu-
ta ou o posterior retorno a familia biolégica.

Infelizmente, em decorréncia da continuidade da politica menoris-
ta, as medidas de abrigo, que deveriam ser excepcionais e tempora-
rias, tornaram-se definitivas e mantém intacto o perverso processo
de institucionalizacio de criancas e de adolescentes pobres, que,
destituidos do poder familiar, nio tém acesso a familias-substitu-
tas ou outros programas de reinser¢ao social nos termos da Lei n.
12.010, de 3 de agosto de 2009.

Os demais programas — liberdade assistida, semiliberdade e inter-
nag¢ao — servem para que os adolescentes condenados pela Justica
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da infincia e da juventude cumpram adequadamente as medidas
socioeducativas fixadas nas decisoes judiciais. Possuem cunho re-
pressivo e visam punir, recuperar ou reintegrar na sociedade, os
adolescentes praticantes de ato infracional.

Para lograr éxito na implantacido da rede municipal de protecao in-
tegral, o processo coletivo brasileiro, especialmente pelo uso das
acoes civis publicas capitaneadas pelo Ministério Publico, segundo
Almeida (2003, p. 460-465), pode ser uma excelente forma de pro-
tecio dos novos direitos infanto-juvenis, ao lado das acoes adminis-
trativas dos conselhos tutelares e das decisoes colegiadas dos con-
selhos de direitos.

No plano jurisdicional, é possivel, portanto, mediante a instaura-
cio de inquéritos civis e, se necessario, pela rigorosa utilizagio das
acoes civis publicas, exigir dos municipios que cumpram suas fun-
coes sociais e administrativas, determinadas pelo art. 88 do ECA e
204 da CE.

Nesse aspecto, € preciso reconhecer, ainda, uma certa timidez do
Ministério Publico brasileiro no uso das agoes civis publicas, se frus-
tradas as tentativas de solu¢ao negociada, com o objetivo de exigir a
implantacao de todos os programas de protec¢ao juvenil.

Talvez, se fossem ajuizadas mais agoes coletivas, certamente 0s
adeptos das portarias teriam condi¢oes de dar uma resposta a altura
dos anseios coletivos da sociedade.

Antes da portaria judicial que cria o toque de recolber, salvo melhor
juizo, seria de fundamental importancia exigir do municipio, do es-
tado, do Distrito Federal e da Unido, seja pela educagio politica
para a cidadania, seja pelas acoes individuais e acoes coletivas, com
pedidos de obrigacio de fazer, nos termos do art. 213 do ECA, que
produzam politicas publicas suficientes e necessdrias para reverter a
dramatica situacio de milhées de criangas e adolescentes.

O Supremo Tribunal Federal, por voto proferido pelo Ministro Cel-
so de Mello, no RE AgR 410.715/SP, relativo a disponibilizacio de
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creches para criancas de zero a seis anos de idade, reconheceu a
responsabilidade dos municipios e a importancia do cumprimento
do ECA e da CE.

Enfim, com criangas nas escolas, pais responsaveis e programas e
institui¢oes funcionando corretamente, em pouco tempo, o Brasil
seria considerado um pais de primeiro mundo, em vez do eterno
pais em desenvolvimento.

6. Rede punitiva dos atos infracionais

O ECA nio trouxe impunidade ou somente direitos para a juven-
tude brasileira. Parece dificil a opinido publica e a parte dos ope-
radores do Direito perceber, mas existe um rigoroso sistema de
apurag¢ido da pritica de atos infracionais, que, em muitos casos, é
mais severo do que o sistema de Justica criminal, conforme defende
Almeida (2003). Somente para recordar, ndo se aplicam, nas apura-
coes da pritica de atos infracionais, os possiveis beneficios das Leis
dos Juizados Especiais Criminais aos adolescentes apreendidos em
flagrante delito.

Ora, se em determinada cidade brasileira, segundo as pesquisas
locais ou o gosto individual das respectivas autoridades, existe o
aumento da criminalidade praticada por adolescentes, apenas pela
aplicacdo da legislagdo estatutdria e da CF e, acima de tudo, pelo re-
forco da educacao para a cidadania sera possivel iniciar o caminho
da reversao dos principais problemas.

E preciso lembrar que parte da doutrina penalista discute os reais
beneficios do uso exclusivo dos paradigmas penais para resolver os
problemas da criminalidade em quaisquer de suas vertentes. Ultra-
passando-se as correntes mais radicais, ou seja, a da total exclusao do
Direito Penal da ordem juridica e, em sentido oposto, a do Direito
Penal do Inimigo, entende-se como mais vidvel, tecnicamente, nos
estreitos limites do presente trabalho, aquela que defende possiveis
punicoes criminais, ou seja, aplicacio das medidas socioeducativas,
desde que de acordo com as garantias constitucionais relativas aos
direitos fundamentais de quaisquer acusados, inclusive adolescentes.
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Mais grave ainda € o fato de que criangas e, sobretudo, adolescentes
negros sio muito mais vitimas do que autores de infracoes penais
no Brasil, muito embora sempre seja alardeado o fato de que au-
menta a violéncia juvenil, que, reconheca-se, é preocupante; po-
rém, muito mais terrivel é a violéncia praticada contra a juventude
brasileira. Assim, antes do toque de recolber, alguns passos, acoes
ou medidas governamentais e administrativas sAo necessarios; po-
rém, ainda nio foram implementados, nem sequer iniciados na
maior parte do Brasil.

Duas caracteristicas podem ser apontadas no sistema criminal. Em
relagdo aos adultos que cometem crimes contra criancas, predomi-
na evidente impunidade. Somente para se ter uma idéia, em rela-
cdo aos crimes sexuais no Brasil, seguramente menos de 1% dos
criminosos é punido. Aqueles que sio processados e condenados,
em decorréncia da frouxidao da lei penal, em menos de dois anos,
retornam as familias, sem que tenham sido tratados em clinicas mé-
dicas ou acompanhados por equipes psicossociais.

De outro lado, o sistema administrativo de protecao das vitimas de
crimes nao possui eficiéncia comprovada. O sistema € desarticulado,
omisso e, muitas vezes, pelo tratamento inadequado dispensado,
ocorre o fendmeno da dupla vitimizacao. Portanto, o infrator da lei
penal nao recebe a devida punicao e a vitima € esquecida no proces-
so penal e, na esfera psicossocial, nao passa de mais um namero."

No tocante a apurag¢ao dos atos infracionais, a omissio dos estados-
membros e dos municipios é patente, ou seja, o Poder Judicidrio
julga e condena, porém, os adolescentes nio cumprem as medidas
socioeducativas. Enfim, estabelecidas as principais criticas, alguns
passos ou medidas politicas governamentais sAo necessarios.

Primeiro, para atacar a violéncia praticada pelos adolescentes, tor-
na-se imprescindivel que sejam criadas delegacias de policia, de-

3 Uma publicagao da ABRAPIA (Associacao brasileira multiprofissional de protecio a
infincia e adolescéncia) — 3. ed., Petrépolis: RJ: Autores&agentes&Associados, 2002 — re-
trata a dramatica situagao das vitimas de crimes sexuais. Um dado é assustador; durante
uma vida, um peddfilo ativo em média abusa de 260 criangas ou adolescentes.
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fensorias publicas, promotorias de justica e juizados especializados
na exclusiva apuragao de atos infracionais. Muitas cidades possuem
apenas uma autoridade da respectiva carreira juridica para cuidar
de tudo - da briga de vizinhos ao homicidio qualificado - e, objeti-
vamente, nao possuem as minimas condicoes de atuar com a efici-
éncia e a operosidade desejada.

Apenas como reforco de convencimento, admitida a hip6tese de que
todos os atos infracionais fossem registrados e fossem entdo inicia-
dos os procedimentos apuratdrios, em pouco tempo, o sistema de
apuracao sofreria colapso, em virtude da falta de pessoal e de con-
dicoes de trabalho, sobretudo nas principais capitais brasileiras, que
nao possuem estrutura e condigdes nem para atender as demandas
relacionadas a procedimentos que envolvem maiores de idade.

Assim, a primeira a¢iao objetiva consiste em obter lotacio minima de
pessoal e condi¢cdes adequadas de trabalho, fato que, infelizmente,
passa ao largo das discussoes populares e das portarias, pois é mui-
to mais dificil do que determinar a apreensio de jovens das perife-
rias e das pequenas cidades brasileiras.

A segunda acao seria a sele¢io de profissionais vocacionados para a
atuacgao especifica na esfera infanto-juvenil, que exige o dominio de as-
pectos basicos de varios ramos do Direito, sobretudo do Direito Penal
e do Processo Penal, além dos fundamentos do Direito Constitucional.

Numa area do Direito essencialmente técnica, formatada num in-
teligente microssistema juridico, ainda é comum a idéia de que no
Direito Menorista ndo é necessaria a utilizacio dos fundamentos do
Direito, fato que sempre afastou os profissionais mais capacitados.
Como tudo pode ser resolvido pela Justica menorista, que nao pre-
cisava respeitar as regras do Direito Material e do Direito Processu-
al, torna-se desnecessario especializar o operador do Direito.

Felizmente, a propria formatagio do ECA modificou radicalmente
o sistema ao cristalizar os fundamentos constitucionais, circunstin-
cia que exige a especializacio, sob pena de retrocessos historicos,
como da adogao do toque de recolber.
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Portanto, a vocagio para o trabalho de protec¢io, a especializacio
juridica dos componentes da rede bem como a vocagao natural para
as acoes na rede constituem aspectos essenciais na defesa da infin-
cia e da juventude.

Ultrapassadas as dificeis questoes relativas a quantidade e a qualida-
de dos operadores do Direito, de nada adianta uma atuacgio escor-
reita de todos se o estado-membro e os municipios nio criarem e
implantarem os programas punitivos, desde a reparagio de danos
civis até a medida socioeducativa de internagio, nos termos do art.
112 do ECA.

A doutrina divide as responsabilidades governamentais em duas
vertentes. Nas medidas socioeducativas em meio aberto, ¢ do muni-
cipio a responsabilidade (reparacio de danos, prestagiao de servicos
a comunidade e liberdade assistida). J4 as medidas em meio fecha-
do (semiliberdade e internaciao) sio de responsabilidade de cada
estado-membro da federacao.

No entanto, os regimes ou programas de prestagio de servicos a
comunidade e a liberdade assistida, quando existem nos munici-
pios, normalmente, repetem os mesmos equivocos do regime aber-
to para adultos, ou seja, sao sistemas de auténtica impunidade, em
que a maior puni¢ao, normalmente, consiste em assinar um livro no
féorum ou numa delegacia de policia.

Na maior parte das vezes, embora a doutrina infanto-juvenil de-
monstre que as medidas socioeducativas em meio aberto sejam as
melhores e as mais eficientes, na pritica, pelos menos nas cidades
de menor porte populacional, quando existem, sio programas mu-
nicipais improvisados e sem nenhuma chance de se obter a pro-
mog¢ao social dos adolescentes. Ora, se programas fossem criados
corretamente em todos os municipios da federacio e cumpridos,
de acordo com as orientacoes do ECA, certamente, reduziriam em
muito a notdria sensa¢io de impunidade juvenil.

Assim, a edi¢do da portaria judicial, além de reduzir a importancia
da atuacgao dos municipios na aplicacaio das medidas socioeducati-
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vas, dificulta a discussio necessaria sobre a eficiéncia dos programas
em meio aberto.

No meio fechado, sob a responsabilidade dos estados-membros, sao
raros aqueles que criaram ou implantaram o regime de semiliber-
dade. Equivalente ao regime semi-aberto dos adultos, constitui uma
utopia na maior parte do Brasil.

As internacbes determinadas pelo Poder Judicidrio nao sio cumpri-
das por falta de vagas ou, muitas vezes, sio cumpridas em cadeias,
penitencidrias, inclusive com maiores e adolescentes juntos, em al-
guns casos, de sexos diferentes, como recentemente noticiado nos
estados do Pari e do Espirito Santo.

Serad que as cidades brasileiras que decretaram o toque de recolber,
antes do alarme da situacdo, preocuparam-se em criar as condicoes
para o adequado e eficiente funcionamento dos sistemas protetivo
€ punitivo?

Novamente, é importante destacar: o CMDCA, os conselhos tutela-
res € o Ministério Publico podem, dentro de suas respectivas atri-
buicoes, cobrar agdes mais objetivas do estado-membro e do muni-
cipio na obrigatdria implantacio do sistema punitivo.

Na linha final, recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que € obrigatdria a instalagio dos centros de internagao para ado-
lescentes, sendo paradigmatica, pelo alcance, a decisio do Ministro-
Presidente Gilmar Mendes no pedido de Suspensio de Liminar n°
235-0, Comarca de Araguaina — TO. A decisao da Corte Constitucio-
nal indicou, de forma clara, objetiva e diditica, que os estados-mem-
bros devem cumprir o ECA e a CF no plano punitivo infanto-juvenil.

Enfim, ultrapassados os aspectos preventivos, torna-se fundamental

implantar o sistema punitivo para adolescentes, sempre de acordo
com a lei.
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7. Conclusao

A guisa de conclusao, o presente tépico sera dividido em duas par-
tes complementares.

Inicialmente e de forma exemplificativa, serio expostas as sinteses
das principais acoes sociais, administrativas e judiciais que pode-
riam ser utilizadas antes do toque de recolber.

Em seguida, serio abordados os aspectos inerentes a exclusao das
portarias judiciais do atual ordenamento juridico, através das acoes
educativas, administrativas e judiciais cabiveis.

A primeira agao relativa as duas situacoes deve ser educativa. A exi-
géncia basica para o comeco da discussao € a atenta leitura do Esta-
tuto da Criancga e do Adolescente. De nada adianta discutir o tema
da violéncia infanto-juvenil e a implantacio das redes de protecio
sem o conhecimento basico da lei e de seus fundamentos histéricos.

A segunda agio, que decorre do conhecimento basico dos sistemas —
preventivo e punitivo —, reside na implantagao da rede integrada de
protecdo e na implementagao do sistema punitivo relativo aos atos
infracionais, além da criacdo da justica especializada, tanto no tocan-
te a situacao do adolescente como autor de ato infracional quanto
em relacdo aos crimes praticados contra criancas e adolescentes.

A terceira acao consiste na deflagracio de ag¢oes judiciais, individuais
ou coletivas, seja pelos eventuais interessados ou pelo Ministério Pua-
blico, com a utilizacio dos fundamentos previstos na Lei n°® 7.347/85
e na Lei n° 8.069/90, na linha desenvolvida por Almeida (2008).

A utilizacdo das regras e dos principios do processo coletivo brasi-
leiro traduz-se numa etapa importantissima e inadidvel para a pro-
tecio dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

A prova inequivoca das poucas agoes coletivas, particularmente das
agoes civis publicas, reside no baixo nimero de matérias ou temas rela-
tivos a infancia e juventude que, até hoje, chegou ao Supremo Tribunal
Federal, apesar dos mais de vinte anos da entrada em vigor da CF/88.
Ademais, pelo menos em dois casos paradigmaticos, o STF deu uma
resposta adequada, ou seja, acatou as teses de que é do municipio a res-
ponsabilidade pela adocio de providéncias para que nenhuma crianca
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fique fora da escola e destacou a obrigatoriedade legal de os estados-
membros cuidarem das medidas socioeducativas em meio fechado.

Além das agdes civis publicas, o STF reconhece que o Ministério
Publico dispde de atribuicio para, através de sindicincia, nos ter-
mos do art. 201, VII, do ECA, investigar crimes praticados contra
criancgas e adolescentes, conforme o HC n® 82.865-5-GO, da lavra do
Ministro-Relator Nelson Jobim.

Do mesmo modo, reexaminando-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, ainda se observa a diminuta quantidade de
acoes judiciais que discutem a validade dos fundamentos do ECA,
apesar de quase vinte anos de sua entrada em vigor.

A auséncia de uma jurisprudéncia mais robusta e sedimentada, em
que pese a copiosa doutrina nacional, pode ser fruto da pequena
quantidade de ag¢des judiciais ou decorre da massificacio da elabo-
racao dos termos de ajustamento de conduta?

Malgrado os esforcos, pelo menos aparentemente, dada a falta de
pesquisas cientificas, inclino-me a idéia de que precisamos ser mui-
to mais arrojados na defesa dos direitos infanto-juvenis. No entanto,
o tema admite intensa discussao, sobretudo cientifica.

Porém, antes das ac¢oes judiciais, ¢ importante o estimulo a elaboragao
dos termos de ajustamento de conduta (TAC) dos agentes publicos a
lei, uma vez que o ECA € desconhecido e, por isso, muitas vezes des-
cumprido, sobretudo pelos integrantes das administracbes publicas
estaduais, municipais e federais, sendo que a utilizagao criteriosa dos
TACs reduziria a carga de processos judiciais, e atingir-se-iam mais ra-
pidamente os objetivos da protecao integral e da prioridade absoluta.

Ja existe aparente pacificagdo doutrinaria e ainda alguma discussio ju-
risprudencial, embora ji contemos com excelentes decisoes do STF,
principalmente em relagao as acoes judiciais coletivas, no sentido de
exigir que os municipios implementem todas as etapas e cumpram
as fases das medidas e dos programas de prote¢io, bem como provi-
denciem a organiza¢iao e o funcionamento das medidas administrati-
vas para puni¢ao dos adolescentes em meio aberto. Da mesma forma,
contamos com sabias decisdes do STF no sentido de exigir que os es-
tados-membros implementem as medidas administrativas para o fun-
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cionamento do sistema fechado de punigao para adolescentes e que
as decisoes judiciais, do primeiro ao ultimo grau recursal, coloquem
em pritica os fundamentos das recentes reformas do processo civil,
especialmente, com a melhor utilizacio da tutela especifica, relativas as
obrigacoes de fazer e nio fazer contra os poderes publicos.

A aceitacao das teses da reserva do possivel, do poder discricionario
da administracao publica e da excessiva judicializacio das politicas
publicas, além de descumprir os paradigmas da Constituicio Fede-
ral, também serve como valvula de escape para a omissao ou acao
indevida do Estado brasileiro, bem como para a permanéncia dos
problemas vividos pela juventude brasileira e a pouca eficiéncia ou
criagdo dos programas governamentais de protegao.

Em resumo, antes do toque de recolber, observou-se que o sistema
administrativo e judicial de prote¢ao dos novos direitos fundamen-
tais das criancas e adolescentes possui um longo, dificil e lento ca-
minho a percorrer e, acima de tudo, primariamente conhecido de
todos, principalmente daqueles que atuam no sistema de protecao
infanto-juvenil.

Aceitos argumentos de que o toque de recolber é ilegal e inconsti-
tucional, o que deve ser feito? Primeiro, sem nenhuma duavida, deve
haver intensa discussio académica e a¢io educativa no sentido de
demonstrar o retrocesso histérico e garantir que as portarias sejam
revogadas, de oficio, na dificil missao de reconhecer o equivoco his-
térico e que pode ser cometido por quaisquer autoridades.

Segundo, deve-se levar a discussio para o plenario do conselho mu-
nicipal de direitos, autoridade competente para discutir e estabe-
lecer as politicas publicas de protecao e punicio de adolescentes,
para que, através de resolucoes, sejam fixadas as regras da protecao
infanto-juvenil local.

Terceiro, individualmente, deve-se utilizar o habeas corpus sempre
que qualquer crianca ou adolescente sentir-se ameacado no seu di-
reito de ir e vir.

Quarto, com representacio administrativa na Corregedoria-Geral

de Justica e do Ministério Publico, respectivamente, em virtude do
abuso de poder decorrente da expediciao de portarias ilegais.
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Quinto, deve-se noticiar os fatos ao Conselho Nacional de Justi¢a
e ao Conselho Nacional do Ministério Puiblico para o exercicio do
controle administrativo.

Sexto, deve-se propor ac¢ao civil publica anulatéria de ato adminis-
trativo de efeitos concretos, utilizando os paradigmas do controle
difuso de constitucionalidade.

Finalmente, torna-se fundamental, apesar das agoes indevidas que
de tempos em tempos ressurgem, como o exemplo do abominavel
toque de recolber, dos avancos e retrocessos naturais de uma de-
mocracia que se forma na vida didria do cidadao, sempre acreditar,
como diz a musica popular, que: “amanbd sera um novo dia” e pa-
rafrasear Carlos Drummond de Andrade no sentido de que “é preci-
so tirar a pedra do meio do caminbo, pois no meio do caminbo ti-
nha uma pedra”, que viola a liberdade das criangas e adolescentes.
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CREDITO EM RAZAO DE DEBITO ALIMENTAR
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RESUMO: Fez-se a anilise de uma decisao judicial que determina
a inscricio do nome de um devedor de prestacoes alimenticias em
cadastros de prote¢io ao crédito, tais como o Servico de Protecao
ao Crédito (SPC) e SERASA (Centralizacdo dos Servicos dos Bancos
S. A), demonstrando-se a necessidade e a eficacia de decisdes juris-
prudenciais nesse sentido, tendo em vista a atual realidade social
em que alguns devedores de prestacoes alimentares nio pagam o
débito nem mesmo mediante a prisio civil.

PALAVRAS-CHAVE: inadimplemento de débito alimentar; negativa-
¢ido; cadastros de protecio ao crédito.

ABSTRACT: Analysis was made of a judicial decision that determi-
nes the entry of the name of a debtor in food supply records of
credit protection, such as SPC and SERASA, demonstrating the ne-
cessity and effectiveness of court decisions in this direction in order
to current social reality in which some borrowers do not pay main-
tenance payments flow through even the civil prison.

KEY WORDS: default output of food; negativity; records of credit
protection.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Decisio jurisprudencial a ser comenta-
da. 3. Comentarios a decisao jurisprudencial. 3.1. Prestacdo alimen-
tar e dignidade da pessoa humana. 3.2. A necessidade de negativa-
c¢io do nome do devedor de alimentos, apesar dos argumentos de
rompimento do segredo de Justica. 3.3. A eficdcia da inscri¢io no
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SPC e SERASA no adimplemento das obrigacoes alimentares. 3.4.
Responsabilidade subsidiaria do Ministério Puiblico na requisi¢ao de
negativacio do nome do executado em agoes de pensio alimenti-
cia. 4. Conclusio. 5. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Tendo em vista a incidéncia de decisdes judiciais acerca da negati-
vagio do nome do executado em acdes de execuciao de alimentos
perante os 6rgios de protecio ao crédito, a discussao sobre tal as-
sunto torna-se cada vez mais necessdria.

Sera analisada uma decisao jurisprudencial proferida no Estado de
Sao Paulo que decide a favor da negativagio do devedor alimentar,
demonstrando-se que as prestagoes alimentares tém plena relacao
com o principio da dignidade da pessoa humana, sendo a inscri¢ao
em cadastros de protec¢ao ao crédito uma das medidas tomadas para
se garantir a existéncia digna do incapaz.

Serd demonstrado que a inscri¢ao no SPC e SERASA nao atenta con-
tra o principio da intimidade do devedor e, mesmo se o fizesse, tal
principio deveria ser relativizado em razao da necessidade de se
assegurar a dignidade da crianca.

Por fim, analisar-se-A como o Ministério Publico pode atuar face a
inércia do representante legal do menor e de seu procurador cons-
tituido em requerer a inscricio do nome do executado em 6rgaos
de protecao ao crédito.

Objetiva-se, assim, demonstrar que tal procedimento é um meio ne-
cessario e eficaz para diminuir a inadimpléncia alimentar.

2. Decisao jurisprudencial a ser comentada

AGRAVO DE INSTRUMENTO 990.10.088.665-7, da Comarca de SAO
PAULO, em que ¢ agravante TAINA DE MELO OLIVEIRA (MENOR
REPRESENTADA), sendo agravado AILTON BATISTA DE OLIVEIRA:
ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por votacio unianime: ‘DAR PROVI-
MENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO?’, de conformidade com o
voto do Relator, que integra este acordio.
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1. Agravo de instrumento interposto tempestivamente pela credora
da acao execucio de alimentos, insurgindo-se contra a r. decisio de
fls. 19, que indeferiu a inscri¢io do nome do alimentante no SPC e
SERASA. Alega a agravante que esta passando por situagiao de penu-
ria, diante da auséncia de auxilio do alimentante, sobretudo porque
a genitora da menor € pessoa simples, que empreende grandes es-
forcos para sustentar sozinha a filha. A seguir, disse que o agravado
estd-se ocultando, tendo, inclusive, sido citado por hora certa, o
que demonstra que pretende fugir das suas obrigacoes. Continu-
ando, exp0Os que, a fim de garantir maior celeridade para o recebi-
mento dos alimentos, postulou a expedi¢ao de oficios ao SPC e ao
SERASA para inscricio do nome do devedor de alimentos em seus
cadastros, por se tratar de medida de cariter coercitivo para que o
executado apare¢a e cumpra sua obrigacio, com fundamento no
artigo 461 do Codigo de Processo Civil. Prosseguindo, declarou que
a providéncia requerida é mais favoravel até mesmo para o executa-
do, se comparado com a prisdo. Afinal requer a concessiao do efei-
to suspensivo, bem como o provimento do recurso, reformando a
decisao agravada, permitindo, assim, a expedicao de oficios ao SPC
e a0 SERASA para inscri¢io do nome do alimentante nos seus ca-
dastros. Processado o agravo com a concessao do efeito suspensivo,
fls. 84. Sem contraminuta, fls. 90. O Ministério Publico apresentou
parecer opinando pelo provimento do recurso, fls. 91/92.

E o relatério.

2. A régia decisdo agravada merece reforma. Inicialmente, cumpre
esclarecer que existe convénio entre a Corregedoria-Geral de Justi-
ca e 0 SERASA, por conseguinte, a simples distribui¢ao de uma acio
ja possibilita que a entidade de protecio ao crédito tenha conhe-
cimento do ocorrido, ante o acesso direto ao distribuidor judicial.

A jurisprudéncia assim entende: ‘Dano moral. Indenizacido.
Apontamento do nome da autora junto ao Serasa em razio da
existéncia de acdo de execugao que foi promovida pelos requeri-
dos. Restricio. Comunicacio feita pelo Cartério de Distribuicio
Judicial diante do convénio firmado. Fun¢ao equiparada a de re-
gistro publico. Inadimpléncia confessada. Resgate do débito que
s6 ocorreu apds a requerente ter sido citada na referida acio.
Onus da retirada do apontamento. Possibilidade de o devedor
retificar os dados (art. 43, § 3°) interpretado de forma logico-
sistemdtica com o art. 4°, da Lei Federal n°® 9.507/97 e analo-
gicamente com o art. 26, da Lei Federal n® 9.492/97 (qualquer
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interessado). Produciao de prova oral. Desnecessidade diante
das provas constantes dos autos. Responsabilidade Civil que nao
restou configurada. Sentenca mantida. Apelacio nio provida.’
(Apelaciao n°® 7.362.342-2. Relator Desembargador Maia da Ro-
cha. Trigésima Oitava Cimara de Direito Privado. J. 05-08-2009).

‘Apela¢ao. Dano moral. Inclusio dos nomes dos apelantes no SE-
RASA. Reativacdo de processo executivo no sistema do Tribunal
de Justica. Distribuidor que comumica, automaticamente, ao Or-
gao certos tipos de demanda. Convénio do TJSP e SERASA. Res-
trigado que correspondia a realidade dos fatos. Sentenca mantida.
Recurso desprovido.” (Apelacio n® 7.309.721-3. Relator: Des.
Mauricio Ferreira Leite. Vigésima Primeira Camara de Direito Pri-
vado. J. 27-05-2009). Mutatis mutantis, pode, sim, a divida do
alimentante ser inscrita no SPC e no Serasa, haja vista que se é
permitido o mais, ou seja, a prisio do devedor de alimentos, é
possivel, antes disso, a inscricio do seu nome em razio da sua
inadimpléncia em face da agravante. Desta forma, utiliza-se de
um modo coercitivo menos gravoso para o alimentante, quem
sabe, assim, por vias transversas, manifesta-se nos autos.

3. Com base em tais fundamentos, di-se provimento ao agravo
de instrumento. O julgamento teve a participacdo dos Desem-
bargadores TEIXEIRA LEITE (Presidente sem voto), FRANCISCO
LOUREIRO e ENIO SANTARELLI ZULIANL.

Sao Paulo, 12 de agosto de 2010.

3. Comentarios a decisao jurisprudencial

3.1. Prestacao alimentar e dignidade da pessoa humana

Observa-se que o direito do menor em perceber alimentos estd intima-
mente ligado ao seu direito de possuir uma existéncia digna, com suas
necessidades basicas atendidas por aqueles que tém obrigaciao de prover
seu sustento, pois o menor ainda nio tem condi¢oes do prové-lo por si.

Quando um de seus genitores, no caso, aquele que é responsavel
por prestar alimentos, deixa de fazé-lo, o menor fica com o sustento
arcado apenas por um deles, o que, na maioria das vezes, nio é o
bastante para arcar com todos os custos de uma existéncia digna tais
como alimentagao, vestuario, saiade, educacao e lazer.
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Tendo em vista que ha uma grande incidéncia de pessoas que nio
possuem consciéncia da necessidade e obrigatoriedade de contri-
buir com sua parte para o sustento do menor, surge cada vez mais a
necessidade de se adotarem meios mais eficientes de coagir o deve-
dor alimentar a adimplir sua divida, momento em que a inscri¢io de
seu nome em 6rgaos como SPC e SERASA mostra-se como um meio
a mais a infligir essa coag¢do ao executado e a garantir um minimo de
dignidade quanto a sobrevivéncia da crianca.

3.2. A necessidade de negativacao do nome do devedor de alimen-
tos, apesar dos argumentos de rompimento do segredo de Justica

Hi aqueles que sustentam que as acoes da vara de familia tramitam em
segredo de Justica e que a negativagio do nome do devedor quebra
esse segredo; entretanto, hd de se ressaltar que o direito a intimidade
do devedor nio se sobrepoe ao direito a dignidade do alimentando.

Destaca-se, ainda, que a inscricio do nome de um devedor alimen-
tar em débito com a pensio do proprio filho no SPC nio implica
a divulgacio de dados do processo ou do alimentando envolvido,
apenas publica ao comércio e afins que o genitor deve pensio ali-
menticia, coagindo-o, mediante mais um meio constrangedor, a
cumprir uma obriga¢ao que ele deveria cumprir espontaneamente
e com a consciéncia de que é dever dos genitores auxiliar material e
emocionalmente o(s) proprio(s) filho(s).

Constata-se que tanto o SPC quanto o SERASA utilizam-se das infor-
macodes publicas existentes em distribuidores judiciais para abas-
tecer seus bancos de dados, verificando que tal inclusao nio viola
o art. 43 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, o qual, embora se
refira ao termo ‘consumidor’, nao faz qualquer distin¢ao quanto a
natureza do débito inscrito.

Ademais, apesar de a natureza da informacao acerca de débitos ali-
mentares nao constituir carater publico, em decorréncia do segredo
de Justica, tal medida se faz necessiria exclusivamente mediante or-
dem judicial, a qual determina que tal informacao seja sucinta, de for-
ma que manifeste apenas a existéncia de uma execucao em nome do
devedor, perante juizo, sem informacbes detalhadas acerca do tipo
de acao judicial, resguardando-se a intimidade do devedor, apesar de
relativizar a intimidade do devedor em razio da dignidade do menor.
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3.3. A eficacia da inscricao no SPC e SERASA no adimplemen-
to das obrigacoes alimentares

A inscri¢io do nome do devedor na lista de maus pagadores é uma ferra-
menta que pode pressionar o inadimplente a pagar a pensao alimenticia,
pois a pessoa pode ter restricoes bancdrias, ser impedida de abrir em-
presas, além de correr o risco de nao ter o cartio de crédito renovado.

Para alguns, ter o nome negativado e ser impedido de abrir contas
bancérias ou adquirir cartoes de crédito consistem uma privaciao e
um constrangimento grande, além de acarretar prejuizo significati-
vo a vida social, e, na medida em que se sentem ameacados de se-
rem impedidos de ter crédito no comércio, sio compelidos a adim-
plir a divida alimentar.

Quando o devedor recebe renda por meio de economia informal,
quando nio hi desconto em folha, ou se a inadimpléncia nao gera
recolhimento a prisio, quer em razio de estar foragido ou de ja haver
expirado o prazo da prisdo civil, a negativacio do nome perante os 6r-
gaos de protec¢ao ao crédito torna-se o inico meio eficaz para compeli-
lo a prover a sua parte no sustento da crianga, ja que tal individuo nao
tem a devida consciéncia de que o proprio filho precisa de sua ajuda.

Verifica-se atualmente que o crédito ¢ um bem importantissimo
para o cidadao, pois a maior parte da populagio nio dispoe de re-
cursos para comprar tudo o que precisa mediante pagamentos a
vista, muito menos aquele que afirma nao poder adimplir o débito
alimentar, sendo assim, a negativacio do nome do devedor de pres-
tacoes alimenticias se torna uma tentativa a mais para se chegar ao
objetivo de diminuir tal inadimpléncia.

A inclusao do nome do devedor de alimentos no cadastro de maus
pagadores ¢ um meio necessario a mais para tentar aliviar o sofri-
mento dos credores, unindo-se a outras medidas na tentativa de se
resgatar a moralidade da cobranca eficaz.

Na medida em que o inadimplente alimentar se vir restrito quanto

a concessao de crédito bancirio ou a renovagio do cartio de cré-
dito, ou mesmo ficar impossibilitado de abrir uma empresa e ter
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um titulo protestado por divida de alimentos, com certeza se tera
a producao de um efeito impactante na vida do devedor, tendo em
vista que, infelizmente, a prisao civil nao mais assusta grande parte
das pessoas que estio em débito com sua prole.

A inser¢do como mau pagador é uma forma de forte coagio até
maior do que a prisdo civil, porque o devedor tera de fato proble-
mas de crédito em sua vida pessoal e certamente isso estimulara as
composicoes e levara a diminui¢ao de tal tipo de inadimpléncia.

3.4. Responsabilidade subsidiaria do Ministério Publico na
requisicao de negativacao do nome do executado em acoes de
pensao alimenticia

Faz-se necessario ressaltar a responsabilidade de o Ministério Publico
requerer a negativacio do inadimplente frente aos 6rgaos de protecio
a0 crédito, tais como SPC e SERASA, quando a parte credora nio o fizer.

Observa-se que o art. 127 da Constituicao Federal determinou que o
Ministério Publico € instituicao permanente, essencial a funcio juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis. Dentre os interesses sociais e individuais indisponiveis estd o da
dignidade da pessoa humana, em especial do filho impubere, que de-
pende de ambos os genitores para prover suas necessidades basicas.

Quando o representante legal do menor, por intermédio de seu
procurador, nao requer a inscricao do executado nos cadastros de
protecio ao crédito, o Ministério Publico, visando zelar pela digni-
dade do menor e pelo interesse do incapaz em ter suas necessida-
des basicas atendidas o mais rapido possivel e da forma mais eficien-
te que estiver a seu alcance, tem a obrigacdo de suprir a inércia do
representante legal do menor.

Sendo assim, existe a necessidade de o Ministério Publico, mediante
a atuacdo na defesa dos interesses do menor — que muitas vezes nao
sao defendidos de forma eficaz por seu representante legal e/ou por
seu procurador —, bem como na protecao da dignidade da crianca, re-
querer a inscricao do executado nos cadastros do SPC e do SERASA.
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4. Conclusao

E lamentivel que os tribunais tenham que buscar alternativas para
compelir o genitor de uma crianga a arcar com sua parte no susten-
to do proprio filho, mas infelizmente algumas pessoas nio possuem
a consciéncia de que aquele que coloca o filho no mundo tem o
dever de ampara-lo material e emocionalmente.

Entretanto, como a realidade social demonstra, cada vez maior € a in-
cidéncia de pessoas que nao se importam em desamparar uma crian-
ca que delas depende e nio mais se assustam com a prisio civil em
razdo de divida das prestacoes alimenticias, constatando-se que a ins-
cricio do nome de tal tipo de devedor em cadastros de protecio ao
crédito nao é apenas um meio a mais de compelir o genitor da crian-
ca em ampari-la, mas também um meio extremamente necessario.

Como se verificou, nao se trata de querer afrontar a intimidade do exe-
cutado, mas sim de se assegurar a dignidade do menor, a qual, infe-
lizmente, em muitos os casos, s6 serd atendida caso seu genitor seja
impedido de obter crédito bancario ou de fazer compras parceladas no
comércio em razio da negativacio de seu nome no SPC ou no SERASA.

Nesse contexto, verificou-se que a atuacio do MINISTERIO PUBLI-
CO mostra-se ndo apenas necessdria, mas imprescindivel quando,
além de tudo, existe a inércia do representante legal do menor.

Conclui-se que a insercio do nome do executado nos cadastros de
protecao ao crédito configura-se um meio a mais para compeli-lo a
adimplir seu débito, tornando-se cada vez mais necessirio frente a
crescente perda da eficacia da prisao civil.

5. Referéncias bibliograficas

BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 21 mar. 2011.

CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

LAGRASTA, Caetano. Inser¢ao do nome do devedor de alimentos nos 6rgios de protecio
a0 crédito. In: Tribunal de Justica de Sao Paulo, Sec¢ao de Direito Privado. Texto enviado
para divulgacio pelo DESEMBARGADOR CAETANO LAGRASTA, na qualidade de Presi-
dente da Coordenadoria de Estudos, Planejamento e Acompanhamento de Projetos Le-
gislativos, publicado pela Revista Brasileira de Direito e Sucessées — IBDFAM, abr.-maio
2010, p. 104-110. Disponivel em: < http://www.tj.sp.gov.br >. Acesso em: 21 mar. 2011.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sio Paulo: Atlas, 2007.

Gracielly Martins Porto * 323






Direito
Coletivo

Artigo
Comentario a Jurisprudéncia
Jurisprudéncia * DVD-ROM




32 6 * Direito Coletivo



DIREITO COLETIVO

ARTIGO

AS FORCAS ARMADAS E A GARANTIA
DA LEI E DA ORDEM

EMERSON GARCIA
Membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Consultor Juridico da Pro-
curadoria-Geral de Justica, Assessor Juridico da Associacio Nacional dos Membros do
Ministério Pablico (CONAMP), Pés-Graduado em Ciéncias Politicas e Internacionais pela
Universidade de Lisboa, Mestre e Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas pela mesma
Universidade, Membro da International Association of Prosecutors (The Hague — Holanda).

RESUMO: O aumento da violéncia nos grandes centros urbanos
constantemente evidencia a ineficiéncia dos 6rgios de seguranca
publica e realimenta o debate em torno da utilizagio das Forcas
Armadas na defesa da ordem publica interna. A analise realizada
busca demonstrar a forma de efetivacio dessa medida e a sua excep-
cionalidade, ja que um aparato voltado ao combate e, ipso facto, a
eliminagio do inimigo, nio esta ontologicamente vocacionado ao
policiamento ostensivo e a repressao a criminalidade civil.

PALAVRAS-CHAVE: defesa da paz; Forcas Armadas; ordem publica;
policia administrativa; seguranca publica.

ABSTRACT: The increase of violence in the large urban centers
constantly evidences the inefficiency of the public security bodies
and nourishes the discussion about the utilization of Armed Forces
in the defense of the internal public order. One aspires to demons-
trate the form of accomplishment of this measure and its exceptio-
nality, since a body utilized for combat and, ipso facto, to the eli-
mination of the enemy, is not ontologically prepared to ostensible
policing and to the repression of the civil criminality.
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nistrative police; public security.

SUMARIO: 1. Aspectos introdutérios. 2. Policia administrativa. 3.
Contornos essenciais da ordem publica. 4. A defesa da paz e a fun-
cionalidade da forca publica. 5. A sistemadtica legal para o emprego
das Forgas Armadas. 6. Epilogo. 7. Referéncias bibliograficas.

1. Aspectos Introdutérios

A linha evolutiva do Estado de Direito, marcada por periodos de
instabilidade institucional e uso abusivo da forca, culminou com o
surgimento da dicotomia entre poder militar e poder civil. A subor-
dinag¢io de um ao outro no imbito da organizacgiao politica permite
que se fale, conforme o caso, em regime militar ou em regime civil,
com distintos reflexos na subsisténcia da prépria democracia. Os
Estados contemporineos, em sua grande maioria, adotam regimes
civis, cabendo normalmente ao Chefe de Estado o controle das For-
cas Armadas, com maior ou menor influéncia do Parlamento ou de
outros 6rgaos colegiados (v.g.: Conselho de Defesa).!

! No direito francés, o Presidente da Republica é o chefe das armadas, presidindo os
conselhos e comités superiores de defesa nacional (Constituicio de 1958, art. 15), cole-
giados que tomam as decisOes mais relevantes nessa matéria: enquanto a segunda atribui-
¢ao se dilui nas deliberagoes dos referidos 6rgaos, a primeira apresenta maior importan-
cia, o que é realcado pelo Decreto de 12 de junho de 1996 (antecedido pelo Decreto de
14 de janeiro de 1964), que conferiu ao Presidente da Republica a competéncia exclusiva
de utilizar a for¢a nuclear. Apesar do titulo chef des armées, as limitacoes impostas ao
Presidente da Republica levaram Duverger (1948, p. 338) a afirmar, ainda sob a égide da
Constituicao de 1946, que se tratava “[...] de um humor muito saboroso, embora invo-
luntirio”. O Primeiro-Ministro é o responsavel pela defesa nacional, devendo coordenar
a preparagio e a execucdo das medidas a serem adotadas (Constitui¢ao de 1958, art. 21).
As forgas armadas, a exemplo da administracdo, estio a disposicio do governo (Cons-
tituicao de 1958, art. 21). Ver: Prélot e Boulois (1987, p. 719; 752); Pannetier (1985);
Leclerq (1987, p. 591-592) e Hamon; Troper e Burdeau (2001, p. 559-560). No direito
italiano, o Presidente da Republica, Chefe de Estado (Capo dello Stato), preside o Conse-
lho Supremo de Defesa, 6rgao meramente consultivo, e detém o alto comando da forze
armate (Constituicio de 1947, art. 87, n® 9), mas nio possui qualquer poder de dire¢ao
efetiva para o seu emprego concreto em operacoes militares especificas. As decisoes de
natureza politico-administrativa sio tomadas pelo Governo, com a apresentagao de re-
latérios informativos ao Chefe de Estado e possibilidade de responsabilizacio perante a
Camara Legislativa. Ver: Di Ruffia (1989, p. 491, notas 31 e 32; p. 341); Di Celso (2002, p.
471). No direito espanhol, o Rei possui o “[...] mando supremo de las Fuerzas Armadas”
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Nao parece haver duvidas quanto a constatagio de que o principio
democritico, delineado pela participacao popular na escolha dos go-
vernantes e pela continua renovagao do poder, é de todo incompa-
tivel com o regime militar. Afinal, ndo ha democracia sem liberdade,
e regimes militares, de forma nitidamente antagbnica, sao caracteri-
zados pelo uso da forca ou pela manipulacao do sistema de modo
a afastar o pluralismo politico, o que inevitavelmente conduz a ten-
tativa de perpetuagao de um individuo ou de um grupo no poder.

Principio democritico e regime militar, em verdade, encerram pre-
missas antindbmicas, ndo sendo possivel a sua coexisténcia, conclusao
clara na medida em que inexistem mecanismos aptos a apurar a res-
ponsabilidade daqueles que controlam a forga e estao no poder gracas
a ela.? A forca armada, como assinalou Benjamin Constant (1872, p.
106), nio é um poder constitucional, mas é um terrivel poder de fato.

(Constitui¢ao de 1978, art. 62, h), poder que, como assinalam Balager e outros (2003, p.
432), apresenta “[...] dimensdo mais simbélica que real”. Em verdade, cabe ao Ministro
da Defesa e, acima dele, ao Presidente do Conselho de Ministros, a dire¢ao da politica
militar e de defesa, observada a legislagdo de regéncia e com assessoramento da Junta
de Defensa Nacional e da Junta de Jefes de Estado Mayor. No direito norte-americano, o
Presidente é o Comandante Supremo (Commander in Chief) do Exército e da Marinha,
isto sem olvidar a milicia, forca civil somente utilizivel em situagoes de emergéncia e que
teve papel decisivo na Guerra de Independéncia (Constitui¢ao de 1787, art. II, Secao 2;
e Segunda Emenda de 1791); a omissao a Aeronautica ¢é justificivel na medida em que
o avido ainda nio havia sido inventado a época da promulgac¢ao do texto constitucional.
O objetivo dos framers, como anota Hamilton (O Federalista n® 69), era atribuir ao Pre-
sidente uma posicio um pouco superior a de um Primeiro General ou Almirante, mas
inferior a do Rei inglés, que podia declarar a guerra, bem como recrutar e regulamentar
a Armada, competéncias que seriam do legislativo (vide Constitui¢ao de 1787, art. I, Se-
¢ao 8). Em 18606, a Suprema Corte declarou que os Poderes do Presidente alcangavam,
apenas, “[...] o comando das forcas e da condugao das campanhas” (Ex parte Milligan,
71 U.S. 2, 139, 1866). Posteriormente, passou-se a entender que a Commander in Chief
Clause alcancava tudo o que fosse inerente a autoridade marcial que o Presidente deve
possuir. Ver: Tribe (2000, p. 657-658); Willoughby (1938, p. 641-661); Madison (1993,
p. 435-436; 1990, p. 993). Sobre os poderes do Presidente norte-americano na guerra
contra o terrorismo, vide Chemerinsky (20006, p. 376-385). No direito brasileiro, como
veremos, o Presidente da Republica exerce o comando supremo (na verdadeira acepgao
da expressao) das Forcas Armadas, mas a declaracao de guerra depende de aprovagao do
Congresso Nacional (Constituicio de 1988, arts. 49, II; 84, XIII; e 142, caput).

2 Como afirmou Ferreira Filho (2006, p. 240), “[...] nao hd bombeiros para apagar o fogo
que bombeiros atearam e aticam”.
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Niao obstante os riscos que oferece, praticamente todos os regimes
democriticos tém feito uso do poder militar, 0 que, por vezes, tem
se mostrado especialmente relevante na garantia da soberania e na
preservacao do préprio regime. O importante, no entanto, ¢ que o
poder militar nio abandone o seu papel coadjuvante, subjugando o
poder civil. Além da imposicao de restricoes operacionais, afastan-
do a possibilidade de atuacdo de oficio e exigindo a subordinacio
a agentes democraticamente legitimados, ji se sustentou, inclusive,
que o contingente das Forcas Armadas deveria ser periodicamente
renovado. Montesquieu (1949, p. 172-173), por exemplo, defendia
que as Forcas Armadas deveriam ser o povo e ter o0 mesmo espirito
do povo, o que exigia a responsabilidade por seus atos e um servico
temporario, por prazo nio superior a um ano. Esse padrio, a evi-
déncia, dificilmente poderia ser alcancado por Estados que contem
com grande contingente, o que inviabiliza renovagoes periddicas de
tamanha extensao. Enfraquecer a organizac¢ao e a especializacao das
Forcas Armadas, por outro lado, nio parece ser a melhor solucao
para manté-las subordinadas ao regime.

O melhor caminho, ao que parece, ¢ investir na solidez das institui-
coes democriticas, estimulando a ideologia participativa de modo
a criar um ambiente sociopolitico infenso a rupturas. Com isto, as
Forgas Armadas prestario um relevante servi¢o para a preservagio
da paz no proprio territério brasileiro, medida de carater excepcio-
nal e que serd objeto de algumas reflexdes nessas breves linhas. Para
tanto, analisaremos alguns aspectos do poder de policia estatal e da
concepcio de ordem publica que lhe € inerente, premissas que se-
rdo integradas a funcionalidade da forga publica no Estado de Direi-
to, permitindo verificar em que situagoes serd possivel o emprego
das Forcas Armadas para a garantia da lei e da ordem.

2. Policia Administrativa

A policia administrativa, também denominada poder de policia
ou limitacoes administrativas a liberdade e a propriedade, nio
possui contornos propriamente finalisticos, mas instrumentais, es-
tando essencialmente voltada a garantia da ordem publica (ou inte-

330 * Direito Coletivo



resse publico®). Nio designa propriamente uma estrutura orginica,
mas, sim, uma atividade que impoe restricoes a esfera juridica alheia
de modo a preservar a harmodnica coexisténcia do grupamento e a
permitir que o Estado execute as atividades que lhe sao caracteris-
ticas. Num Estado de Direito, essa tensao dialética entre liberdade
e autoridade deve ser sempre resolvida com os olhos voltados a
adverténcia de Waline (1963, p. 637): “[...] a liberdade ¢ a regra, a
restricio por medidas de policia a excecao”.

Na identificacao das estruturas estatais de poder competentes para
o exercicio da policia administrativa, deve ser observada a divisao de
competéncias da Federacao brasileira. Essa atividade pode assumir
contornos preventivos ou repressivos: no primeiro caso, o objetivo
€ prevenir distirbios a ordem publica, fim normalmente alcancado
com a regulamentacao administrativa de certas matérias e com a fis-
calizacao de atividades potencialmente lesivas; no segundo, por sua
vez, busca-se reprimir os distdrbios a ordem publica, o que é alcanga-
do por meio da coer¢ao, inclusive com o uso da for¢a pablica.* Como
consequéncia dessas atividades, ainda serd possivel a aplicacao das
san¢Oes cominadas pela ordem juridica. Regulamentacio, fiscalizacao
e coercdo sao as formas de manifestacao da policia administrativa.

A existéncia do poder regulamentar estd associada a concepcao de
que outras estruturas estatais de poder podem especificar, com im-
peratividade, as providéncias a serem adotadas para a integracio ou
o aperfeicoamento dos comandos legais postos pelo legislador de-
mocraticamente legitimado. Como disse Chapus (p. 649): “Se nao
hd sendo um tnico legislador, hd uma pluralidade de detentores
do poder regulamentar”. Trata-se de manifestagio especial do prin-
cipio da legalidade, permitindo concluir que o facere estatal pode
assumir contornos concretos, o ato administrativo tipico, ou gerais,
aqui se enquadrando o regulamento.’ A generalidade é uma carac-
teristica indissocidvel dos regulamentos, apontando para a impes-

> Cédigo Tributirio Nacional, art. 78.
4 Ver HAURIOU, 1932, p. 549.
5 MAYER, 1903, p. 115-116.
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soalidade dos seus comandos.® Observados os balizamentos estabe-
lecidos pela lei, os regulamentos podem impor restri¢oes a esfera
juridica alheia, exigindo a pratica de atos comissivos (v.g.: definindo
requisitos de ordem sanitdria a serem observados pelos estabeleci-
mentos que comercializem géneros alimenticios) ou omissivos (v.g.:
obstando a venda de produtos que nao observem as especificacoes
sanitirias). No ambito da policia administrativa, os regulamentos,
como dissemos, assumem contornos eminentemente preventivos.

A fiscalizacao, como instrumento preventivo de proteciao a ordem pu-
blica, ocupa uma zona intermédia entre a regulamentacio e a coer-
¢ao. Em outras palavras, reflete a atividade administrativa que verifica
o cumprimento dos comandos legais e regulamentares, e, em caso
de inobservincia, adota as providéncias necessirias, quer a imedia-
ta cessacao da ilicitude, o que faz incidir a coercao estatal, quer ao
sancionamento dos respectivos responsaveis, 0 que pode ocorrer nas
instincias civel, criminal, politica e administrativa, nesse ultimo caso
com a aplica¢io das denominadas “sancées de policia” (v.g.: multa).
Existem, ainda, atos administrativos intimamente ligados a atividade
fiscalizat6ria desenvolvida pelo Poder Publico, indicando a observan-
cia das normas legais e regulamentares incidentes no caso (v.g.: a con-
cessao de licenca ou autorizacio para o exercicio de certa atividade).

A coer¢ao, em sentido lato, pode ser vista como um mecanismo de
execucido forcada dos atos administrativos, isto em relacao aquelas
situagoes que comportem providéncias dessa natureza (v.g.: apre-
ensao de mercadorias comercializadas sem autorizagio legal), nao
quanto as demais (v.g.: atos meramente declaratérios). A partir da
auto-executoriedade inerente aos atos administrativos, que inde-
pendem de chancela por outro Poder,” permitindo que a Adminis-
tracdo os implemente tao logo identifique a presenca dos requisitos
legais que os justifiquem, sao adotadas as medidas necessirias a
sua efetividade. E importante ressaltar que nio se identifica uma
linearidade entre os sistemas juridicos quanto a matéria, havendo
grandes oscilacoes sobre a possibilidade de execucio forcada dos

¢ WALINE, 1963, p. 117.
7 Ver: MEDAUAR, 2001, p. 155; CARVALHO FILHO, 2006, p. 74.
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atos administrativos (v.g.: enquanto o direito espanhol® a reconhe-
ce como principio geral, o direito francés s6 a admite em situacoes
especificas, expressamente previstas em lei?).

Nem toda situagao de fato ou ato voluntario dissonante da lei per-
mitird que a Administracao Publica promova a sua execucao forcada
(v.g.: a satisfacdo de créditos da Fazenda junto aos particulares).
Num Estado Democratico de Direito, atos dessa natureza devem
estar necessariamente amparados pela lei, sendo de todo descabi-
da a realizacao de intervencoes na esfera juridica alheia a2 margem
de qualquer balizamento estabelecido pelo 6rgio legislativo com-
petente. A lei, assim, hd de definir as agdbes ou omissodes a cargo
do administrado e a amplitude da coercio estatal (v.g.: o Codigo
de Aguas, em seu art. 33, autoriza a apreensio de equipamento de
pesca de uso proibido).” A mingua de previsio normativa, ainda
que a medida seja conveniente, a tutela jurisdicional, em regra, sera
imperativa. Em situacdes excepcionais e que exijam aciao imediata
da Administracao para a protecio de relevante interesse publico,
a coerg¢io, estando caracterizada a urgéncia, é igualmente admiti-
da, ainda que nao haja previsao legal expressa e nao seja possivel
assegurar o contraditorio e a ampla defesa de modo prévio (v.g.:
demolicdo de construgio prestes a ruir).!! Nesse ultimo caso, sobre
a Administragdo recaird o Onus argumentativo voltado a demons-
tracdo da correcdo do seu proceder, arcando o responsdvel com 0s
excessos que venha a cometer.

Assim, apesar da autoexecutoriedade que acompanha os atos admi-
nistrativos, sendo inerente a regra de competéncia € a presuncao
de veracidade que ostentam, a coercio exige um plus. Para que a

8 Ver: GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 2004, p. 782-784.
° Ver: WALINE, 1963, p. 641.

10 Como afirmam Garcia de Enterria e Fernindez (ano, p. 793), “[...] la coacciéon admi-
nistrativa es, por de pronto, como ya nos consta, una manifestaccion juridica de la Admi-
nistracion y por ello resulta sometida a la misma regla de la legalidad que las restantes
manifestaciones de la misma. Esa legalidad, como en todos los casos, ha de habilitar la
accién administrativa, definir una potestad de obrar (aqui de obrar coactivamente forzan-
do o supliendo voluntades ajenas) mas o menos amplia, pero nunca ilimitada”.

1 Ver: GASPARINI, 2006, p. 77-78; 135 e PINHEIRO MADEIRA, 2000, p. 51 e seg.
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coerc¢ao administrativa seja cabivel é necessirio que (1°) o compor-
tamento omissivo ou comissivo a cargo do particular decorra, ain-
da que mediatamente, de imposicao legal; (2°) haja inobservincia
dessa imposic¢ao legal; e (3°) estejam presentes, no exercicio do po-
der de policia, os requisitos de todo e qualquer ato administrativo
(competéncia, forma etc.), em especial que a providéncia adotada
pela Administracdo, além de necessaria (rectius: proporcional'?),
encontre amparo na lei “[...] em seu objeto, em seu alcance e em
seu procedimento”" (v.g.: interdicio de estabelecimento). O ato de
coercao, além disso, deve render estrita obediéncia aos direitos fun-
damentais, em especial o direito a igualdade, evitando que grupos
especificos sejam perseguidos ou privilegiados com a acao do Poder
Publico, isto sob pena de caracterizagio do desvio de finalidade.

A coercao, como forma de manifestacio da policia administrativa,
reflete o emprego da forca para a obtencio de um dado resultado
de fato (v.g.: apreensio de mercadorias), que pode consubstanciar
a execucio forcada de atos administrativos ou de normas juridicas
direcionados a esse objetivo. A dicotomia aqui referida, no entan-
to, deve ser objeto de um prévio esclarecimento: toda coergiao sera
antecedida por uma decisao administrativa, ainda que verbal e nao
reduzida a termo, que aproximara a abstracio da previsio normati-
va as especificidades do caso concreto, concluindo pela necessidade
de consecucio de um fim (rectius: recomposicio da ordem publi-
ca) a ser racionalmente alcancado. Conquanto o ato administrativo
sempre se faca presente na coer¢ao, num caso assume a fei¢ao de
simples ordem de execucdo, refletindo reagao instantinea a uma si-
tuacao de fato dissonante do comando normativo; no outro, tem-se
o fluxo normal de um processo administrativo formal, com teses e
antiteses, assegurando-se o contraditério e a ampla defesa.'

Nas hipéteses de cumprimento de ordem judicial, a situacao é di-
versa.’” Aqui nao se tem um ato de natureza administrativa, mas
6rgaos administrativos garantindo a efetividade de um ato judicial.

2 Ver: LAUBADERE, 1963, p. 513.

3 GARCIA DE ENTERRIA ¢ FERNANDEZ, 2004, p. 793.

4 Ver: GARCIA DE ENTERRIA e FERNANDEZ, 2004, p. 790.
> Ver: HAURIOU, 1932, p. 578.
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A policia administrativa, alids, nao se confunde com a policia judici-
aria, atividade voltada a apuracao das infracoes penais e que busca
viabilizar a sua persecucio judicial, atuando como 6rgio auxiliar
do dominus littis da agdo penal, do Ministério Pablico ou, se for
o caso, do particular, e, num segundo momento, do 6rgao juris-
dicional competente.'® Acresga-se que a policia administrativa atua
voltada para si prépria, ainda que sua atividade possa vir a balizar
a apuracao de responsabilidades na esfera criminal. Policia admi-
nistrativa e policia judicidria, conquanto sejam atividades distintas,
podem ser realizadas pelos mesmos agentes € estruturas organicas:
o ponto nodal de distincdo entre ambas é a existéncia de uma infra-
cdo penal determinada.'” Além disso, enquanto a primeira é regida
por normas puramente administrativas, a segunda também ¢ alcan-
cada por normas processuais administrativas.'®

Enquanto a regulamentacao e a fiscalizacio possuem um carater con-
tinuado, a coercao é eminentemente temporaria, deixando de existir
tao logo cesse o distirbio a ordem publica que motivou o seu apa-
recimento. Essa tensiao dialética entre um status continuo e outro
tempordrio guarda correlacao direta com os conceitos de eficicia e
efetividade da norma: enquanto a regulamentacio e a fiscalizacao de-
vem ser deflagradas s6 com a vigéncia do comando normativo, a co-
ercao exige um plus, a sua inefetividade, a sua falta de eficacia social.

A forma mais drastica de coercio, nio sé pelos riscos que enseja,
como por sua potencialidade lesiva, é aquela realizada com o empre-
go de armas de fogo, a cargo da forga publica. A coercio armada é
medida excepcional, ultimo recurso a ser utilizado. Nao hd liberdade
para o seu emprego; ha necessidade.” Liberdade havera, unicamen-

16 Ver: HAURIOU, ano, p. 549; CHAPUS, ano, p. 737; e WALINE, ano, p. 639.
7 CHAPUS, ano, p. 737.
8 VER: GASPARINI, ano, p. 132.

¥ Convengao Européia dos Direitos Humanos, art. 2°: “A morte niao serd considerada
infringida com infra¢io do presente artigo quando se produza como conseqiiéncia de
um recurso a for¢a que seja absolutamente necessirio: a) em defesa de uma pessoa con-
tra uma agressao ilegitima; b) para deter uma pessoa de acordo com o direito ou para
impedir a evasio de um preso ou detido legalmente; c) para reprimir, de acordo com a
lei, uma revolta ou insurreicao.”
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te, para que o agente publico, iluminado por ideais morais ou teol6-
gicos, nao obstante, compelido pelas circunstiancias e colocando em
risco sua propria integridade fisica, deixe de utilizi-la para preservar
a integridade alheia. Caso a acao armada resulte em danos a tercei-
ros, restard ao autor demonstrar a presenca de uma das excludentes
de antijuridicidade contempladas na legisla¢ao penal.

3. Contornos essenciais da ordem piblica

A concepcio de ordem publica, cuja preservacao € o fim dltimo da
policia administrativa, assume feicoes nitidamente volateis, apresen-
tando variagoes que acompanham os referenciais de tempo e lugar
utilizados. Sob o prisma etimolégico, o designativo ordem, do latim
ordine, sempre estard associado ao conceito de correcao, que pode
ser analisado em diversos planos, como (1) o normativo, onde or-
dem se assemelha a lei (ordem juridica), ou o (2) sociolégico, onde
ordem aponta para a paz e a tranquilidade publicas (ordem publica).

Na medida em que tanto a realidade social, como a normatizacio
utilizada para reguld-la, sio extremamente cambiantes, apresentan-
do variagdes conforme a época e o local objeto de anailise, ¢ facil
intuir que a esséncia da ordem publica nio permanecera indiferen-
te a esses circunstancialismos, nao sendo uniforme e muito menos
invariavel. Na definicio de Hauriou (1932, p. 549),“[...] a ordem
publica, no sentido da policia, é a ordem material e exterior consi-
derada como um estado de fato oposto a desordem, o estado de paz
oposto ao estado de problemas”. Reprime-se o que afeta a ordem,
protege-se ou tolera-se o que nao a perturba.

No direito francés, a concep¢ao de ordem publica é tradicional-
mente formada pela necessidade de manutengio da seguranca, da
tranquilidade e da salubridade publicas,*® o que pouco a pouco vai
se ampliando para alcangar a salvaguarda de outros interesses de
indiscutivel relevancia para a coletividade, como o meio ambiente e
o patrimo6nio histérico cultural,?! ou, mesmo, a dignidade da pessoa

2 Ver: LAUBADERE, 1963, p. 506.
21 Ver: CHAPUS, p. 705-706.
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humana ou a prépria ordem moral, vedando a realizacao de condu-
tas que as afetem.

Especificamente em relacao a dignidade da pessoa humana, merece
lembranca o polémico caso Commune de Monsang-sur-Orge (lan-
cers de nain), em que o Conselho de Estado francés decidiu que ela
deveria ser vista como componente da ordem publica, justificando
que os poderes constituidos adotassem as providéncias necessarias
a sua proteg¢ao.?* Na situagiao concreta, o Prefeito de Monsang-sur-
Orge havia interditado os espetaculos de lancamento de ando que
seriam realizados nas discotecas da referida cidade, tendo tomado
sua decisio nio com base no poder de policia especial relativo aos
espeticulos, mas com base no poder de policia geral, que se desti-
nava a garantir a segurang¢a do publico ou a prevenir eventuais tur-
bacbdes a ordem publica. O Prefeito, no entanto, fundamentou sua
decisao no fato de o espeticulo ser atentatério a dignidade humana.

Apesar de a ordem publica ser associada a classica trilogia seguran-
ca, tranquilidade e salubridade publicas (alcancando, em alguns
casos, também a moralidade publica), o Conselho de Estado, pela
primeira vez, enquadrou a dignidade humana no conceito. Enten-
deu-se que o lancamento de anido pelos freqliientadores da disco-
teca terminava por utilizar, como projétil, uma pessoa afetada por
uma deficiéncia fisica e apresentada como tal. Assim, a reducao do
homem a condicio de objeto seria manifestamente degradante e
atentatoria a sua dignidade.?

A ordem publica, num sentido mais amplo, alcanca nao s6 aquele
estado de fato imprescindivel a preservacio da paz social (v.g.: ga-
rantia da seguranga publica), como aquelas situagcdes que aumen-
tem a comodidade ou a qualidade de vida do grupamento, fins a
serem sempre perseguidos pelo Estado (v.g.: proibicao de comércio

2 J. em 27/10/1995, Rec. Lebon, p. 372.

% MOUTOUH (1999, p. 159; 187-188), no entanto, ap0ds colocar em divida o enquadra-
mento do lancer de nain como atentatério a dignidade humana, adverte para o risco de
consideracoes de moralidade publica tornarem prevalecentes as proprias concepgoes
morais da autoridade competente, com sério risco para a liberdade individual. No mes-
mo sentido: JEROIN, 1999, p. 224-231.
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ambulante na via publica). Em alguns casos, pode alcancar medidas
que busquem proteger o individuo contra si préprio (v.g.: a obriga-
¢do do uso do cinto de seguranca), evitando resultados que media-
tamente poderiam afetar a coletividade (v.g.: despesas financeiras
para o atendimento de acidentados e manutencio de hospitais).

A policia administrativa estd voltada ao restabelecimento da ordem
material, com abstracio das causas de natureza politico-social que po-
dem ter influenciado a sua formacio (v.g.: situagdes de pobreza extre-
ma, politicas publicas equivocadas etc.). Nao deve ser motivada por
interesses financeiros do Poder Pablico,? ou pessoais da autoridade
competente, isto sob pena de caracterizacao do desvio de finalidade.

Cada quadrante da ordem publica serd objeto de protecao por Or-
gidos especificos. Naquilo que diz respeito ao nosso estudo, vale
dizer, a seguranca publica, identifica-se a atuacao dos orgiaos de
seguranca publica e, subsidiariamente, das Forcas Armadas. Nao
obstante a terminologia empregada pela Constituicao brasileira de
1988, que admite o emprego das Forcas Armadas, no ambito in-
terno, para a protecio da lei e da ordem, cremos que a primeira é
absorvida pela segunda, sendo possivel falar em ordem juridica ou
em ordem publica. Considerando que a ordem juridica esta fina-
listicamente voltada a garantia da ordem publica, parece claro que
esta ultima nocao absorvera todas as demais.

4. A defesa da paz e a funcionalidade da forca publica

O primeiro dever de qualquer governo ¢ a defesa da paz, que deve ser
compreendida em seu sentido lato, abrangendo tanto a paz interior,
como a paz exterior.” A analise das situacdes de risco e do status do
opressor permite afirmar que a forca publica possui quatro objetivos
fundamentais: (1) defender a soberania brasileira, garantindo suas
fronteiras e reprimindo o inimigo externo; (2) atuar no cumprimento
das obrigacoes internacionais, de cardter militar, assumidas pelo Pais;
(3) defender a ordem interna em situacdes de anormalidade institu-

2 Ver: WALINE, 1963, p. 642-643.
% Ver: HAURIOU, 1929, p. 421.
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cional e (4) defender a ordem interna em situacdes de normalidade
institucional. Os trés primeiros objetivos devem ser outorgados, pri-
mordialmente, a for¢a publica permanente militar, que é justamente
a for¢a armada ou simplesmente armada, e o dltimo a forca perma-
nente civil,?funcio que pode ser desempenhada por agentes mera-
mente administrativos ou por agentes armados, atribui¢ao que recai,
nesse ultimo caso, sobre os 6rgiaos de seguranca publica.

A atuacgio das Forcas Armadas na garantia das fronteiras e na repressio
a0 inimigo externo sao atribuicoes que emergem de sua prépria ratio
essendi. As profundas mutagoes verificadas na sociedade internacio-
nal, pautadas na concepg¢ao de coexisténcia pacifica entre os povos,
culminaram com a abolic¢do do jus belli (direito a guerra), legitimado
pelo direito internacional cldssico e que, constantemente, integrava
a pauta das relacoes externas dos Estados mais fortes. O argumento
de que o direito a guerra refletia mera projecao da soberania estatal,
integrando-se as competéncias discricionarias do Estado, que poderia
fazer uso das armas sem qualquer preocupacio em justifici-lo, mos-
trou-se especialmente preocupante com o aumento da forga lesiva
dos artefatos de guerra.”” Dai as construcoes voltadas a distingao entre
guerras justas e injustas, ofensivas e defensivas. Ap6s a Primeira Guer-
ra Mundial, prevaleceu a concep¢ao de que o uso da forca deveria ser
precedido de uma causa de justificacio (v.g.: a legitima defesa), bem
como que uma organiza¢ao internacional, a Sociedade das Nagoes,
sucedida pela Organizagao das Nacoes Unidas, desempenharia um pa-
pel primordial na resolucao dos conflitos. O Pacto de Paris, conhecido
como Briand-Kellog, de 27 de agosto de 1928, condenou o recurso a
guerra para a solucdo dos conflitos internacionais e vedou a sua utili-
zagao como instrumento de politica nacional.?®

2% Ver: DUGUIT, 1911, p. 410.
77 REUTER, 1973, p. 358-360.

2 A sedimentac¢ao de uma ideologia pacifista é especialmente percebida na Constituicio
japonesa de 1946 (art. 4°), em que o Constituinte, além de renunciar a guerra como
direito soberano da nacdo, afastando qualquer ameaca ou uso de forca como meio de
solucionar litigios internacionais, vedou a manutencdo de forcas de terra, mar e ar
com aquele objetivo.
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A segunda forma de atuacio das Forcas Armadas esta relacionada
ao cumprimento de obrigacoes internacionais de natureza militar
assumidas pelo Pais, que podem derivar imediatamente de tratados
ou convengoes internacionais de natureza bilateral ou multilateral
ou decorrer de deliberacbes adotadas por alguma organizac¢ao in-
ternacional de que faca parte. E nesse ultimo contexto que se inse-
rem as operagoes de manutencao da paz mantidas pela Organizacao
das NagoOes Unidas, utilizadas com freqiéncia apesar da auséncia
de qualquer referéncia na Carta da ONU. Sao formadas por com-
batentes cedidos por alguns Estados membros e buscam alcancar a
paz e a seguranga internacionais influindo na niao deflagracao ou na
cessacio de uma disputa armada.?

A terceira forma de atuagao das Forcas Armadas é essencialmente
voltada ao ambito interno, manifestando-se em situagées de anor-
malidade institucional.®® As Constituicdbes modernas costumam
autorizar a imposicao de limitagoes aos direitos fundamentais em
decorréncia de graves crises institucionais, com a correlata necessi-
dade de se atribuirem poderes reforcados aos 6rgios de soberania:
os poderes do 6rgao executivo sao ampliados e a divisao entre as
funcoes estatais atenuada, tudo com o objetivo de assegurar a paz
publica’' Dai se falar em estado de sitio,** estado de defesa,” es-

» Ver: MOTA DE CAMPOS, 1999, p. 291-296.

3 No direito portugués, a atuacio das Forcas Armadas no dmbito interno somente é
admitida quando decretado o estado de sitio ou o estado de emergéncia (art. 275, 7, da
Constituicao de 1976). No entender da doutrina, “[...] fora disso, estariam em perigo
tanto o papel institucional das Forgas Armadas, como o principio do Estado de Direito
democratico (como a experiéncia historica, portuguesa e de outros paises, demonstra,
sao regimes autoritirios e totalitirios que se servem das For¢as Armadas para, em nome
da seguranca interna, se perpetuarem)” (MIRANDA; MEDEIROS, 2007, p. 684). Sobre a
materializagado desse perigo na realidade brasileira, vide: (RIBEIRO BASTOS; ROCHA.
Revista de Informacdo Legislativa, n. 158, p. 241).

31 HAURIOU, 1929, p. 705.

32 Constituicao brasileira de 1988, art. 139; portuguesa de 1976, art. 19, 6; espanhola de
1978, art. 55, 1; francesa de 1958, art. 36; e mogambicana de 2004, art. 282.

¥ Constituigao brasileira de 1988, art. 136, § 1°; e mocambicana de 2004, art. 282; bem
como a Grundgesetz alema de 1949 (art. 115a).
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tado de emergéncia,* estado de excecdo® e estado de urgéncia®.
Os poderes emergenciais, como anota Loewenstein, poderiam ser
considerados atributo natural do governo, utilizaveis sempre que
uma crise institucional delineasse um quadro sociopolitico distinto
daquele que direcionou a elaboracio da ordem juridica.’’” No en-
tanto, como construcoes desse tipo contribuiram para que Estados
democriticos se transmudassem em arbitririos e ditatoriais (vide o
famoso art. 48 da Constituicio de Weimar, que consagrava o Notre-
cht — direito de emergéncia —, permitindo que o Presidente do Reich
suspendesse direitos fundamentais sem autorizacio prévia do par-
lamento®), sua utilizagao passou a ser precedida de grande cautela,
inclusive com a previsao de mecanismos parlamentares e judiciais
de controle. Poderes excepcionais que sio, como tais hao de ser
exercidos. Sa0 meios de garantia constitucional, nio de ruptura,
devendo manter-se adstritos aos delineamentos tracados na Cons-
tituicao, sempre com o objetivo de preservar o Estado e o regime
politico vigente.*

3 Constitui¢io portuguesa de 1976, art. 19, 6.
¥ Constitui¢ao espanhola de 1978, art. 55, 1.

% O estado de urgéncia encontra-se previsto numa lei francesa de 3 de Abril de 1955,
decidindo o Conselho Constitucional no sentido de sua recepcio pela Constituicio
de 1958 [Décision n°® 85 -187 DC, de 25/01/1985 (Loi relative a l’état d’urgence en
Nouvelle-Calédonie et dépendances), Recueil, p. 43, JO de 26/01/1985, p. 1137]. Como
principal linha argumentativa, aduziu o Conselho que o art. 34 da Constitui¢io autoriza
o legislador a impor restricoes ao exercicio dos direitos fundamentais. A decisao foi anali-
sada por: (FAVOREU; PHILIPE, 2003, p. 620-632). Vide, ainda, (PRELOT, BOULOUIS, 1987,
p. 882. A Constitui¢ao francesa de 1958 (art. 16) também prevé a possibilidade de o Pre-
sidente da Republica instituir um regime de excec¢io, passando a dispor de poderes ex-
cepcionais, inclusive o de limitar os direitos fundamentais. Ver: FAVOREU, 2002, p. 137.

37 Political Reconstruction, New York: The Macmillan Company, 1946, p. 322.

3 Constituicio de Weimar, art. 48: “[...] se no Reich alemao houver alteracao ou perigo
grave da seguranca e da ordem publicas, o Presidente do Reich pode adotar as medidas
necessarias ao seu restabelecimento”. A doutrina do notrecht foi encampada pela Carta
brasileira de 1937, dispondo que a declaracio do estado de emergéncia (1) era faculdade
privativa do Presidente, (2) nao podia ser suspensa pelo Congresso, (3) podia resultar na
suspensao das imunidades de qualquer membro do Congresso, (4) afastava a apreciacio
do Judiciario e (5) pressupunha a mera ameaca externa, a iminéncia de perturbacées
internas ou a existéncia de concerto, plano ou conspiracdo. Na ditadura de Vargas, “[...]
o Pais viveu em permanente ‘estado de emergéncia™ (JACQUES, 1977, p. 524).

» Ver: MIRANDA, 2000, p. 342-344.
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Em situagoes de anormalidade institucional, a for¢a permanente ci-
vil (rectius: os 6rgaos de seguranga publica) nio se mostra apta a
preservar o Estado e o regime politico vigente, o que justifica a in-
tervencao das Forcas Armadas. Nesse caso, a dicotomia entre poder
militar e poder civil sofre atenuagoes, permitindo-se ao primeiro o
exercicio da policia administrativa no Ambito interno do territdrio.

Quanto a defesa da ordem interna em situagoes de normalidade ins-
titucional, trata-se de atribuicdo a ser primordialmente exercida pela
forca permanente civil, estrutura formada por 6rgaos e agentes voca-
cionados 2 manutencao da paz interna. Essa for¢a esta mais “[...] acos-
tumada a perseguir que a combater, a vigiar que a conquistar”.*® A
necessidade de a for¢a permanente militar permanecer apartada da
ordem interior, isto em razao da especificidade de suas caracteristicas
existenciais, ha muito foi realcada pelo Abade Sieyes (2008, p. 64-65),
expoente do movimento revoluciondrio francés,*! verbis:

A liberdade, enfim, pode ser atacada por um inimigo estrangei-
ro. Dai a necessidade de um exército. E evidente que ele é es-
tranho a ordem interior, que nio é criado senio na ordem das
relacoes externas. Com efeito, se fosse possivel que um povo
permanecesse isolado sobre a terra, ou si se tornasse impossi-
vel aos outros povos ataci-lo, nao seria certo que nao teriamos
nenhuma necessidade de um exército? A paz e a tranquilidade
interiores exigem, em verdade, uma forca coercitiva, mas de na-
tureza absolutamente diferente. Ou, se a ordem interior, se o
estabelecimento de uma forga coercitiva legal pode se passar por
um exército, é de suma importancia que, 14 onde é um exército,
a ordem interior tenha uma independéncia tal que jamais haja
alguma espécie de relagao entre um e outro.

E entio incontestivel que o soldado jamais deve ser empregado
contra os cidadaos, e que a ordem interior do Estado deve ser de
tal modo estabelecida que, em qualquer caso, em qualquer cir-
cunstincia possivel, nio haja necessidade de recorrer ao poder
militar, a nio ser contra o inimigo estrangeiro.?

# CONSTANT, 1872, p. 110.
4 Tradugdo de Emerson Garcia.

42 No mesmo sentido: CONSTANT, 1872, p. 109.
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Em situacoes pontuais, no entanto, onde a coer¢io estatal deve assumir
propor¢oes extremas, a atuacao das For¢as Armadas na ordem interna,
mesmo em situacoes de normalidade institucional, tem sido admitida.

No direito espanhol, por exemplo, as fuerzas armadas e as fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado tém atribui¢oes bem definidas:
as primeiras compete “[...] garantir a soberania e independéncia
da Espanha, defender a integridade territorial e o ordenamento
constitucional”?; as segundas compete “[...] proteger o livre exer-
cicio dos direitos e liberdades e garantir a seguranga cidada.”* Em
qualquer caso, a forca publica atua sob autoridade e dire¢io do Go-
verno, que podera, em situagoes extremas, pleitear a declaracio dos
estados de alarme, de excecdo e de sitio.*® A politica militar e de
defesa, apesar de essencialmente ligada a politica exterior, o que
se verifica nas hipdteses de conflito bélico com Estado estrangeiro,
também alcanca a politica interior, assegurando a defesa da ordem
constitucional em caso de rebeliao interna.® Na Itdlia, situa-se no
ambito das funcbes presidenciais a possibilidade de determinar o
emprego legitimo das forcas armadas em caso de crise internacio-
nal ou interna.” Na Alemanha, do mesmo modo, admite-se que as
Forcas Armadas, em caso de defesa ou tensao,*® apoiem as medidas
policiais, atuando em regime de cooperacao com as autoridades
competentes.? Tratando-se de perigo imediato para a existéncia ou
o regime fundamental de liberdade e democracia da Federagio ou
de um Estado, e ndo estando o Estado afetado disposto ou em con-
dicoes de combaté-lo com suas forcas de seguranca, o Governo Fe-
deral o fard com o emprego das Forgas Armadas, assumindo o con-
trole da policia desse Estado ou, se necessario, também de outros.>

4 Constituigao espanhola de 1978, art. 8°.
4 Constitui¢io espanhola de 1978, art. 104.
% Constitui¢io espanhola de 1978, art. 116.
4 BALAGUER, ano, p. 432.

7 DI CELSO; SALERMO, ano, p. 341.

8 As Forgas Armadas (Streitkrdifte) poderio ser utilizadas, inclusive, no caso de catédstrofe
natural (Naturkatastrophe). Ver: ROBERTS, 2006, p. 76.

® Grundgesetz de 1949, art. 87a, 3.
0 Grundgesetz de 1949, arts. 87a, 4; € 91, 2.
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Como se percebe, a atuagio das Forcas Armadas pode ocorrer em
situacoes de guerra ou de paz, no exterior ou no interior do seu
territério de origem. Essa atuacio, no entanto, tanto pode ocorrer a
titulo principal, refletindo um dever juridico imediato, como a titu-
lo acessorio, que surgird quando constatada a impossibilidade de os
6rgaos de seguranca publica remediarem a situacdo de injuridicida-
de que abala o Estado e a sociedade. Nesse ultimo caso, uma inter-
pretacao teleologico-sistematica da Constitui¢ao brasileira de 1988
exige seja observado um referencial de subsidiariedade. No plano
administrativo, o principio da subsidiariedade parte da premissa de
que o interesse publico serd melhor tutelado com a descentraliza-
¢ao administrativa: o poder administrativo, assim, deve ser exercido
no plano mais baixo possivel, aproximando os centros de decisio
dos sujeitos destinatirios da acio administrativa; somente quando
o exercicio do poder se mostre ineficaz no plano inferior é que sera
acionado o 6rgao de escalio superior, e assim sucessivamente.!

Enquanto “[...] a preservacdo da ordem puiblica e da incolumidade
das pessoas e do patrimoénio™? é atribuigao especifica dos 6rgios de
seguranga publica, as For¢cas Armadas somente atuarao em defesa da
lei e da ordem por iniciativa dos poderes constitucionais,> claro in-
dicativo de que sua atuacido estd condicionada a realizacao de um ju-
izo valorativo pela autoridade competente, caracterizando um dever
juridico meramente mediato. Conclui-se, assim, que a intervengao
das Forgas Armadas, no Ambito interno, em situagao de normalidade
institucional, hd de ser devidamente motivada pela ineficiéncia dos
6rgios que, por imposicao constitucional, possuem, como dever ju-
ridico imediato, a obrigacao de zelar pela seguranca publica.

5! Ver: BASSI, 2003, p. 66-67.

52 Constitui¢ao brasileira de 1988, art. 144, caput. As Constituicoes de 1934 (art. 162),
1946 (art. 177) e 1967 (art. 92, § 1°), bem como a EC n° 1/1969 (art. 91) previam ex-
pressamente, como atribuicoes das Forcas Armadas, a defesa da Pitria e a garantia dos
poderes constitucionais, da lei e da ordem. A Constituicdo de 1891 (art. 48, 3°) falava em
defesa da ordem interna ou externa.

3 Constituigao brasileira de 1988, art. 142, caput.
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5. A sistematica legal para o emprego das Forcas Armadas

O legislador infraconstitucional, valendo-se da liberdade de conforma-
¢ao deixada pelo art. 142, § 1°, da Constituicio de 1988, editou a Lei
Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999, diploma normativo que
“[...] dispoe sobre as normas gerais para a organizacdo, o preparo
e o emprego das For¢as Armadas”.>* As Forgas Armadas, constituidas
pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, estio subordinadas
ao governo civil e apresentam linhas verticais de comando: cada Forc¢a
dispoe de um Comandante,” todos os Comandantes estio subordina-
dos ao Ministro da Defesa*® e este ao Presidente da Republica.

Cada Comandante, além da responsabilidade pelo preparo de seus
6rgaos operativos e de apoio,’” tem competéncia para, no termos de
decreto baixado pelo Executivo, dispor sobre a criacao, a denomi-
nacgio, a localizacdo e a defini¢ao das atribuicoes das organizacoes
integrantes das estruturas da respectiva Forca.>®

O Ministro da Defesa exerce a dire¢ao superior das Forgas Armadas,>
tracando a politica a ser observada pelos respectivos comandantes
no preparo de seus 6rgios operativos e de apoio. E assessorado
pelo Conselho Militar de Defesa, pelo Estado-Maior de Defesa e por
outros 6rgaos previstos em lei. Especificamente em relacao ao Esta-
do-Maior de Defesa, compete a esse 6rgao, além de outras atribui-
coes que lhe sejam outorgadas, elaborar o planejamento do empre-
go combinado das Forcas Armadas e assessorar o Ministro de Estado
da Defesa na conduc¢io dos exercicios combinados e na atuacao de
forgas brasileiras em operagdes de paz.®

> A matéria fora anteriormente regulada pela Lei Complementar n°® 69/1991.
> LC n° 97/1999, art. 4°.

> LC n° 97/1999, art. 3°.

57 LC n° 97/1999, art. 13.

8 Constituigao de 1988, art. 84, IV, e LC n°® 97/1999, art. 6°.

* LC n° 97/1999, art. 9°.

% LC n®97/1999, art. 11.
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No sistema brasileiro, diversamente ao que se verifica em outras pla-
gas, o Chefe do Executivo federal é, de fato e de direito, o Coman-
dante Supremo das For¢cas Armadas,®* detendo poderes de grande
amplitude. Senao vejamos: (1) nomeia e define a competéncia dos
seus Comandantes,®® (2) promove os oficiais-generais® e (3) apesar
de assessorado pelo Conselho Militar de Defesa ou pelo Ministro
de Estado da Defesa, conforme a natureza da matéria,* detém a
palavra final sobre o emprego das Forcas Armadas em situacoes de
guerra ou de paz, no exterior ou no interior do territério brasi-
leiro.® Decidindo pela ativacao de 6rgios operacionais, expedira a
respectiva determinacao ao Ministro de Estado da Defesa.®

Prestigiando a unicidade de comando, dispds a Lei Complementar
n° 97/1999 que a utilizacao das Forcas Armadas, no ambito interno,
sempre estard condicionada a decisao do Presidente da Republica, o
que podera ocorrer “[...] por iniciativa prépria ou em atendimento
a pedido manifestado por quaisquer dos poderes constitucionais,
por intermédio dos Presidentes do Supremo Tribunal Federal, do
Senado Federal ou da Camara dos Deputados”.®’” Foram estabele-
cidos, assim, balizamentos a iniciativa referida no art. 142, caput,
da Constitui¢ao de 1988, que passa a ser vista como provocacio ou

! Constituigio de 1988, art. 84, XIII. Todas as Constitui¢cGes republicanas, a partir de
1891, reconheceram expressamente que as Forcas Armadas estavam sob a autoridade
(suprema) do Presidente da Republica (Constituigdes de 1891, art. 48, 3°; 1934, art. 56,
79, 1937, art. 74, e; 1946, art. 176; 1967, art. 92; e EC n° de 1969, art. 90).

62 Constituigao de 1988, art. 84, XIII; e LC n® 97/1999, arts. 4° e 6°.

% Constituigao de 1988, art. 84, XIII ; e LC n® 97/1999, art. 7°, parigrafo Gnico.
% LC n® 97/1999, art. 2°.

% LC n® 97/1999, art. 15.

% A forma de subordinacio apresentard variacGes conforme a natureza do comando
(combinado ou unico) e da operacio (combinada, isolada ou de paz). Eis o que dispoem,
a respeito da subordinagao, os incisos do art. 15 da Lei Complementar n® 97/1999: “I -
diretamente ao Comandante Supremo, no caso de Comandos Combinados, compostos
por meios adjudicados pelas Forcas Armadas e, quando necessario, por outros 6rgaos; II
- diretamente ao Ministro de Estado da Defesa, para fim de adestramento, em operacoes
combinadas, ou quando da participacao brasileira em operacoes de paz; III - diretamente
ao respectivo Comandante da Forga, respeitada a dire¢ao superior do Ministro de Estado
da Defesa, no caso de emprego isolado de meios de uma tinica Forca”.

7 LC n® 97/1999, art. 15, § 1°.
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requerimento dos poderes constitucionais, condicionado ao juizo
valorativo e consequente decisao do Chefe do Executivo.

A legislacao de regéncia ainda realca a subsidiariedade da interven-
cio das Forgas Armadas, que somente deve ocorrer “[...] apds esgo-
tados os instrumentos destinados a preservagao da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimoénio, relacionados no art.
144 da Constituicio Federal”.®® O preenchimento dessa condicio-
nante, além de uma andlise detida e cautelosa dos dados disponi-
veis, pressupoe o reconhecimento formal, pelo respectivo Chefe do
Poder Executivo Federal ou Estadual, de que as estruturas de segu-
ranga publica sao “[...] indisponiveis, inexistentes ou insuficientes
ao desempenho regular de sua missao constitucional”.®

A exigéncia de reconhecimento formal, pelo Chefe do Executivo, da
inaptidao dos 6rgaos de seguranga publica para restabelecer a ordem
e garantir o primado da lei, mostra-se adequada por duas razées bi-
sicas. A primeira baseia-se na ascendéncia hierarquica desse agente,
que ocupa o dpice do funcionalismo publico estadual, sendo natural
seja devidamente considerada a avaliacio que faz a respeito de seus
subordinados. A segunda e mais importante aponta para a preser-
vacdo da coeréncia do sistema, ja que o art. 34, III, da Constitui¢ao
de 1988 prevé, como causa de intervencio da Unido nos Estados e
no Distrito Federal, a necessidade de por termo a grave comprome-
timento da ordem publica, objetivo condicionado a um processo
especifico e que tem conseqiiéncias dristicas, claro indicativo de
que nio pode ser alcancado por vias transversas. Uma atuacio nao
consentida assumiria claros contornos de intervencio. A atuagao das
Forcas Armadas ainda devera observar os balizamentos de natureza
modal, espacial e temporal fixados pelo Chefe do Executivo.

O Presidente da Republica, além de decidir sobre o emprego das
Forcas Armadas, ainda estabelecerd diretrizes a respeito de seu
modo de atuagio.” A possibilidade de fixacao dessas diretrizes,

% LC n® 97/1999, art. 15, § 2°.
® LC n° 97/1999, art. 15, § 3°.
7 LC n® 97/1999, art. 15, § 2°.
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no entanto, nao parece se afeicoar com a posi¢ao de extraneus do
Chefe do Executivo, agente que nao integra qualquer das Forcas e
que nio parece qualificado a definir estratégias ou instrumentos de
atuacao necessarios a recomposicao da ordem. No direito franceés,
ha muito observara Hauriou (ano, p. 583-584, nota 40) que a requi-
sicio de emprego das Forcas Armadas deveria indicar claramente o
objetivo a ser alcangado, mas deixar ao comando militar a escolha
dos meios que permitiriam alcanca-lo. Trata-se, alids, de um impe-
rativo de ordem légica, pois ndo faz sentido que agentes estranhos
aos quadros militares dirijam operacoes dessa natureza.

No plano temporal, a atuagio deve ocorrer de forma episédica e
por tempo limitado.” A atuacido, por ser episddica, deve apresentar
contornos de eventualidade e acessoriedade, referenciais de todo in-
compativeis com a no¢io de continuidade. Deve ser, tanto quanto
possivel, inesperada. Além disso, é imperativo que a atuacio ocorra
por tempo limitado, sem ultrapassar o estritamente necessario a su-
peracdo da situacdo de injuridicidade que motivou o seu surgimento.

No plano espacial, a atuagao das Forcas Armadas deve ser antece-
dida pela delimitacao da respectiva area territorial em que se de-
senvolvera.”? Essa delimitacao sera orientada, consoante critérios de
razoabilidade, pela natureza e extensio do problema a ser combati-
do, podendo se estender desde pequenas parcelas de uma cidade a
integralidade de um Estado ou regiao.

Observados esses balizamentos, os 6rgios operacionais das Forgas Ar-
madas, que também deterao o controle operacional” dos 6rgios de se-
guranca publica,” poderao desenvolver todas “[...] as acoes de cariter
preventivo e repressivo necessarias para assegurar o resultado das ope-

7L LC n® 97/1999, art. 15, § 4°.
2 LC n° 97/1999, art. 15, § 4°.

73 LC n® 97/1999, art. 15, § 62 “Considera-se controle operacional, para fins de aplicagao
desta Lei Complementar, o poder conferido a autoridade encarregada das operagoes,
para atribuir e coordenar missées ou tarefas especificas a serem desempenhadas por efe-
tivos dos 6rgaos de seguranga publica, obedecidas as suas competéncias constitucionais
ou legais”.

74 LC n® 97/1999, art. 15, § 5°.
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ragOes na garantia da lei e da ordem.””® Ao assegurar as Forcas Armadas
o exercicio de todas as acbes necessdrias, o legislador infraconstitu-
cional, como ¢ intuitivo, nao lhes conferiu uma autorizacio ampla e
irrestrita para atuarem da forma que melhor lhes aprouver. Hio de ob-
servar os balizamentos estabelecidos pela ordem juridica, com especial
reveréncia aos direitos fundamentais, sem se distanciar da juridicidade
caracteristica de toda e qualquer acio do Poder Publico.

Acresca-se que a prescri¢ao legal nao deixa margem a ddvidas em re-
lacdo ao poder de policia outorgado as Forcas Armadas, pois referidas
acoes nada mais sio que as medidas a serem adotadas na consecucio
do objetivo almejado, alcancando os poderes de fiscalizacao e coer-
¢do. Apenas a regulamentacio, que, além de nao ser propriamente
uma acao, situa-se na esfera de competéncia do Executivo por impo-
si¢do constitucional,” niao poderi ser exercida. Nao é demais lembrar
que ao exercer uma competéncia caracteristica dos 6rgios de segu-
ranca publica, inclusive com a assun¢io do seu comando operacional,
as Forgas Armadas necessariamente praticarao todos os atos da algada
desses 6rgios, o que, a evidéncia, alcanga o poder de policia.”

Ainda é oportuno frisar, isto com escusas pela obviedade, que os
poderes de policia referidos no art. 17-A da Lei Complementar n®
97/19997% nio tém o condio de legitimar uma conclusio a fortiori,

75 LC n® 97/1999, art. 15, § 4°.
76 Constitui¢io brasileira de 1988, arts. 84, IV, e 25, caput.

77 Esse aspecto foi especialmente realcado pelo art. 3° do Decreto n° 3.897, de 24 de
agosto de 2001, que fixou “[...] diretrizes para o emprego das For¢as Armadas na garantia
da lei e da ordem”, verbis: “Na hip6tese de emprego das Forgas Armadas para a garantia
da lei e da ordem, objetivando a preservacio da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrim6nio, porque esgotados os instrumentos a isso previstos no art 144
da Constituicdo, lhes incumbird, sempre que se faca necessario, desenvolver as agcoes de
policia ostensiva, como as demais, de natureza preventiva ou repressiva, que se incluem
na competéncia, constitucional e legal, das Policias Militares, observados os termos e
limites impostos, a estas ultimas, pelo ordenamento juridico”.

78 LC n® 97/1999, art. 17-A: “Cabe ao Exército, além de outras agbes pertinentes, como
atribuigoes subsididrias particulares: [...] IV — atuar, por meio de acdes preventivas e
repressivas, na faixa de fronteira terrestre, contra delitos transfronteiricos e ambientais,
isoladamente ou em coordenagao com outros 6rgiaos do Poder Executivo, executando,
dentre outras, as a¢oes de: a) patrulhamento; b) revista de pessoas, de veiculos terrestres,
de embarcacoes e de aeronaves; e c) prisoes em flagrante delito”.
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de modo a excluir da alcada das Forgas Armadas, mais especificamen-
te do Exército, o exercicio do poder de policia fora das circunstincias
ali previstas. Nessas situacoes, tem-se um dever juridico principal, a
ser exercido em carater continuado, nio um dever juridico subsidi-
ario, condicionado a ineficiéncia dos 6rgaos de seguranga publica.

6. Epilogo

A disseminacido da violéncia nos grandes centros urbanos, fruto de
uma exclusao social facilmente perceptivel a um olhar desatento,
tem desnudado a ineficiéncia dos 6rgios de seguranca publica na
garantia da ordem publica interna.

O que muitos nao querem perceber é que a ineficiéncia nao é apa-
nagio exclusivo dos 6rgaos de seguranca. Em verdade, é um padrao
de conduta do préprio Estado brasileiro, ainda preso a politicas pu-
ramente assistencialistas e que pouco tem feito em termos de inclu-
sao social. A massa de iletrados (ou tecnicamente alfabetizados se
preferirem) nio alcanga padroes minimos de qualificacio técnica e
a cada dia aumenta o abismo entre as classes sociais.

Empregar as Forcas Armadas em operacoes tipicamente urbanas é me-
dida extrema, a ser adotada em situacoes igualmente extremas. Trata-
se de dogma que jamais deve ser esquecido num Pais recém-saido de
um regime de excec¢ao. Além do risco mediato a2 democracia e a proé-
pria populacao civil, ainda estd em jogo a credibilidade das institui-
¢Oes, pois um aparato voltado ao combate e, ipso facto, a eliminacio
do inimigo, ndo estd ontologicamente vocacionado ao policiamento
ostensivo e a repressdo a criminalidade civil. Imaginar (ou forgar) o
contririo pode desaguar num exterminio generalizado ou no descré-
dito de uma instituicio essencial a solidez do Estado brasileiro.
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O estudo da integralidade nas politicas de saide voltadas para a
atencdao oncoloégica reveste-se de grande relevancia no ambito da
saude publica e do Direito Sanitirio. Isso porque se examina o con-
junto de acoes e servicos com enfoque no usudrio com cincer, de-
nominacdo ampla e que contempla um nimero aproximado de 100
doengas, incluindo tumores malignos de diferentes espécies, mas
responsaveis por 17% dos 6bitos por causas conhecidas. Trata-se,
com isso, da segunda causa de morte da populacio. (BRASIL, 2009).

Em que consiste a atencio integral ao usudrio do Sistema Unico de
Saide — SUS — com cancer? Qual a politica publica existente para
atender esse grupo de pessoas? Quais sao os responsaveis pela aten-
cdo integral ao paciente com cincer? Esses sao alguns dos questio-
namentos que se pretende responder a seguir.

A anilise do tema central desta exposicao — integralidade na onco-
logia e definicio de responsabilidades — exige que se estabelega,
inicialmente, uma defini¢io de integralidade que possa servir de
referéncia para as discussdes que serao travadas logo a seguir. Isso
porque o principio em exame, sobretudo no ambito da anilise juri-
dica, € polissémico e objeto de imprecisoes e distor¢oes que podem
conduzir a equivocos.
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Pode-se afirmar que a integralidade é um principio tridimensional. O
primeiro viés de significado, que se pode qualificar por horizontal,
extrai-se do art. 196 da CR/88. Refere-se ao acesso universal e iguali-
tario (leia-se equitativo) as acoes e servicos para promogao, protecdo
e recuperacdo da saude. Em segundo lugar, acompanhando a parte
final do art. 7°, II, da Lei n°® 8080/90, integralidade implica acesso a
um conjunto articulado e continuo das agoes e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos
os niveis de complexidade do sistema. Aqui, pode-se definir integra-
lidade sob perspectiva vertical, ja que o usudrio deve ter disponiveis
acoes e servicos dos diferentes graus de complexidade ou especiali-
dade, ou seja, atencao primaria, secunddria e tercidria. Finalmente,
a integralidade exige ainda a mudanca de olhar no cuidado do indi-
viduo, impondo-se acolhida humanizada e abordagem holistica, que
se contrapoe ao cuidado fragmentado e com enfoque na doenca.

De todo modo, a visio ampla de integralidade que foi acima exposta
nao permite a conclusio de que atengao integral significa a disponibi-
lidade de toda e qualquer forma de tratamento (medicamentos e pro-
cedimentos) para os individuos, interpretagao essa que foi nominada
por Gilson Carvalho (2005) de integralidade turbinada. Na verdade,
a integralidade deve ser orientada pelas necessidades individuais e
coletivas, demonstradas com base em indicadores epidemiolédgicos e
evidéncias cientificas. Trata-se de integralidade regulada e que asse-
gure acesso resolutivo a satde (art. 7°, XII da Lei n°® 8080/90).

Corroborando o que se vem de expor, salienta-se que o Ministro
Gilmar Mendes, em voto proferido no julgamento da Suspensao de
Tutela Antecipada — STA — n°® 175, mesmo reconhecendo a existén-
cia de direito subjetivo a saude, ressaltou que este nio tem cariter
absoluto e nio existe independente da politica publica que o con-
cretize. Entretanto, o pedido de prestagio que implique o cumpri-
mento de politica publica ji existente nido interfere na discriciona-
riedade do gestor publico, sendo possivel afirmar categoricamente
a existéncia de direito subjetivo.

Nessa linha, é possivel afirmar, ademais, que a Constituicio estabe-
leceu prioridade prima facie em favor da concretizagio do acesso a
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saide por via coletiva e mediante politicas publicas (art. 196), razio
pela qual ha necessidade de maior carga de argumentacio para se ob-
ter prestacoes para além ou de forma diversa do previsto nas mesmas.

Feitos os esclarecimentos iniciais, deve-se destacar que o Brasil con-
ta com Politica Nacional de Atencao Oncoldgica, prevista na Portaria
GM/MS n° 2439, de 8 de dezembro de 2005, atualmente ratificada
pelo regulamento do SUS (Portaria GM/MS n° 2048, de 3 de setem-
bro de 2009). Pretende-se

desenvolver estratégias coerentes com a politica nacional de pro-
moc¢ao da saude voltadas para a identificacio dos determinantes
e condicionantes das principais neoplasias malignas e orientadas
para o desenvolvimento de agdes intersetoriais de responsabili-
dade publica e da sociedade civil que promovam a qualidade de
vida e saude, capazes de prevenir fatores de risco, reduzir danos
e proteger a vida de forma a garantir a equidade e a autonomia
de individuos e coletividades (art. 2°, I).

E possivel concluir que o objetivo da Politica Nacional de Atencio
Oncologica é assegurar atendimento integral ao usudrio. Alids, sio
componentes da referida politica publica acbes de promocgao, vi-
gilancia, atencao basica, média e alta complexidade. Além disso,
exige-se o fomento a educacio permanente e a capacitacao dos re-
cursos humanos, bem como a pesquisa em saade.

Pode-se perceber que o éxito da Politica Nacional de Atencao On-
coldgica depende da proficua atuacao dos entes que compodem 0s
trés niveis da federagao, ja que envolve competéncias a serem desin-
cumbidas por todos eles.

Relativamente ao tratamento do cancer, questao afeta a alta com-
plexidade em saide (atengio tercidria), ressalta-se, inicialmente,
que existem trés formas de tratamento: cirurgia, quimioterapia e
radioterapia. (BRASIL, 2010). Atualmente, o tratamento das neopla-
sias malignas utiliza-se, em geral, das trés possibilidades coordena-
damente, razio da qual decorre a necessidade de se assegurar a
assisténcia integral ao usudrio em centros que disponham de capa-
cidade técnica para prestar assisténcia resolutiva.
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Nesse sentido, a politica publica para enfrentamento do cancer de-
finiu as Unidades de Alta Complexidade em Oncologia (UNACONS)
e Centros de Alta Complexidade em Oncologia (CACONs) como
responsaveis pela assisténcia integral a sadde de alta complexidade
para os usudrios do SUS. Pode-se afirmar que o paciente oncologi-
co, dada a complexidade da doenca e de seu tratamento, é altamen-
te institucionalizado e dependente de atencio multiprofissional e
esquema terapéutico continuo e rigorosamente controlado.

Atualmente, as especificas caracteristicas da doenga em questio e seu
tratamento fizeram com que o Estado permitisse as unidades de sax-
de grande liberdade na adog¢ao de esquemas terapéuticos, razao pela
qual a escolha de medicamentos ¢ livre pelo médico assistente den-
tro das disponibilidades dos CACONs e UNACON:Ss. Tais esquemas de-
vem, contudo, ser submetidos e aprovados pelo gestor responsavel.

Diante da politica projetada para assisténcia aos usuarios do SUS
com cancer, é preciso fazer um recorte para se tratar da responsabi-
lidade dos entes publicos e dos prestadores de servico credenciados
como CACONs e UNACON:Ss.

Antes disso, contudo, deve-se lembrar que o cancer € a segunda cau-
sa de morte no Brasil e em Minas Gerais. De outro lado, dados hospi-
talares estaduais revelam que cerca de 60% dos casos de cincer trata-
dos nos hospitais de referéncia sio passiveis de prevencao e deteccao
precoce. Apresentam alta incidéncia o cancer de prostata (homens);
de mama e de colo uterino (mulheres); e de pele (ambos os sexos).!

Mesmo diante dessa realidade, em apenas 43,5% dos casos os usua-
rios chegaram aos servicos de alta complexidade na condicao ideal
de assisténcia prévia. Em 31,1% dos atendimentos, os usuarios nao
dispunham de diagnéstico e/ou tratamento.?

! Informagbes sobre neoplasias no Estado de Minas Gerais. Dados obtidos junto a Secre-
taria de Estado da Saide de Minas Gerais, Programa de Avaliacao e Vigilancia do Cancer
e seus Fatores de Risco. GVE/SE/SVS/SUSMG.

2 Idem.
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De outro lado, dados sobre a assisténcia aos pacientes com cancer
no Estado de Minas Gerais demonstram que, em 24,9% dos casos,
nao se dispensou a assisténcia integral devida, isto é, diagndstico e
tratamento, o que revela a necessidade de questionamento acerca
da resolutividade dos servigos de alta complexidade.

Os dados acima expostos demonstram a necessidade de interven-
coes na rede de atencao ao usudrio com cancer visando a melhoria
dos servicos ofertados, ja que as condigoes acima relatadas interfe-
rem decisivamente na efetividade do tratamento.

Neste ponto, evidencia-se a necessidade de melhoria no atendimento
de atencgio primaria e de média complexidade, seja no que concerne
as acoes de prevengao, seja no tocante ao diagndstico precoce da
doenga. Assim, ¢ clara a responsabilidade do Poder Publico em pro-
piciar condi¢oes ao usudrio para acesso adequado a servigos de assis-
téncia e diagndstico, bem como a assisténcia de alta complexidade.

De outro lado, é necessario ressaltar que eventual prescri¢io de uso
de medicamento por médico assistente deve ser dispensada pelo
respectivo CACON ou UNACON que integra, nio cabendo ao Poder
Publico o 6nus de tal terapia, sob pena de se ferir o disposto no art.
7°, X111, da Lei n® 8080/90 e de enriquecimento ilicito pela respecti-
va unidade de satde. Alids, € sabido que, quando a iniciativa privada
participa do SUS, submete-se aos principios deste, dentre eles a in-
tegralidade, como estabelece o art. 199, §1°, da CR/88.

Outra consequéncia relevante da politica publica adotada é a impos-
sibilidade, como regra, de se obter acesso a determinados insumos
ou procedimentos de forma autbnoma ou fragmentada em relacao
a proposta de cuidado do SUS. Esclarecendo: o usuirio deve aderir
ao tratamento disponibilizado pelo SUS e recebé-lo integralmente,
devendo-se evitar o acesso a este ou aquele medicamento ou proce-
dimento prescrito por seu médico assistente, nao integrante de um
CACON ou UNACON, sob pena de a iniciativa privada utilizar o SUS
de forma complementar, invertendo-se a logica do sistema.?

3 O referido entendimento encontra acolhida no TJIMG: “FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTO - PACIENTE PORTADOR DE LEUCEMIA MIELOIDE CRONICA - EXISTENCIA
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Finalmente, mesmo que seja realizado o credenciamento de CA-
CONs e UNACONSs, o Poder Publico nao se desincumbe de seu de-
ver de prestar a assisténcia a sadde dos usudrios do SUS com can-
cer. Permanece responsavel pela satide da populacio (art. 196 da
CR/88), cabendo-lhe, pois, a regulacio, a fiscalizacido e controle do
setor. Deve, com isso, assegurar o atendimento de alta complexida-
de, podendo ser alvo de acao coletiva quando deficiente o servico
prestado por algum credenciado e ser acionado subsidiariamente
em juizo em demandas por terapias.
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DE CACONS (CENTROS DE ASSISTENCIA DE ALTA COMPLEXIDADE EM ONCOLOGIA) -
DESCARACTERIZAGAO DA OBRIGAGAO DO ESTADO. O art. 196 da CR/88 estabelece que
a sadde ¢ direito de todos e dever do Estado e ainda dispoe que deve ser garantida me-
diante politicas sociais e econdmicas, nao podendo o Judiciario impor medidas que pos-
sam dificultar essas politicas publicas, nio podendo fazer prevalecer o direito individual
em prejuizo do coletivo. Se o SUS disponibiliza atendimento préprio para portadores
de moléstias oncoldgicas - por intermédio dos CACONs - Centros de Assisténcia de alta
complexidade em Oncologia -, ndo é admissivel que seja obrigado o Estado a fornecer
medicamento e tratamento sem que, antes, fique caracterizada a ineficiéncia dos remé-
dios e tratamentos que sio disponibilizados por aqueles programas”. (TJMG - Apelacio
n° 1.0024.08.134526-6/001 - Relatora: Vanessa Verdolim Hudson Andrade — Julgamento:
06/10/2009. DJ, 27/10/2009).

Poderia o paciente, usudrio de plano de saide, demandar em face deste para ter acesso
a quimioterapia, ainda que se trate de medicamento via oral, utilizado no Aambito domi-
ciliar, como ji acolheu a jurisprudéncia: “AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRU-
MENTO - NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL - NAO OCORRENCIA - RECUSA
DE COBERTURA DOS MEDICAMENTOS CORRELATOS AO TRATAMENTO DE QUIMIO-
TERAPIA, MINISTRADOS EM AMBIENTE DOMICILIAR - IMPOSSIBILIDADE - ABUSIVI-
DADE DA CLAUSULA RESTRITIVA - VERIFICACAO - AGRAVO IMPROVIDO”. (STJ - AgRg
no Ag 1137474/SP - Relator: Ministro Massami Uyeda — Julgamento: 18/02/2010. DJe
03/03/2010). Igualmente: TJIMG, Agravo de instrumento n° 1.0035.08.123782-4/001(1)
- Relatora: Mircio de Paoli Balbino. Julgamento: 03/07/2008. DJ, 22/07/2008. TIMG, Ape-
lagao n° 1.0145.08.500330-2/004(1) - Relator: Luiz Carlos Gomes da Mata. Julgamento:
07/10/2010. DJ, 26/10/2010.
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ARTIGO

CONSIDERACOES SOBRE A EXIGIBILIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

NIVIA MONICA DA SILVA

Promotora de Justica do Estado de Minas Gerais, Mestre em direito publico pela Faculda-
de Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC Minas).

RESUMO: Este artigo se propde a discutir, no plano do discurso
juridico, os entraves a efetivacao dos direitos fundamentais sociais,
problematizando a ideia de que existem direitos que independem
de prestagio estatal. Questiona-se, assim, a aplicabilidade da teoria
da reserva do possivel como 6bice a justiciabilidade dos direitos
sociais desde que ancorada tio somente na pressuposicio de que a
implementac¢iao desses direitos gera custos. Pretende-se, ainda, tra-
car parametros para distinguir exigibilidade de justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais e afirmar a importiancia de se estimu-
lar a exigibilidade social e politica desses direitos, que devem ante-
ceder a exigibilidade judicial ou justiciabilidade. Para tanto, é neces-
sario que se ampliem os espacos de deliberacio e as condigoes para
que a sociedade se mobilize em torno das escolhas alocativas de
recursos que atendam as suas prioridades, destacando-se a possibi-
lidade de a¢io dos membros do Ministério Puiblico nesse processo.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; direitos fundamentais sociais; exi-
gibilidade; justiciabilidade.

ABSTRACT: This paper aims to discuss, within the legal framework,
the hindrances to the effectiveness of social fundamental rights, raise
the potential problems of the idea that are rights that do no depend
on state intervention It will thus address the applicability of the bud-
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getary limitation clause as a hindrance to the justiciability of the social
rights based on the presupposition that the implementation of rights
generates costs. This paper will also identify parameters to distin-
guish between enforcement and justiciability of social fundamental
rights, and affirm the importance of encouraging social and political
enforcement of these rights, which should precede judicial enforce-
ment, or justiciability. To achieve this, there must be more opportu-
nities for debate so that society can work together according to the
resources available to address their priorities, while highlighting the
potential for intervention by the public prosecutors in this process.

KEY-WORDS: Democracy; fundamental social rights; enforcement;
justiciability.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Direitos fundamentais: sociais ou libe-
rais; positivos ou negativos? 3. Os custos dos direitos. 4. Limites e
possibilidades para a construciao de alternativas para a concretiza-
¢io progressiva dos direitos fundamentais sociais. 4.1. Exigibilidade
ou justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais? 4.2. A reserva
do possivel como limite intrinseco a implementacio dos direitos em
geral. 5. Conclusao. 6. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Os direitos sociais sio apresentados como expectativas ligadas a
satisfacio de necessidades bdsicas de pessoas em ambitos como o
trabalho, a habitagio, a saide, a alimentacdo ou a educagiao. Con-
quanto seja ampla a polémica sobre o cariter juridico dos direi-
tos sociais, seja pelos condicionamentos fiticos que antecedem sua
implementacgao, seja pelas davidas acerca da justiciabilidade, e até
mesmo sobre a nota de fundamentalidade desses direitos, é certo
que os bens protegidos por eles relacionam-se diretamente com a
subsisténcia condigna das pessoas e o gozo de condicoes materiais
que possibilitam o exercicio efetivo da autonomia privada. Assim,
discutir e contextualizar adequadamente tais direitos no ambito do
sistema juridico brasileiro é de grande interesse, sobretudo se se
considerar a posi¢io central que ocupam na consolidagio do regi-
me democritico.
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Nio se pretende examinar todas as objecoes a natureza dos ditos
direitos sociais, em virtude dos limites deste trabalho. Pretende-se,
nada obstante, apreciar a obje¢io de indole institucional dirigida
a exigibilidade juridica dos direitos fundamentais sociais, centrada
na compreensao estrita da separacio dos poderes e, notadamente,
no que se refere aos direitos que tutelam o acesso a politicas de
saude, educacio e assisténcia social. Quer-se, também, apresentar
argumentos que possam conduzir a conclusio de que varios dos
direitos sociais gozam da mesma fundamentalidade que outras es-
pécies de direitos assegurados constitucionalmente, como os direi-
tos politicos, por exemplo, e, em seguida, abordar criticamente a
disseminada tese que sustenta a impossibilidade da intervencao ju-
dicial na concretizagio dos direitos sociais em virtude da escassez
de recursos a disposi¢ao do Estado. Isso porque esse entendimento
amplia injustificadamente os limites do “mérito administrativo” e,
via de consequéncia, cria um imbito de excecao ao direito, cujo
unico controle parece residir na remota representatividade politica
do agente publico gestor dos recursos.

Busca-se, nesse contexto, identificar alguns parametros que permi-
tam a compatibilizacao entre exigibilidade dos direitos fundamen-
tais, inclusive por meio de intervencao judicial, e o principio demo-
cratico, evitando-se que se recaia numa espécie de proatividade do
sistema juridico que desconsidere as diferengas funcionais entre di-
reito e politica, seguindo a proposta de diferenciacao sistémica ela-
borada por Niklas Luhmann (2004). De inicio, questiona-se a clas-
sificacio dos direitos sociais como direitos estritamente positivos
— em 0oposicao aos classicos direitos liberais tidos como negativos —,
a exigir atuagio estatal, e cuja implementagio, diferentemente dos
direitos civis em geral, gera custos para os cofres publicos.

A relevancia do enfrentamento dessa questdo estd no fato de que as
repercussoes dessa antiga e difundida classificagdo, tanto na teoria
quanto na prdtica juridica, ndo raro acarretam sensiveis incongruén-
cias na anilise dos pressupostos pragmaticos, em especial os que dao
sustentacao a doutrina da “reserva do possivel” no direito nacional.
A critica a essa visdo cldssica que impoe limites insustaveis a imple-
mentacao dos direitos dos direitos sociais, tem seu ponto de partida
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e substrato tedrico nas ponderagoes de Cass Sunstein (2004), cuja
teoria relativa ao custo dos direitos serd anotada em linhas gerais.

Do mesmo modo, pretende-se evitar, numa interpretacio tdbula rasa
do principio da separacao dos poderes, a pura e simples adesio a
posicao tradicional — a anomia do Judicidrio diante da concretizacao
da prosperidade social —, impondo-se, assim, a conten¢ao do impulso
excessivamente proativo dos juizes e, em igual medida, do Ministério
Publico, o qual muitas vezes se materializa em decisdes voluntaristas.

Por fim, com base na reconstrucio discursiva do sistema de direitos
apresentada por Jurgen Habermas (1997), na diferenciaciao funcio-
nal entre direito, politica e economia enfatizada por Luhmann (2004)
e na proposta de ressignificacio democritica dos direitos sociais
em paises com baixo nivel de generalizagio desses direitos, como
o Brasil, como anota Marcelo Neves (2007). Nesse ponto, tornam-
se pertinentes os apontamentos de Gerardo Pisarello (2007) pois é
necessario que se distinga entre os diversos niveis de exigibilidade
de direitos sociais para que sindicabilidade jurisdicional seja apenas
uma das hipdéteses entre outras varias que a precedam. Vale dizer, em
que pese a viabilidade da exigibilidade judicial desses direitos, nio
se devem desconsiderar as demais vias de exigibilidade que extrapo-
lam - e, por que nao dizer, precedem — o plano jurisdicional. Isso
pode se dar, por exemplo, por meio de uma acio mais contundente
do préprio Ministério Publico no que diz respeito a0 acompanha-
mento da elaboracdo e da execucio dos orcamentos publicos.

2. Direitos fundamentais: liberais ou sociais, positivos ou
negativos?

Limitando a andlise do tema aos fins pretendidos neste estudo, vol-
tamos a atencio a determinada categoria de direitos fundamentais
que ostentariam carater estritamente positivo, em detrimento de
outros ditos negativos — nomenclatura que teria sido cunhada ori-
ginalmente por Isaiah Berlin' em palestra proferida em Oxford, em

! E desse autor a célebre assertiva: “Oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra a
interveng¢ao do Estado a homens seminus, analfabetos, subnutridos e doentes é zombar
de sua condicao: eles precisam de ajuda médica ou educagio antes de poderem compre-
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1958, quando distinguiu os direitos fundamentais entre liberdades
negativas e positivas (apud GALDINO, 2007). Contudo, a tipologia
elaborada pelo autor, a época, pretendia ressaltar o cariter politico,
nao juridico desses direitos, que é a defesa da preponderancia da
liberdade negativa em desfavor da positiva, num contexto politico
bipolar imposto pela Guerra Fria. A liberdade positiva seria, portan-
to, uma possibilidade de autogoverno e participagio, sem conexio
necessdria ao carater prestacional dos respectivos direitos. Com o
tempo, a nomenclatura da classificacao de Isaiah Berlin foi assumin-
do roupagem eminentemente juridica e acabou por se consolidar
no cendrio da dogmitica juridica, no Brasil, inclusive.

Habermas (2003, p. 107), ao mencionar a matriz sistémica de Tal-
cott Parsons, de que deriva, em parte, sua teoria discursiva do di-
reito, poe em relevo a referéncia empirica a expansiao dos direitos
dos cidadiaos que T. H. Marshall havia pesquisado no ambito do
processo de modernizacio capitalista:

A divisio sugerida por Marshall em ‘civil’, ‘political’ e ‘social
rights’ segue uma classificaciao juridica ji conhecida. Segundo
esta, os direitos liberais de defesa protegem o sujeito de direito
privado contra intromissoes ilegais do Estado na vida, liberdade
e propriedade; os direitos de participaciao politica possibilitam
ao cidadao ativo uma participacio no processo democritico da
formacao da opinido e da vontade; e os direitos de participagao
social garantem ao cliente do Estado do bem-estar seguranca so-
cial e um rendimento minimo. Marshall defende a tese segundo
a qual esta seqiiéncia tornou possivel assegurar e ampliar suces-
sivamente o status de cidadaos nas sociedades ocidentais nos
ultimos dois ou trés séculos.

Alerta o autor alemao, todavia, que € necessirio ter claro que a am-
pliacao dos direitos de cidadao nio deixa de ser resultado das lutas
e movimentos sociais. E inegivel que migracoes e guerras, como
tipos de movimentos sociais extraordindrios que sao, também con-
tribuiram para a amplia¢ao do status de cidadio em variadas dimen-
soes. Segundo Habermas (2003, p. 108), “fatores que estimulam

ender ou aproveitar um aumento em sua liberdade” (BERLIN, 2002, p. 231).
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a juridificacio de novas relagoes de inclusio tém efeitos distintos
também sobre a mobiliza¢ao politica da populacao e, assim, sobre a
ativacao dos direitos dos cidadios ja existentes”.

O status de cidadio, entretanto, nao pode ser considerado no plano
eminentemente empirico, tampouco reduzido ao aspecto normati-
vo. Os direitos, por outro lado, também podem ser considerados
tanto do ponto de vista moral quanto do juridico. Na esteira desse
raciocinio, Habermas concebe um mundo da vida capaz de superar
a dicotomia em que se insere o direito como “sistema de saber” e
como “sistema de a¢ao”.?

Destacando a constante tensiao entre a facticidade e validade® do
direito e o consequente modo ambivalente em que se apresenta a
validade juridica, Habermas propde a superagio das premissas da
filosofia da consciéncia e da heranca metafisica do direito natural,
em que o direito positivo subordinava-se ao direito natural ou mo-
ral, mediante reconstru¢ao do sistema de direitos a partir da com-

2 £ um sistema de saber quando é entendido como um texto de proposi¢oes e de inter-
pretacdes normativas e ¢ um sistema de acio quando compreendido como uma institui-
¢ao que enfeixa um complexo de reguladores da acio humana. O mundo da vida centra-
se na pratica comunicativa cotidiana que resulta “do jogo entre reproducio cultural,
integracao social e socializacdao. Assim, o sistema de ag¢ao “direito”, como ordem juridica
que se tornou reflexiva, faz parte do componente social do mundo da vida. Logo, é por
intermédio das ag¢bes juridicas que as instituicoes do direito se reproduzem “junto com
as tradicoes juridicas compartilhadas intersubjetivamente e junto com as capacidades
subjetivas da interpretagao de regras do direito” (HABERMAS, 2003. p. 111-112).

> Grosso modo, a facticidade no direito corresponde ao seu aspecto coercitivo necessa-
rio a efetividade normativa; a validade, por outro lado, decorre da imputagao reciproca
de direitos entre as pessoas, como elemento inerente a sociedade politica na qual se
inserem, de modo que cada individuo se reconheg¢a, a0 mesmo tempo, como autor €
destinatirio da ordem juridica. Assim, como corolario, tem-se a visio discursiva de que
os principios da soberania popular e da declaracdo de direitos, conquanto se apresentem
em planos empiricamente opostos, sao coorigindrios e reciprocamente complementa-
res, e o equilibrio entre essas duas instincias é garantido pela fun¢io de coordenagio
atribuida ao direito, como procedimento institucionalizado. Entre facticidade e validade
instaura-se, portanto, uma tensao em que o direito, alimentando-se da legitimidade (pla-
no da validade) que permite a generalizacio normativa, vé-se autorizado a valer-se do
instrumental coercitivo (plano da facticidade), para prevenir o risco de dissenso insito a
aparente oposic¢ao entre soberania popular e declaracio de direitos, percebida do ponto
de vista empirico.
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preensio de que “o direito positivo e a moral pds-convencional?
desenvolveram-se cooriginariamente a partir das reservas da etici-
dade substancial em decomposicio” na modernidade. Da mesma
forma, a conjugacio entre a autonomia publica e privada dos cida-
dios — membros sociais tipicos de uma comunidade constituida ju-
ridicamente — deve nortear o sistema de direitos que, assim orienta-
do, deve contemplar “os direitos fundamentais que os cidadios sao
obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua con-
vivéncia com os meios legitimos do direito positivo” (HABERMAS,
2003, p. 154). E nesse ponto que o autor introduz o principio da
democracia que, como forma institucionalizada do principio do dis-
curso, aparece como nucleo do sistema de direitos. Sua incidéncia
inicia-se pelas liberdades subjetivas de a¢ao enfeixadas pela autono-
mia privada e, em seguida, alcancga a institucionalizacdo juridica das
condig¢Oes necessarias ao exercicio discursivo da autonomia publica
que, por sua vez, retroalimenta a autonomia privada, revestindo-a
de forma juridica. E por meio da concepcio de uma formatacio
juridica que Habermas divide o sistema de direitos em categorias
de direitos capazes de gerar o cédigo juridico que as orienta, “uma
vez que determinam o status das pessoas de direito” (2003, p. 159-
160), a saber:

1. Direitos fundamentais que resultam da configuracio politica-
mente autdbnoma do direito a maior medida possivel de iguais
liberdades subjetivas de acdo.

4 Conforme explica Neves (2008, p. 26, 28-29), Habermas acolhe a proposi¢ao cons-
trutivista de Lawrence Kohlberg segundo a qual o desenvolvimento da capacidade de
julgamento moral dos individuos se da em trés niveis: pré-convencional, convencional
e pos-convencional. A partir dai, associa-se a cada um desses niveis trés tipos de pers-
pectiva social: a concreta individual, a de membro da sociedade e a do que ¢ priorita-
rio no idmbito dessa sociedade. Assim, no primeiro estagio da moral pds-convencional,
considera-se moralmente correto observar os direitos, valores e contratos legais basicos
de uma sociedade, mesmo em caso de conflito com as regras e leis concretas do grupo
a que pertence o individuo. Ja na segunda e ultima fase do nivel de moralidade p6s-con-
vencional, estabelecem-se os principios éticos universais, como a igualdade dos direitos
humanos e o respeito pela dignidade dos homens como pessoas individuais. Somente
no nivel pés-convencional da consciéncia moral é que a pessoa supera a automatizacio
da pratica cotidiana.
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2. Direitos fundamentais que resultam da configuragao politica-
mente autdnoma do status de um membro numa associagao vo-
luntaria de parceiros do direito.

3. Direitos fundamentais que resultam imediatamente da pos-
sibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuracio
politicamente autonoma da protecao juridica individual.

[..]

4. Direitos fundamentais a participacido, em igualdade de chan-
ces, em processos de formacio da opiniao e da vontade, nos
quais os civis exercitam sua autonomia politica e por intermédio
dos quais eles criam direito legitimo.

[..]

5. Direitos fundamentais a condi¢bes de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario
para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos
elencados de (1) a (4).

Os direitos enfeixados na categoria 1 devem ser precedidos da es-
pecificacio de quais direitos cada um pode reclamar judicialmente
do outro, por isso tal categoria de direitos pressupdoe outras que lhe
sd0 necessariamente correlatas. Na categoria 2, estdo os direitos que
regulam a participacio de uma dada sociedade, distinguindo entre
membros e nao membros, “cidadios e estranhos”. Na categoria 3,
o autor refere-se aos direitos que garantem o acesso a “tribunais
independentes e efetivos” aqueles que se sentirem prejudicados em
suas pretensoes.

O autor explica que essas trés primeiras categorias de direitos dizem
respeito a autonomia privada de sujeitos e representam a discursi-
vidade do sistema juridico, pois possibilitam a existéncia de “con-
dicoes da formalizagio juridica de uma socializacio horizontal em
geral” (HABERMAS, 2003, p. 159). Em seguida, no item 4, inserem-
se os direitos politicos por exceléncia, por meio dos quais o status
de cidadao livre e igual encontra seu fundamento, relacionados a
estrutura da autonomia publica dos sujeitos.
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A quarta categoria enumerada pelo autor é que mais interessa aos
objetivos desse trabalho. Isso porque os direitos fundamentais a
saude, a educacao e a assisténcia social, por exemplo, sio essenciais
a fruicdo de todos os direitos que os cidadaos decidam atribuir-se
reciprocamente. Por conseguinte, nao se pode falar em autonomia
publica ou em autonomia privada se nao se promove O acesso ao
direito elementar as condigoes de vida garantidas socialmente.

Assim é que, ao postular a equiprimordialidade entre a autonomia
publica e a autonomia privada dos cidadaos, num contexto em que
entre a declaragio de direitos e a soberania popular predomina
uma relagao de cooriginalidade, Habermas atribui fundamentalida-
de tanto aos direitos ditos tipicos do estado liberal quanto aqueles
instituidos com a ascensiao do estado social, afirmando que “tanto
as liberdades subjetivas quanto as garantias sociais podem ser tidas
como uma base juridica para a autonomia social que torna possivel
uma defesa efetiva de direitos politicos” (2003, p. 109).

E com base nessas premissas que “nio hi como se pretender apartar
os direitos individuais dos direitos sociais” (CRUZ, 2007, p. 337), uma
vez que a visio socioldgica da ampliacio gradativa do status de cida-
dio, trazida por Marshall, assim como a no¢ao de geracoes de direitos
concebida originalmente por Vasak® podem ser compreendidas como
instrumentos para reconstru¢ao histérica dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, embora se valha da distin¢ao entre os paradigmas
do estado liberal e do estado social para construir sua teoria critico-
deliberativa acerca do Estado Democritico de Direito, Habermas
nega-lhes a condi¢do essencial de antagonismo. Isso porque ao es-
tado liberal seguiu-se o estado social, sem que houvesse uma rup-
tura no que diz respeito aos direitos atribuidos aos cidadios em um
ou em outro caso. Se o Estado liberal pressupunha uma liberdade
ja afirmada filosoficamente, nos termos de uma sociedade fundada

5 Conforme explica Alvaro Ricardo Souza Cruz (2007, p. 337), o francés Karel Vasak foi
o primeiro estudioso a apresentar, em 1979, uma classificacio dos direitos humanos ba-
seada nas fases do respectivo reconhecimento desses direitos, dividida em trés geragoes.
A primeira dizia respeito a primazia da liberdade, a segunda dava énfase a igualdade, ao
passo que a terceira se vinculava aos valores da fraternidade em evidéncia quando do fim
da Segunda Grande Guerra.
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por um contrato de iguais, o estado social, em que pese a pretensao
critica de negar as liberdades ditas burguesas, propde-se tao somen-
te a concretiza-las, agora sob a tOnica da igualdade assegurada pela
intervencao estatal no ambito da autonomia privada. Em suma, a
contraposicio entre a igualdade formal dos liberais e a igualdade
material pretendida pelos adeptos do estado social constitui uma
falsa dicotomia, uma vez que a promocio da igualdade material re-
toma a ideia, renovada pelas pretensdes de concretude, da igual
medida de liberdade para cada um dos individuos.

Relevante, nesse ponto, é a conclusio de que, em Habermas, um
direito é dotado de fundamentalidade conforme seja essencial a
afirmac¢ao da autonomia privada e publica dos cidadios e que so-
mente a partir de sua observancia torne-se possivel a pressuposicao
reciproca entre tais esferas, unidas pelo mesmo nexo interno que
liga os direitos humanos a soberania popular. Assim € que:

O nexo interno da democracia com o Estado de direito consiste
no fato de que, por um lado, os cidadios s6 poderio utilizar
condizentemente a sua autonomia publica se forem suficiente-
mente independentes gracas a uma autonomia privada se eles,
como cidadios, fizerem uso adequado da sua autonomia politica
(HABERMAS, 2001, p. 148).

Interessa, aqui, um ponto em especial: a precedéncia que se atribui
aos direitos da matriz liberal deve ser restrita ao ambito histdrico e,
na esteira dessa compreensio, tanto os direitos ditos sociais quanto
os direitos tipicamente liberais serao dotados de fundamentalidade
para a efetiva fruicio da vivéncia democratica.

A propoésito dessa distingao, segundo entendimento aqui encampa-
do, € necessario difundir classificacoes que auxiliem na compreen-
sao da problematica que versa sobre os direitos fundamentais sem,
contudo, colocar em xeque a fidelidade a contextualizacio eminen-
temente juridica desses direitos. Classificar o direito a liberdade de
crenca e o direito a propriedade como direitos de defesa, o direito
ao voto como direito politico e o direito a saude, v.g., como direito
social muitas vezes abre espaco para compreensdes equivocadas so-
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bre o que torna um direito fundamental e quais os limites que, em
tese, incidem sobre a respectiva efetivagao.

Em perspectiva diversa, ao analisar os “elementos de uma Constitui-
¢a0”, o cientista politico Claudio Gongalves Couto (2005) apresenta
uma classificacio descomplicada, objetiva e adequada sob o ponto
de vista politico que possibilita identificar os direitos dotados de es-
sencialidade numa sociedade politica que, nao obstante, parece util a
perspectiva juridica, qual seja a distingao entre direitos fundamentais
operacionais e direitos fundamentais condicionantes do regime po-
litico. Todas as espécies de direitos fundamentais hao de ser agrupa-
das numa ou noutra tipologia, que considera operacionais os direitos
em regra tidos como direitos de liberdade e como direitos politicos,
porque sdo essenciais a operaciao do regime; e condicionantes os di-
reitos a propriedade e a saude, por exemplo, dado que atuam como
condigOes externas imprescindiveis a preservacio da democracia.

Se, de um lado, subtrair os direitos politicos ou os direitos de ex-
pressao dos cidadios equivale a anular requisitos basicos para o fun-
cionamento do regime, “na medida em que subtrairia aos cidadaos
capacidades necessirias ao exercicio democritico do poder” (COU-
TO, 2005, p. 105) — ou, para usar uma expressio de Habermas, faria
com que os cidadios perdessem de vista o “sentido democratico da
auto-organizagao de uma comunidade politica” (1997, p. 146) —, de
outro, subtrair o acesso dos cidadaos as garantias sociais ameaca a
propria existéncia da democracia. Isso porque inexistentes as condi-
coes materiais e de bem-estar, ainda que em patamar minimo, nao
se pode aquilatar se hi adesao consciente dos individuos ao orde-
namento estatal vigente, o que coloca em xeque o proprio regime
democritico. Vale dizer: se o Estado ndo assegura tais direitos funda-
mentais aos cidadaos — ou quando muito nio se dispoe a ampliar o
acesso gradativo aos direitos sociais essenciais a existéncia condigna
— eles podem optar por abandonar o jogo democritico, “apostando
no conflito aberto como forma de atingir seus objetivos e preservar
seus interesses ou valores fundamentais” (COUTO, 2005, p. 106).

A critica ora dirigida as tradicionais subdivisoes dos direitos fun-
damentais centra-se no fato de que, ao levar em conta a espé-
cie de bem tutelado por tais direitos ou a matriz histérica que
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os conceberam, ndo raro geram outras classificagées que tendem a
limitar a importancia e efetividade de alguns tipos de direitos fun-
damentais, como acontece com alguns dos direitos condicionantes,
v.g., aqueles ligados a satde, educagio, assisténcia social. Exemplo
disso é a constatacio de que a classica diferenciacio entre direitos
de liberdade ou de defesa e direitos sociais seguiu-se a distincao
entre direitos positivos e direitos negativos, apresentada como cor-
relata aquela, cujo exame critico serd desenvolvido a seguir.

Incluidos em categorias diferenciadas, os direitos de liberdade sao
tradicionalmente compreendidos como direitos negativos, pois de-
pendem apenas de um non facere do Estado e os direitos sociais
sdo assimilados como direitos positivos, uma vez que, no imbito
dessa classificacao, sio os que demandam um agir estatal.

Historicamente, a preponderancia do pensamento liberal haurida
na modernidade fez com que se reconhecessem as liberdades in-
dividuais como direitos publicos subjetivos do cidadio em face do
Estado, direitos que exigiam uma abstencio estatal em favor da livre
manifestacdo da esfera de acdo do individuo. Com o advento de um
novo modelo estatal, sobretudo a partir da Constitui¢io mexicana
de 1917 e da Constituicio de Weimar de 1919, a inclusio de direi-
tos sociais e econdmicos no rol dos direitos constitucionalmente
assegurados fez com que o Estado comecasse a intervir nas relacoes
sociais a fim de promover a justica nessas relacoes, efetuando ou
determinando que se efetuassem prestacoes positivas. Repudiava-
se, assim, a até entio festejada omissao estatal (PIOVESAN, 1995).

Como se viu, Marshall inovou ao classificar o desenvolvimento da ci-
dadania nos niveis civil, politico e social, correlacionando-os com os
respectivos periodos histéricos em que tais direitos foram reconhe-
cidos. Posteriormente, virios autores aprimoraram essa visao, agru-
pando os direitos conforme as geracoes a que pertenciam. Destaca-
se, aqui, a proposta de Norberto Bobbio (1992) na obra A era dos
direitos segundo a qual seriam direitos de primeira geracao aqueles
de natureza eminentemente liberal, como a liberdade de expressao
e de participagao politica; de segunda geracao, os direitos sociais,
econOmicos e culturais, tipicos do estado social; ja na terceira onda
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de direitos estariam os direitos de solidariedade e fraternidade. Al-
guns autores, como Paulo Bonavides, incluem a quarta e a quinta
onda geracional de direitos.

Pontes de Miranda (1960, p. 277), ji assinalava a diferenga entre
direitos fundamentais positivos e negativos: “E de advertir-se, po-
rém, que, falando-se de direitos fundamentais negativos e de di-
reitos fundamentais positivos, nio se alude ao conteudo e sim a
pretensio do Estado. E classificacio que s6 atende a isso”. Leva-se
em consideragio, nessa perspectiva, qual a pretensiao se espera do
Estado: se se pretender que o Estado aja para concretizar o direito,
ele sera classificado como positivo; caso nio se demande uma pos-
tura comissiva do Estado, estar-se-ia em face de um direito negativo.
Percebe-se, portanto, que é bastante antiga e arraigada na cultura
juridica brasileira a ideia de que os direitos tipicamente liberais ou
de defesa sao negativos porque pressupoem pura € simplesmente
um absenteismo estatal sem custos financeiros, ao passo que os di-
reitos sociais, marcadamente positivos, so se efetivam se houver um
dispéndio - inclusive financeiro — do ente que se obriga a entregar
a prestagao devida ao individuo ou a coletividade.

Entretanto, a conclusio parte de premissas equivocadas e poe em xe-
que a plausibilidade dessa conclusio. Com efeito, “o primeiro passo a
ser dado pela doutrina é a difusio de que todos os direitos fundamen-
tais possuem uma dimensio negativa e uma prestacional e que todos,
sem exce¢ao ‘custam dinheiro ao erdrio’ ” (CRUZ, 2007, p. 335).

Conforme rememora Torres (2000, p.170), Georg Jellinek no sé-
culo XIX ja observava que também os direitos de liberdade osten-
tam status positivo: a garantia da existéncia da Jurisdicido por si ja
¢é suficiente para caracterizar a faceta positiva desses direitos. Nao
bastasse a prestacao jurisdicional, o Estado deve garantir também
positivamente a fruicao das liberdades por meio da policia, das for-
cas armadas, da diplomacia ou de outro servico publico. Em outras
palavras, a partir desse exemplo ji se observa que disponibilizar a
fruicao de direitos implica a existéncia de agoes publicas — politicas
publicas — que a viabilizem.
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Como o ente que se obriga a prestar os direitos sociais, via de regra,
é o Estado, o custo dos direitos sociais tornou-se 0 mais corrente
Obice a correspondente efetivagio. Se é certo que as demandas sio
ilimitadas e os recursos escassos, hd que se estabelecer uma reserva
do que é possivel ao Estado oferecer aos seus cidadaos. Ainda que,
grosso modo, seja essa a razao da importagao da teoria de inspiracio
tedesca relativa a reserva do possivel, nio se pode perder de vista
que tudo acontece na medida da possibilidade material. A questao
que nio fica clara nas decisdes acerca do tema é que a existéncia ou
nao de recursos materiais para a concretizacio de um direito esta
associada a uma escolha de natureza politica, administrativa e orga-
mentaria que antecede a exigibilidade desse direito. Esse é o cerne
da questao que se pretende discutir e ponto essencial para que se
perceba a pertinéncia de desmistificar a ideia de que apenas a im-
plementacio dos direitos sociais onera os cofres publicos.

Pois bem. Embutida nessa classificacao entre direitos positivos e di-
reitos negativos, ha uma falsa pressuposicao de que os direitos ne-
gativos, como direitos que “apenas” asseguram o gozo das liberda-
des, sao direitos subjetivos cuja efetivacio independe de qualquer
atuacao positiva capaz de onerar o Estado. Em certa medida, essa
compreensao falaciosa enfraquece a mobilizacao social em torno da
concretizacao daqueles direitos ditos positivos por ocasiao das es-
colhas politicas da Administracao Publica. Isso porque, em virtude
dessa compreensao, nao se considera, por exemplo, que garantir o
exercicio do direito ao voto implica, necessariamente, o dispéndio
de recursos publicos; o equivoco esta no fato de niao se esclarecer
que o gozo de qualquer direito, seja ele tido como “positivo” ou
“negativo”, implica escolhas politicas que se concretizam em orga-
mentos publicos. Essa questio serd retomada no topico seguinte.

3. Os custos dos direitos

Ao chamar a atencdo para “Os custos dos direitos”, Cass Sunstein
e Stephen Holmes (1999), abstraindo os aspectos axiolégicos dos
direitos e buscando um enfoque meramente descritivo, preocupam-
se com a inquiri¢ao empirica acerca de quais interesses uma socie-
dade politicamente organizada opta por proteger prioritairamente
(rights in legal sense).
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Os autores, portanto, limitados a perspectiva descritiva dos direitos
em geral — até porque as obrigacoes morais sO terdo custos se estes
forem reconhecidos em lei —, defendem o entendimento de que a
efetivaciao de todos os direitos gera dispéndio de recursos materiais,
nao havendo como se falar em direitos meramente negativos ou ex-
clusivamente positivos, sob ponto de vista da prestacao estatal e do
respectivo dispéndio financeiro. Todos os direitos, assim, sao insti-
tucionalizados, justamente por dependerem da atuacao estatal para
que sejam implementados e deles possam usufruir os cidadaos, até
porque, em ultima andlise, a exigibilidade judicial desses direitos
também depende dessa atuacao.

Nessa perspectiva, os cidadios s6 tém seus direitos satisfeitos, ain-
da que conferidos pelo ordenamento juridico num dado contexto
sociopolitico, se o governo é capaz de taxar suficientemente e entre-
gar ao destinatirio a prestacao correspondente; os “direitos positi-
vados” (legal rights), portanto, s6 existem na realidade se e quando
o Estado pode custed-los.

Os direitos havidos pela teoria tradicional como “negativos” tam-
bém tém custos sociais, como, por exemplo, aqueles decorrentes da
garantia dos direitos do acusado no curso do processo penal, tipo
de direito que configura um custo indireto e, além disso, pressupoe
dispéndio de recursos publicos.

Nao se pode negar, na esteira desse raciocinio, que os direitos de
liberdade em geral tém custos indiretos, mas de toda sorte ha tam-
bém um dispéndio financeiro para sua implementa¢ao. Um exem-
plo emblematico apresentado pelos autores ¢ a exigéncia do uso de
capacete aos motociclistas. Conquanto a regra tenha por fim pre-
servar a seguranga dos condutores em geral, sua implementagio foi
motivada pelas altas cifras desembolsadas pelo Estado para custear
as despesas hospitalares, assistenciais e previdenciarias daqueles
que se acidentavam nas vias de trifego. Com efeito, a restricio da
liberdade do cidadiao em transitar pelas ruas de motocicleta sem o
capacete passou a ser bastante razoivel em face da economia que a
medida gerou aos cofres publicos. Raciocinio semelhante chegou a
ser encampado pela imprensa nacional por ocasiao da aprovacao da
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Lei n°® 11.705/2008, que ficou conhecida como “Lei Seca”. Deixando
a parte os questionamentos quanto a constitucionalidade de varios
de seus dispositivos, fato é que, na fase inicial de sua vigéncia, o
numero de acidentes sofreu consideravel reducio e algumas man-
chetes de periddicos de circulacio nacional chegaram a noticiar a
cifra que o Sistema Unico de Satde estava deixando de despender
em virtude da diminui¢io do nimero de acidentes.

Niao ¢ diferente o que ocorre com a fruicio do direito a proprie-
dade, que v.g., s6 € possivel em razao da atuacio preventiva ou re-
pressiva do Estado em prover seguranca ou mesmo em dispor de
aparatos contra intempéries naturais. Se 0s impostos sa0 pagos por
todos — inclusive por aqueles que nio dispoem de propriedades
cujo gozo sera assegurado pela acio governamental —, o cidadao-
contribuinte deve ter o direito de questionar sobre quais os bens
serao objeto da tutela prioritiria do Estado. Para muitos, sera prefe-
rivel um investimento maior em, por exemplo, satide e educacgio a
gastos astronOmicos com os custos indiretos de outros direitos de
liberdade. Assume quase o status de um “tabu cultural” o fato de
que todos sejam onerados com os custos da protecio ao direito de
propriedade quando esse direito nao é usufruido por todos.

Se isso é tao Obvio, por que o mito de que existem direitos ne-
gativos se mantém? Quais motivos levam as pessoas em geral — e
a grande maioria dos operadores do sistema juridico — a acreditar
que existem direitos “que nascem em arvores” e sao implementados
independentemente de qualquer atuacao estatal?

Algumas razdes sao apontadas pelos autores. Numa visio conser-
vadora, ignorar o fato de que as liberdades privadas geram custos
ao Estado deixa encobertas as discussOes sobre as opcoes politicas
— e econOmicas — levadas a efeito pelo poder publico, o que acaba
por garantir a conservacao maxima desses direitos que, via de regra,
referem-se a liberdade individual e a propriedade privada, em detri-
mento do avanco na efetivagio dos direitos sociais que beneficiaria,
potencialmente, toda uma coletividade. Na anilise liberal-progres-
sista, por outro lado, é interessante que se continue a ignorar o
custo indireto das liberdades individuais, porque ha sempre o risco
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de que, desvelado o mito, as garantias subjacentes aos direitos hu-
manos em geral sejam vulneradas, uma vez que a prépria sociedade
poderia se movimentar em favor da reducao do compromisso com a
protecao desses direitos, o que configuraria um retrocesso.

Nao se pretende, entretanto, que se caminhe no sentido de reduzir as
garantias liberais, mas apenas deixar a mostra que tudo depende de
escolhas; escolhas que ocorrem, inicialmente, no plano social, politi-
co e or¢amentario. Busca-se oferecer um contraponto critico a prote-
¢a0 devotada aos direitos eminentemente liberais em detrimento de
se ampliar a implementagao dos direitos sociais, que lhe sio comple-
mentares. Fica evidente, por outro lado, que a medida da protecao
de direitos depende da situacio econémica de cada Estado. Nesse
particular, é inegavel o fato de que aferir custos permite trazer maior
qualidade as escolhas politicas sobre quais direitos proteger. Nada
obstante, os autores estadunidenses deixam evidente o repudio a uma
visao estritamente economicista dos direitos ao afirmar que

[...] dessas consideragdes nio se pode concluir que os direitos de-
vem ser misturados com todas as outras coisas dentro de uma gi-
gantesca maquina capaz de avaliar a relacdo custo-beneficio criada
e operada por economistas. (SUNSTEIN; HOLMES, 1999, p. 102,
tradugao nossa).

As escolhas sobre onde e como gastar — ou investir — o dinheiro
publico devem ser permeadas por um senso ético, até porque, no
fundo, implicam redistribuicio — ou reconcentragio — das riquezas
sociais. Contudo, a prevalecer essa compreensao dicotbmica que
distingue entre direitos positivos e negativos, prevalece também
o encobrimento dos fundamentos da politica distributiva ou con-
centradora que o pais adota. Como a acgao estatal é premida por
contingéncias relacionadas a recursos financeiros, em grande parte
obtidos pela via da tributagio, as deliberagoes sobre onde esses re-
cursos serdo investidos devem estar aptas a assimilar e, por vezes,
se conformar as criticas e as deliberacoes advindas da coletividade.

Importante notar que os direitos — todos eles — sio sempre frutos de
uma opcio politico-social e, portanto, da negociacao havida, prin-
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cipalmente, no ambito politico, em que nem todas as partes encon-
tram-se em situacio de igualdade, o que, nao raro, gera distorcoes
significativas na sua implementacao.

Outra conclusao relevante a que nos conduz a “teoria dos custos dos
direitos” é a de que nao ha direitos ou liberdades privadas, sob o
ponto de vista de sua implementagdo, uma vez que o exercicio de
todo e qualquer direito depende fundamentalmente das instituigoes
publicas. Isso, via de regra, torna o direito igualmente publico e, por
isso, nenhum deles pode ser absoluto, pois as escolhas sao inescusa-
veis e as liberdades ditas privadas geram custos e tém cariter publico.

Do que foi dito, importa a inferéncia de que uma das primeiras es-
feras de exigibilidade de um direito concretiza-se no Ambito da alo-
cacgio de recursos que, por sua vez, ocorre no plano or¢amentario.
Seja qual for a espécie do direito a ser exigido, a observancia dessa
premissa é inexoravel. Todavia, resta um questionamento: por que
a doutrina da reserva do possivel ou reserva orcamentaria — cujos
delineamentos serao apresentados a seguir — é em regra utilizada
como argumento contririo a implementagio jurisdicional apenas
daqueles direitos que, embora fundamentais, sao havidos pela teo-
ria tradicional como positivos? Indo para um plano hipotético ex-
tremado, poder-se-ia questionar por que nao se afirma que o direito
a liberdade de culto — por exemplo — pode deixar de ser implemen-
tado na esfera jurisdicional em razao da inexisténcia de reservas
orcamentdrias suficientes para garanti-lo?

4. Limites e possibilidades para a construcao de alternativas para
a concretizacao progressiva dos direitos fundamentais sociais

Embora o raciocinio desenvolvido por Cass Sunstein e Stephen Hol-
mes parta da anilise da sociedade estadunidense, também no Brasil
a dicotomia entre as liberdades individuais ou direitos civis, como
direitos negativos — de implementagio graciosa —, e os direitos so-
ciais, como direitos positivos e de efetivacio onerosa, tém impedi-
do o enfrentamento do tema em toda a sua extensiao. A proposito
disso, os ganhos com o esclarecimento das questoes trazidas a lume
pelos autores — ja amplamente divulgados em trabalhos publicados
no Brasil — sdo incontestaveis. Isso porque argumentos de ordem
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institucional ou pragmatica tém inviabilizado, como regra, a concre-
tizagao dos direitos sociais.

Em decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em pedido de
suspensio de liminar ajuizado pela Unido (SL 228 / CE — CEARA),
surgiu um novo olhar sobre a obsoleta classificagao dos direitos so-
ciais como estritamente positivos. Referimo-nos a acio civil publica
proposta pelo Ministério Publico Federal em litisconsércio com o
Ministério Publico do Estado do Ceara, haja vista que, embora da-
tassem de muito tempo as tentativas de composi¢io extrajudicial,
todas devidamente documentadas no bojo de um extenso inquérito
civil — iniciativas que, inclusive, redundaram em incidéncia politica
sobre a elabora¢io do orcamento relativo as politicas publicas na
macrorregiio de Sobral —, o Sistema Unico de Satde, por seu gestor
em nivel federal, ndo se mobilizara para fazer valer os principios e
protocolos que regem tal sistema e que haviam sido objeto de deli-
beracao prévia. Tampouco demonstrou estar evidando qualquer es-
forco para cumprir o planejamento or¢amentario correspondente.
Fato é que, embora houvesse, em tese, a rubrica para tanto, a Uniao
estava em notivel mora para com 0s usuirios aos quais era reco-
mendada internacio em unidade de tratamento intensivo, porque
em toda a macrorregiao nao havia vagas nesse tipo de atendimento.

Logo no inicio da citada decisao, a tese do custo dos direitos, tal
qual engendrada por Stephen Holmes e Cass Sunstein, foi apresen-
tada para fazer frente as limitacoes dogmaticas e pragmaticas a jus-
ticiabilidade dos direitos:

Teses, muitas vezes antagOnicas, proliferaram-se em todas as ins-
tincias do Poder Judicidrio e na seara académica. Tais teses bus-
cam definir se, como e em que medida o direito constitucional
a saude se traduz em um direito subjetivo publico a prestacoes
positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial. As di-
vergéncias doutrindrias quanto ao efetivo ambito de protecio da
norma constitucional do direito a satde decorrem, especialmen-
te, da natureza prestacional desse direito e da necessidade de
compatibilizacio do que se convencionou denominar de ‘mini-
mo existencial’ e da ‘reserva do possivel’ (Vorbebalt des Mogli-
chen). [...] Nessa dimensiao objetiva, também assume relevo a
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perspectiva dos direitos a organizacio e ao procedimento (Recht
auf Organization und auf Verfabren), que sao aqueles direitos
fundamentais que dependem, na sua realizagio, de providéncias
estatais com vistas a criagao e conformacio de 6rgaos e procedi-
mentos indispensaveis a sua efetivacio. Ressalto, nessa perspec-
tiva, as contribui¢oes de Stephen Holmes e Cass Sunstein para o
reconhecimento de que todas as dimensoes dos direitos funda-
mentais tém custos publicos, dando significativo relevo ao tema
da ‘reserva do possivel’, especialmente ao evidenciar a ‘escas-
sez dos recursos’ e a necessidade de se fazer escolhas alocativas,
concluindo, a partir da perspectiva das finangas publicas, que
‘levar a sério os direitos significa levar a sério a escassez’ [...].
Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades
individuais, impliquem tanto direitos a prestacoes em sentido es-
trito (positivos), quanto direitos de defesa (negativos), e ambas
as dimensoes demandem o emprego de recursos publicos para
a sua garantia, ¢ a dimensio prestacional (positiva) dos direitos
sociais o principal argumento contrario a sua judicializacio. A
dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacao dos di-
reitos de cariter social leva parte da doutrina a defender que as
normas que consagram tais direitos assumem a feicio de normas
programiticas, dependentes, portanto, da formulacio de politi-
cas publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também
se defende que a intervencio do Poder Judiciario, ante a omissio
estatal quanto a construgao satisfatoria dessas politicas, violaria
o principio da separag¢iao dos poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel. Em relagio aos direitos sociais, € pre-
ciso levar em consideracio que a prestacio devida pelo Estado
varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidadao.
Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um valor determi-
nado para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos
cidadaos universalmente, no caso de um direito social como a
saude, por outro lado, deve dispor de valores varidveis em fun-
cao das necessidades individuais de cada cidadao. Gastar mais re-
cursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adogao
de critérios distributivos para esses recursos. Assim, em razio da
inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfagao
de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacio
das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagio dos
direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas.
Tais escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas
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opgoes politicas, as quais pressupoem ‘escolhas trigicas’ pau-
tadas por critérios de macro-justica. E dizer, a escolha da des-
tinacio de recursos para uma politica e nao para outra leva em
consideracio fatores como o nimero de cidadaos atingidos pela
politica eleita, a efetividade e eficacia do servico a ser prestado,
a maximizacdo dos resultados etc. [...] (STF/DF — Suspensio de
Liminar 228-7/CE. Min. Rel. Gilmar Mendes, 14.10.2008)

Estabelecem-se, assim, duas premissas que indicario os caminhos
conclusivos deste artigo. A primeira delas diz respeito a constatacao
de que tanto os direitos de liberdade tanto os direitos politicos,
quanto os sociais sao fundamentais a preservacio da democracia e
a sobrevivéncia da prépria sociedade politica. A segunda premissa
refere-se ao fato de que a efetivacao desses direitos, invariavelmen-
te, gera custos, demanda a elaboracio de politicas publicas® espe-
cificas e, também de modo inevitivel, submete-se a limitacio de
recursos cuja alocagiao é precedida de escolhas politicas. Logo, se
a administraciao de caréncias ¢ inexoravel, a efetivacio dos direitos
fundamentais depende da priorizacao na destinacio dos recursos
necessarios a implementagao das politicas publicas corresponden-
tes que, por sua vez, ¢ definida nos or¢amentos publicos.

Com efeito, se o limite orcamentario corresponde a reserva do que
€ possivel realizar, a concep¢ao de uma “reserva do possivel” como
obice a realizagao de direitos fundamentais deve ser estruturada a
partir de uma visao sistémica, evitando-se assim que se instaure uma
total letargia do Poder Judiciario diante da negativa estatal em reali-
zar direitos e, a0 mesmo tempo, afastando os riscos de um ativismo
judicial capaz de colocar em xeque o equilibrio entre os Poderes
ou, como se pretende abordar, entre os sistemas politico e juridico.

A “reserva do possivel”, compreendida a partir da diferenciacio fun-
cional dos sistemas sociais proposta por Luhmann’, pode ser identi-

¢ Como definigdo de politicas publicas, aquele formulado por Maria Paula Dallari Bucci (2006, p.
241) ¢ objetivo e esclarecedor: “Politicas publicas sdo programas de agdo governamental visando
a coordenar os meios a disposigdo Estado e as atividades privadas, para a realiza¢ao de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”.

7 Niklas Luhmann (2004) compreende o direito com um dos virios sistemas existentes
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ficada como ponto de intersec¢ao entre os sistemas juridico, econo-
mico e politico e, assim, tratada como limite intrinseco a efetivacao
dos direitos fundamentais. Isso porque, na compreensao sistémica
desse autor, politica, direito e economia sao sistemas sociais distin-
tos — em meio a varios outros sistemas, como a educacido, a arte,
a religido etc. — que se inter-relacionam por meio do que o autor
denomina de acoplamentos estruturais.

Se € que ¢ possivel uma anilise breve da teoria da diferenciacio fun-
cional dos sistemas sociais de Luhmann (2004), pode-se comecar
explicando que ha diferencas funcionais entre cada um dos siste-
mas que lhe dotam de condigbes para oferecer prestagcoes especifi-
cas para a sociedade. Isso porque com a complexidade advinda da
modernidade, a evolug¢ao social deu lugar ao surgimento de varios
sistemas que se especializaram para desempenhar determinadas
funcoes no sistema social. De acordo com a respectiva fungio, o
sistema se auto-organiza em operacoes internas realizadas com base
num cédigo bindrio exclusivo de cada sistema, o que se denomina
fechamento operacional. No caso do direito, ele se auto-organiza
— diz o que é direito e, consequentemente, o que corresponde as
suas funcdes e o que nao é — a partir do cddigo juridico/antijuridi-
co. A politica, por sua vez, auto-organiza-se em torno do que seja
poder / ndio poder. Em razio das diferentes fungoes e dos diferen-
tes codigos de cada um, surgem programas especificos para que as
operacdes no ambito interno se realizem. No caso do direito, suas
operacgoes sao realizadas a partir de um programa normativo condi-

numa sociedade. Esses sistemas diferenciam-se conforme a funcio que desempenham,
por isso se diz que a vertente sistémica encampada por Luhmann enfatiza a diferenciacio
funcional. Ao direito, ou ao sistema juridico, para usar a terminologia escolhida pelo
autor, corresponde a fun¢ao de promover a “generalizacio congruente de expectativas
normativas”. A expressao generalizacdo indica que o critério para a compreensio do sis-
tema juridico nao pode ser individual ou subjetivo, embora haja iniimeras expectativas
pairando no ambiente em que o sistema se insere. O sistema juridico s6 deve ser sensi-
vel as expectativas estruturadas normativamente. Expectativas normativas, a seu turno,
sdo aquelas que persistem aos fatos, nio cedem as frustracdes. Se as expectativas sio
generalizaveis de modo congruente, ou seja, se possibilitarem ao sistema atribuir-lhes
seguranga, elas serao consideradas juridicas. Assim o sistema juridico diferencia-se dos
demais por ser o unico que desempenha a funcio de estabilizar as expectativas tornadas
juridicas pela positivizagao, pela institucionalizacao de procedimentos e pela adequagiao
a programas condicionais de decisao.
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cional, do tipo se/entdo. Vale dizer, se ocorre X, a regra aplicavel ao
caso €Y, e a decisao deve ser, entdo, Z. Ja a politica distingue-se por
meio de operagoes orientadas por programas teleolégicos, sempre
voltados ao futuro.

Embora conservem a autonomia que lhes atribui a identidade fun-
cional, os sistemas sociais mantém inter-relagoes e sofrem os influ-
xos advindos do ambiente em que se inserem. Assim, conquanto o
sistema juridico seja operativamente fechado, ele mantém-se cog-
nitivamente aberto as influéncias do meio, que funcionam como
interferéncias intersistémicas. Logo, nao é correto afirmar, com base
em Luhmann (2004), que os sistemas sociais sejam independentes
entre si. Diversamente disso, eles se inter-relacionam frequente-
mente, sem, contudo, perder a integridade, que é assegurada pela
utilizacio de um cdédigo e de um programa proprio, exclusivo e
especifico para propiciar a prestacio a que o sistema se propoe a
oferecer a sociedade. Assim, em termos gerais, o direito atua sepa-
rando o que ¢ juridico do que ¢ antijuridico, valendo-se de um pro-
grama desenvolvido a partir da idéia de se/entido, ou seja, se o caso é
X, subseme-se a regra y, entdo a decisio que poderi contribuir para
a generalizacio congruente da expectativa juridica apresentada ao
Judiciario deve ser Z.

Pode-se dizer que o direito, a politica e a economia — aqui enfocada
sob a perspectiva da ordem financeira estatal — inter-relacionam-se
por meio da Constituicio. A Constituicao, portanto, como aquisicao
evolutiva da sociedade,® permite uma espécie de permeabilidade
entre esses sistemas: “na medida em que possibilita influéncias re-
ciprocas permanentes entre direito e politica, filtrando-as” (NEVES,
2008, p. 97). Com efeito, a Constituicio possibilita que os sistemas
politico e juridico se abram a influéncias reciprocas e, a0 mesmo
tempo em que estabelece limites a essa abertura cognitiva ou, em

8 Juliana Neueschwander Magalhaes (2009, p. 289) explica que, “No periodo em que se
convencionou chamar por modernidade, a diferenciacao social deu-se a partir da estrutu-
racao de sistemas sociais orientados para a realizacdo de especificas funcoes sociais. [...]
Essa idéia tanto juridica quanto politica de constitui¢io surgiu, portanto, correlatamente
ao incremento da visibilidade de que os sistemas politico e juridico estavam em grau de
se apoiarem reciprocamente, o que significava que estavam em grau de se apresentarem
como sistemas funcionalmente diferenciados.”
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linguagem genérica, a essa permeabilidade desses sistemas. Disso
resultardo consequiéncias, ainda que indiretas, para as decisdes ado-
tadas por cada um desses sistemas. E por isso que o fechamento
operacional — que impde a cada sistema operar com base em seus
proprios elementos — deve ser preservado, sob pena de a diferencia-
cao funcional entre os sistemas deixar de existir. Sob essa perspec-
tiva tedrica, espera que, conquanto sofra as influéncias do sistema
politico, o sistema juridico deve decidir levando em consideragao
seu proprio cédigo e, assim, defina o que é licito em cada situacao;
o sistema politico, diversamente, embora se inter-relacione com o
sistema juridico, sofrendo as limitac6es dai advindas, devera decidir
com base na agregacio de interesses € nos elementos concernentes
a tomada de decisdes eminentemente coletivas.

No ambito do sistema juridico, o dever de julgar imposto pelo non
liquet confere-lhe a nota de completude do ponto de vista opera-
cional: a decisao deve ser produzida no interior do sistema juridi-
co, conquanto leve em conta circunstancias que lhe sao externas. O
sistema politico, ao contrario, atua com vistas ao futuro e pode, até
certo ponto, decidir quando decidir, valendo-se de adiamentos e de-
legacoes, entre outras estratégias. O sistema econdmico, a seu turno,
decide com vistas a obter a maior vantagem, com o minimo dispén-
dio. No que diz respeito ao processo de realizacio dos direitos do
cidadao, pode-se dizer, entio, que a Constitui¢ao é a referéncia e o
limite para os “pontos de intersec¢io” entre esses sistemas. Indo um
pouco além, pode-se afirmar que os orcamentos publicos sao, por
assim dizer, a referéncia constitucional para que o direito possa con-
siderar as condigoes politicas e econdmicas que lhe sao externas para
decidir sobre impor ao Estado a implementacio de um direito social.

Pronuncia-se, assim, a relevancia dessas premissas tedricas para a
andlise da exigibilidade dos direitos sociais. Isso porque, ao enfati-
zar a diferenciacao entre os sistemas, as proposicoes de Luhmann
oferecem bons instrumentais para a construcao das fronteiras en-
tre os sistemas juridico, politico e econdmico a partir do exame de
como sa0 processadas suas interferéncias reciprocas.
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Um dos critérios para se aferir os limites da jurisdi¢io, no que diz
respeito a natureza da decisao que serd proferida, € se a decisio é
programitica, pois elaborada para atender os anseios de uma maio-
ria, ou se é programada, produzida de modo condicional, a partir de
casos postos. A primeira é tipicamente politica, alcanca um universo
de incidéncia necessariamente amplo, pois sempre diz respeito a
uma coletividade e dirige-se ao futuro; a segunda integra o ambito
do sistema juridico que, diversamente, oferece espaco mais bem
delimitado para a participagdo dos atores, uma vez que suas deci-
soes nao visam a atender expectativas da maioria, mas a proteger
expectativas juridicas. Nada obstante, é certo que cabe ao sistema
juridico, na atividade de controle do poder, valer-se de programas
finalisticos. Por outro lado, o sistema politico ndo se exime da vin-
culacdo a programas condicionais de natureza normativo-juridica
quando elabora e operacionaliza seus programas finalisticos. (NE-
VES, 2008, p. 94). Em outras palavras, € dizer que, na atividade de
controle da licitude das decis6es politicas, o sistema juridico pode
decidir com vistas ao futuro. E o que ocorre, v.g., no controle de
constitucionalidade das leis, inclusive or¢camentarias e a respectiva
execucdo, assim como nas acoes civis publicas que se questionam
programas governamentais relativos a politicas publicas voltadas a
realizagiao de direitos fundamentais.

No que diz respeito a efetivacio dos direitos fundamentais e, nota-
damente, ao controle das politicas publicas pelo sistema juridico,
embora evidenciada a intersec¢ao entre o direito e a politica, a di-
ferenciacao funcional entre esses sistemas nos leva a construcao de
limites a atuacao dos atores do sistema juridico. Isso porque nao
cabe ao sistema juridico ter como regra a edi¢io de decisdes pro-
gramdticas, tais quais as que pretendem impor uma modelagem a
politica publica a ser executada por um ou outro governo, confor-
me parametros construidos pelo préprio operador. Todavia, cabe
ao sistema juridico exigir que o codigo licito/ilicito seja aplicado a
distincio poder/nao poder. Assim, no Estado Democritico de Di-
reito, ha uma interdependéncia’ entre os dois sistemas, de tal sorte

9 Marcelo Neves (2008, p. 89) explica que, “Assim como as decisoes politicas subordinam-
se ao controle juridico, o direito positivo nao pode prescindir, por exemplo, de legislacio
controlada e deliberada politicamente”.
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que o poder politico s6 é exercido legitimamente quando atende
ao c6digo do sistema juridico: “Ao lado da distincao primaria poder/
niao poder, o esquema bindrio licito/ilicito passa a desempenhar, na
perspectiva da observacio do sistema politico, um segundo cédigo
do poder” (NEVES, 2008, p. 89). Como implicacio dessa afirmacio,
€ possivel inferir que uma decisao do sistema juridico poderi, por
exemplo, bloquear ou suspender a execucio de programas de go-
verno que nio atendam a necessdria licitude. Tal decisao podera,
ainda, com base em deliberagdes advindas de searas politicas nio
governamentais ou mistas, como os conselhos gestores de politi-
cas sociais, determinar que uma politica publica seja remodelada
pela unidade federativa executora.'’ Mais que isso, é necessario nio
perder de vista o poder-dever incumbido ao sistema juridico que
¢ fiscalizar, por meio da atuacao de seus atores, a elaboracio e a
execuc¢iao dos orcamentos publicos, fazendo com que as escolhas
alocativas de recursos publicos atendam as demandas da sociedade
a que devem servir, bem assim para que tais escolhas sejam respei-
tadas por ocasiao do empenho de recursos, que se dd na execucao
orcamentdria. Vale dizer, se devem estar consubstanciadas nos orga-
mentos as escolhas politicas de quais direitos terao implementacao
priorizada, s6 pode ser considerada licita a postura do administra-
dor publico que levar em conta essa decisao politica ja aperfeicoa-
da quando da realizacio do empenho correspondente. Portanto, é
devida a intervencao jurisdicional em questoes que, em principio,
pertenceriam a seara politica, sempre que for necessario garantir a
preservacao da licitude — como c6digo positivo do sistema juridico
— naquelas decisoes.

1 Um bom exemplo de decisoes que interferem na implementagio de politicas publicas
voltadas a concretizagao de direitos fundamentais sociais, sem incorrer em ativismo, vale
dizer, sem “usurpar” o c6digo bindrio e o programa tipicos do sistema politico, ¢ a deci-
sdo do STJ cuja ementa é: “ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — AGAO CIVIL PUBLICA
— ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO. 1. Na atualidade, o império da
lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio, autoriza que se examinem, inclusive, as razoes
de conveniéncia e oportunidade do administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico
para exigir do Municipio a execucao de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria
por meio de resolucio do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.
3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo orcamento, a fim de atender
a propostas politicas certas e determinadas. 4. Recurso especial provido”. (BRASIL, STJ,
RE 2002/0169619-5, Rel. Min. Eliana Calmon, 2004).
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Seria licito investir vultosos valores em propaganda institucional — que
nao raro sequer atendem ao cariter informativo que lhes deve ser insi-
to —, por exemplo, quando os recursos destinados ao saneamento bi-
sico, a escolarizacao infantil e a assisténcia social dos hipossuficientes
nao fazem face as necessidades daquela sociedade? A resposta a essa
indagacao pelos principais interessados — a esfera publica organizada
em movimentos, foruns de debates, associacoes etc. — abre caminhos
para um importante espaco de discussao e deliberacdo politica e mo-
bilizacdo social que se oriente, por exemplo, pela busca da efetividade
dos orcamentos e pela adequada eleicio das prioridades numa dada
comunidade sécio-politica que antecederd a atuacio do sistema juri-
dico propriamente dito. Destacam-se, assim, esferas de exigibilidade
dos direitos fundamentais que precedem a exigibilidade judicial que,
decerto, deve ser reservada ao momento oportuno, quando frustradas
as possibilidades de discussiao politica tendente a resolucio da ques-
tdo no Ambito da sociedade e o conflito tiver sua pretensao de exigi-
bilidade social encampada por atores do sistema juridico que atuam,
inclusive, extrajudicialmente, como o Ministério Pablico.

4.1. Exigibilidade ou justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais?

Como bem anota Gerardo Pisarello (2007, p. 112), uma reconstru-
cio complexa das garantias dos direitos — tanto pelo que diz res-
peito aos sujeitos encarregados de protegé-las quanto pelo que se
relaciona a qual nivel de satisfacao desses direitos se pode chegar
numa determinada sociedade — deve levar em conta os variados ni-
veis de exigibilidade que fogem a esfera estrita da justiciabilidade.

Em uma palavra: a exigibilidade dos direitos sociais nao se pode
ater aos limites impostos a justiciabilidade desses mesmos direitos.
Partindo-se da premissa segundo o qual todos os direitos implicam
custos, hio de ser feitas escolhas, em nivel social e politico, e so-
mente depois de definidas as prioridades para uma dada coletivi-
dade se passard ao plano da exigibilidade jurisdicional. Mais que
isso, somente depois de esgotadas as vias administrativas, politicas
e sociais de exigibilidade é que se deveria buscar a exigibilidade juri-
dica ou a justiciabilidade dos direitos correlatos as escolhas prévias.
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A exigibilidade dos direitos sociais é, nesse contexto, parte de um
processo eminentemente social e politico que, em regra, somente
deve resvalar na instincia jurisdicional em situagoes-limite. Essa é
uma forma de escapar a falaciosa ideia de que, num Estado que
assegura direitos sociais aos seus cidadios, deve-se conviver com a
supremacia do Judicidrio. O ativismo judicial em matéria de direitos
sociais traz em si um paradoxo: ao decidir pela sociedade sem que
haja o necessario engajamento politico da sociedade, enfraquece-
se o poder de autotutela dessa mesma sociedade. Além disso, se é
fato que todos os individuos niao dispoem de condi¢cOes idénticas
de acesso a informacio e a Justica, por exemplo, a (re)distribuicio
individualizada de direitos sociais pode redundar no redimensio-
namento de velhas injustigas, a partir da reproducio da exclusao.
A questio mais tormentosa, nesse ponto, ainda é aquela que diz
respeito a ingestao do Judicidrio em questdes estritamente politicas,
ou seja, em escolhas pretéritas que deveriam ter sido chanceladas
ou refutadas pelo universo de pessoas por elas afetadas.

Nio se estd aqui a defender a omissio do Poder Judicidrio em face
das violacoes de direitos sociais nao raro perpetradas pelo Estado.
Apenas se pretende contribuir para que nio se busquem solugoes
simplistas ou milagrosas para questoes complexas. A intervencao
judicial em matéria de direitos sociais ja redundou em muitos pro-
gressos, sobretudo quando a questao € posta com a devida profun-
didade e os “argumentos de direito ou de principio” — para usar a
expressao de Dworkin, conforme faz Habermas (1997) — sao de-
vidamente identificados nas razoes de decidir e sobrepoem-se aos
“argumentos de politica”.

E dizer, cabe ao Judicidrio dirimir a questio quando todos os ar-
gumentos que a envolvem forem passiveis de esclarecimento por
meio do processo, sendo para tanto necessirio um percurso ante-
rior, percorrido pela sociedade em seus movimentos organizados e
pelas instituicoes e 6rgaos de controle, como o Ministério Publico,
por exemplo, no caso brasileiro.

O importante é trazer a cena os fatores que motivaram as opcoes
legislativas, administrativas e orcamentdarias para uma dada caréncia
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social e, entdo, conforme o caminho apontado por cada uma das
estratégias para implementacao da politica publica correlata, definir
a estratégia de mobilizacdo e defesa do direito violado.

A intervencgao judicial voltada a efetivacao de um direito social pode
cair num vazio juridico se nao se analisam quais 0os meios necessa-
rios para sua execug¢io e qual o nivel de coercitividade que a inter-
vencao traz consigo. Ao contrario, se aferida a omissao e identifica-
da a escolha or¢amentiria preterida que culminou com a violacao
de um direito social, por exemplo, a intervenc¢ao judicial poderd
ser de incomensuravel valia para o “empoderamento” do contro-
le social e fator decisivo na motivagao dos cidadios a participacao
em processos politico-deliberativos que envolvem a vida cotidiana e
que, no mais das vezes, sao ignorados pelos maiores afetados pelas
escolhas dai decorrentes. Assim:

Esta perspectiva mais complexa da exigibilidade dos direitos so-
ciais possibilitaria apresentar de maneira menos cética a ques-
tdo da tutela jurisdicional daqueles direitos. Uma vez assumido,
precisamente, que as vias jurisdicionais nio podem ser nem a
Unica nem a principal via de satisfacio dos direitos sociais, seria
possivel mostrar de maneira coerente que sio, entretanto, vias
possiveis e convenientes de protecao, e que todos os direitos,
de forma potencialmente equivalente, apresentam aspectos que
podem ser objeto de exigibilidade, controle e reparacio por par-
te de tribunais independentes. (PISARELLO, 2007, p. 113, tradu-
¢do nossa)."

Num contexto essencialmente democritico, portanto, é necessario
que a intervengao judicial seja legitimada pelo processo politico-de-
liberativo que antecede a exigibilidade juridica de um direito social.

1 Esta perspectiva mas compleja de la exigibilidad de los derechos sociales possibilitaria
presentar de manera menos escéptica la cuestion de la tutela jurisdiccional de los mis-
mos. Una vez asumido, precisamente, que las vias jurisdiccionales no pueden ser ni la
Unica, ni la principal via de satisfaccion de los derechos sociales, seria posible mostrar
de manera coherente que son, sin embargo, vias posibles y convenientes de proteccion,
y que todos los derechos, de manera potencialmente equivalente, presentan facetas que
pueden ser objeto de exigibilidad, control y reparacién por parte de tribunales indepen-
dientes.
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Em nada contribui para o aperfeicoamento das instituicbes demo-
craticas desconhecer a preeminéncia do ambito politico e a impres-
cindibilidade de que os potencialmente afetados pelas deliberacoes
assumam seu lugar nesse processo.

Longe das raias do passivismo judicial, o esforco rumo ao equilibrio
entre os Poderes e a reconstrucio democritica do plano de efeti-
vidade dos direitos sociais impoe seriedade no trato da questao.
Conquanto haja inimeros julgados do Supremo Tribunal Federal
em que a postura ativista seja notdria e, muitas vezes, despida de
qualquer eficacia fatica, naquela decisao que mencionamos em li-
nhas anteriores (SL 228/CE — CEARA) 0Os argumentos antiativistas
ou contririos ao que se convencionou chamar de judicializacao da
politica também foram enfrentados com o necessirio vigor:

Nessa perspectiva, talvez seja necessario redimensionar a ques-
tdo da judicializacao dos direitos sociais no Brasil. Isso porque,
na maioria dos casos, a intervencio judicial ndo ocorre tendo em
vista uma omissao (legislativa) absoluta em matéria de politicas
publicas voltadas a protecao do direito a satide, mas em razio de
uma necessaria determinacio judicial para o cumprimento de
politicas ji estabelecidas. Portanto, nio se cogita do problema
da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciagio ou de
ampla discricionariedade de outros poderes quanto a formula-
¢ao de politicas publicas. Esse dado pode ser importante para a
construcio de um critério ou parimetro para a decisio em casos
como este, no qual se discute, primordialmente, o problema da
interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes.
O primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou nao, de
politica estatal que abranja a prestacao de saude pleiteada pela
parte no processo. [...] (STF/DF — Suspensdo de Liminar 228-7/
CE. Min. Rel. Gilmar Mendes, 14.10.2008).

Cumpre observar que, quando se consideram os critérios que ante-
cederam a formulacao de uma dada politica publica e se constata a
inobservancia dos parimetros que os originaram ou mesmo a inér-
cia do Poder Executivo em tornar tal politica efetiva, embora seja
notodria a prioridade estabelecida, é dever do Poder Judiciario, aten-
to as condicbées de um programa normativo condicional, apreciar
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a questao que lhe é apresentada, nao havendo excesso quando se
controla o exercicio do poder-dever de bem administrar os recursos
publicos e as demandas da sociedade.

4.2. A reserva do possivel como limite intrinseco a implemen-
tacao dos direitos em geral

Como bem nos lembra Lopes (2008, p. 178), desde Roma ¢é sabido
que Impossibilitum nulla obligatio est. A expressio foi incorpora-
da a compilacao determinada por Justiniano e, ao longo dos anos,
a tradicio juridica ocidental, até porque é evidente, entre nds, que
nao se pode esperar que outrem preste o impossivel.

A sofisticagao desse pensamento elementar pode ser tributada a tradi-
¢a0 alema, porque na década de 70 o Tribunal Constitucional passou
a reconhecer que os limites postos pelas politicas publicas de educa-
¢ao, por exemplo, nao poderiam se curvar ao interesse individual por
este ou por aquele curso superior. O caso paradigmatico, a época,
referia-se a limitacio no nimero de vagas oferecidas para certa forma-
¢ao académica. Inconformado com a impossibilidade de ingressar no
curso pretendido, um individuo buscou o Judicidrio para fazer valer
seu direito a livre escolha de sua profissio. Nesse contexto, argumen-
tou-se que a ac¢ao estatal estaria delimitada pela “reserva do possivel”
em referéncia ao dever de o particular se submeter ao planejamento
estatal elaborado a partir das demandas e expectativas de determina-
da comunidade politica. Se o Estado distribuiu as vagas em entidade
de ensino superior conforme a demanda profissional que pretendeu
atender, a motivacdo clara que antecedeu a formulagao dessa politica
publica educacional/profissional nao se pode sucumbir ao voluntaris-
mo de um ou outro cidadao. Deve-se ter em mente que falamos de
um pais onde o estado social foi satisfatoriamente implementado e
que tal decisio foi proferida em pleno welfare state, contexto em que
um jovem recém-formado sem perspectivas de colocacio profissional
decerto oneraria sobremaneira os cofres publicos.

Num contexto muito diferente, no entanto, a reserva do possivel
vem-se assentando como panaceia contra todas as acoes dirigidas
a garantir os direitos sociais dos cidadaos sob virios argumentos.
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Em geral, valendo-se da tradicional concepcio de que apenas os
direitos sociais sio prestacionais e, por isso, exigem uma contra-
prestagio de ordem financeira do Estado para sua implementacao,
argumenta-se que a concretizacio desses direitos estd a depender
de previsao e efetiva disponibilidade financeiro-orcamentiria. Logo,
a aplicagiao da teoria da reserva do possivel, tal como introduzida no
ordenamento juridico patrio, tende a afastar a exigibilidade juridica
dos direitos sociais, sem maiores questionamentos quanto a cada
hipétese em concreto. Nem sequer se cogita da obrigacio que o
ente estatal tem de, na condi¢ao de devedor de determinada presta-
¢do, comprovar a inexisténcia de provisionamento para executar a
politica publica correlata a esta prestacao ou, ainda, o dever de pres-
tar contas dos recursos ja investidos nas politicas e nos programas
previamente definidos como prioritarios.

Nao estamos a advogar no sentido de que se pode desconhecer a exis-
téncia de limites orcamentarios que possam configurar 6bices a sindi-
cabilidade de um direito social, “mas como or¢gamentos nio sao coisas
da natureza mas frutos de decisdes politicas, é¢ bem possivel que eles
também estejam sujeitos a regras de elaboracio e que, portanto, pos-
sam ser juridica e judicialmente impugnados” (LOPES, 2008, p. 179).

Propor a aplicagio da teoria da reserva do possivel sem que sejam
trazidos a tona elementos que permitam avaliar quais as escolhas
foram feitas quando da decisdo pela alocagio de recursos e a im-
plementacao desta ou daquela politica publica é fazer tibula rasa
da mesma razao de ser da questio politica que subjaz a reserva do
possivel. E privar da anilise juridica o publico potencialmente inte-
ressado na eficacia das escolhas e na eficiéncia da execuciao dessas
opc¢oes politicas. Se todos sabemos que o mundo contemporineo é
premido por contingéncias como a escassez de recursos, a qual ten-
de a implicar desigualdade crescente, ha de haver regras — regras
claras e suscetiveis de analise pelo Judicidrio, inclusive — que pres-
suponham congruéncia no acesso ao direito cuja protecio norteou
a distribui¢ao desses recursos.

Assim € que, quanto menor a disponibilidade de recursos, mais se
impoe uma deliberacio responsavel sobre sua destinacao, donde
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se torna premente a necessidade de aprimorar os mecanismos de
gestao democratica do orcamento publico, bem como do processo
mesmo de administracao de politicas publicas em geral, no Ambito
legislativo e administrativo (LEAL, 2000).

No entendimento aqui apresentado, a doutrina da reserva do possi-
vel pode ser até eficaz no sentido de tornar claras as opgoes politi-
cas que culminam com a escolha pela implementacio de uma politi-
ca publica em detrimento de outra, por exemplo, ou para desvelar a
inoperancia de uma dada politica diante da falta dos investimentos
previstos para sua execucio e nao empenhados, conquanto houves-
se previsao orcamentaria nesse sentido. Seria eficaz, também, se en-
tendida como uma restricio a andlise de questdes eminentemente
politicas, ou seja, quando a matéria submetida a apreciacio judicia-
ria esteja adstrita “a decisao de conveniéncia e de hierarquizacao de
prioridade cujos critérios nao siao exclusivamente legal-normativos”
(LOPES, 2008, p. 184).

Entretanto, o raciocinio inverso é igualmente valido. Invocada a reser-
va do possivel e apresentados os argumentos técnicos inerentes a alo-
cacio de recursos, a elaboragio da politica publica e a distribui¢ao dos
investimentos em nivel orcamentdrio, o proprio Executivo reconhece
0 orcamento como um instrumento que vincula — e nio apenas orien-
ta — toda a acio administrativa, porquanto cabera a ele empreender
todos os esforcos necessirios para executar esse or¢amento.

Embora o tema demande reflexées de maior monta, o objetivo deste
topico limita-se a anotaciao de algumas criticas a forma inconsistente
e incoerente que a teoria da reserva do possivel assumiu no Brasil. O
que se ve, de fato, € sua utilizacio como mero argumento capaz de
obstar, independentemente das contingéncias ou peculiaridades de
cada caso concreto — o que deveria, no minimo, ser objeto de prova
produzida por quem alegar a inexisténcia de reservas —, a justiciabi-
lidade dos direitos sociais, configurando uma causa legitimadora da
inércia estatal ou, quando muito, uma justificativa para a nao interfe-
réncia nas opg¢oes legislativas ou administrativas, como se tais escolhas
nio devessem estar submetidas ao crivo de todos os individuos poten-
cialmente sujeitos as consequéncias decorrentes dessas escolhas.
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5. Conclusao

Apos algumas consideragoes sobre a fundamentalidade dos direitos
sociais e apresentados alguns dos ébices a sua exigibilidade, perce-
be-se que muito interessa, inclusive para o surgimento de uma cul-
tura de civilidade politica, desmistificar postulados que vém sendo
reproduzidos ao longo dos anos.

Se o direito é, potencialmente, um instrumento de conservacio das
tradicoes, isso ndo exclui a possibilidade de que seja utilizado como
instrumento de transformacio de uma sociedade. A mesma forga
que tende a manter o status quo pode ser usada na construgio de
novos caminhos democraticos.

A questao que nao pode ser afastada desse raciocinio diz respeito ape-
nas ao fato de que o poder de transformacio do direito advém do
potencial de transformacio demonstrado por uma sociedade, seja por
intermédio de seus proprios movimentos € organizacoes, seja por in-
termédio das institui¢ées cuja atuagao legitima. Nao se pode esperar,
tampouco acreditar, que um dos Poderes, isoladamente considerado,
agird em nome de uma sociedade que nio se mobiliza e que nao ex-
pressa suas expectativas de realizacao de direitos. Por isso é inadequa-
da a crenca de que a supremacia do Judicidrio é o caminho mais curto
para a progressiva concretizacio de direitos sociais. A situacio é dema-
siado complexa para admitir um raciocinio assim tio simplista.

Quando se fala em justiciabilidade de direitos fundamentais sociais,
embora nio se desconheca os bem vindos avangos alcancados por
essa vertente realizadora de direitos, faz-se referéncia a apenas um
dos caminhos que podem ser democraticamente utilizados para a
concretizagio progressiva dos direitos relacionados a fruicao da ci-
dadania. Contudo, perfilha-se o entendimento de que os Ambitos de
exigibilidade extrajudiciais, internos ou externos ao sistema juridico,
sao adequados e podem alcancar maior indice de eficiéncia no cum-
primento desse mister. Fosse assim, como ironiza Rodolfo Arango
(2004, p. 133), bastaria que, no bojo de uma determinada a¢io, um
juiz decretasse a felicidade geral das pessoas ou um salirio minimo
que, de fato, fizesse face a tarefa de proporcionar uma vida material-
mente condigna ao trabalhador. Bastariam poucas decisdes aqui e
acola para que todos os problemas sociais encontrassem bom termo.
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Longe de advogar em prol de um Judicidrio passivo, pretendeu-se apre-
sentar a complexidade do desafio da contemporaneidade, mormente
em paises nao centrais, com baixos niveis de efetividade de direitos es-
senciais a existéncia condigna dos individuos, de encontrar um equili-
brio entre os poderes e redesenhar o papel dos tribunais como instru-
mentos de combate a inércia ou a hiperatividade do Legislativo, além
de controlar a omissao ou os desvios da administragao publica.

Ter em mente que a efetivagio de todos os direitos implica custos,
por outro lado, deve ser impactante, na medida em que as escolhas
politicas sobre como e onde alocar os limitados recursos publicos
passem a ser objeto do controle social, vislumbra-se a possibilida-
de de que isso contribua para que os potencialmente afetados por
todas essas decisd6es mobilizem-se para incidir e interagir nesse pro-
cesso politico que precede a elaboragao da agenda orcamentiria de
um ente federativo. Se a planilha de despesas e receitas do Estado
deve ser organizada num orgamento e realizada durante a execuc¢ao
orcamentiria correspondente, que esse orcamento passe a vincular,
na medida de sua concretizacio, as agdes — ou omissoes — da admi-
nistragao publica. O or¢camento poderd, assim, ser um instrumento
que favoreca a efetivacao de direitos, e a vinculacao da Administracao
aos seus postulados — nio falamos de previsio orcamentaria, mas em
execucdo do orgamento com base nos recursos efetivamente disponi-
veis — seria, de igual sorte, um meio legitimo para que as expectativas
sociais em torno desse mesmo or¢camento pudessem ser realizadas.

Com efeito, a exigibilidade judicial prestar-se-ia, propriamente, para fa-
zer valer as escolhas politicas e as prioridades identificadas num dado
contexto social. Nesse modelo, nenhuma das esferas de exigibilidade é
desconsiderada ou subestimada. A incidéncia da sociedade nos proces-
sos politicos relativos a elaboragio orcamentaria e o acompanhamento
da execucao correspondente antecedem a exigibilidade administrativa
ou politica que deveri ser legitimada por 6rgaos de controle confor-
me o desenho institucional de cada Estado. No contexto brasileiro,
0 Ministério Publico possui um desenho institucional que favorece o
desempenho de um papel destacado na articulacio dos interesses so-
cialmente relevantes em face do Estado, identificando demandas de
um lado e buscando novas perspectivas de concretizacio das politicas
publicas correlatas aos direitos cuja efetivagio tenha sido negligencia-
da pelo ente estatal, de outro. Para tanto, é necessirio uma progressiva
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aproximagiao com a sociedade civil organizada, o que v.g ocorre por
meio da atuacdo extrajudicial que o conecta com 0s mais importantes
canais de discussao e deliberacio da sociedade a que deve servir.

Assim, a exigibilidade jurisdicional dos direitos poderia ser, de fato,
relegada ao plano da excepcionalidade. E, frise-se, a motivacao para
essa conclusio nao sao os dbices erguidos em desfavor da justicia-
bilidade desses direitos, mas pura e simplesmente porque a regra,
num Estado Democratico, nio pode ser a intervencdo judicial em
toda e qualquer questio politica. Ha de haver um caminho prévio
que possibilite ao Judicidrio nao agir no lugar da sociedade, mas
agir como instituicao capaz de agregar legitimidade as varias formas
de mobilizagao social que, embora tenham eventualmente orien-
tado a decisao politica, nio tenham sido eficientes no sentido de
restabelecer ou fazer cumprir o direito violado. No que diz respeito
ao Ministério Publico esse € o papel que lhe incumbe: estimular
a transformacgio social fazendo valer as escolhas que atendam aos
anseios dessa sociedade, no plano jurisdicional, quando necessario.
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COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

DESAPROPRIACAO POR UTILIDADE PUBLICA:
PREVIA INDENIZACAO EM DINHEIRO
E O REGIME DE PRECATORIOS

PRISCILLA GUEDES CASTILHO DA SILVA
Analista em Direito no Ministério Publico de Minas Gerais, Bacharel em Administracio
Publica pela Escola de Governo Professor Paulo Neves de Carvalho da Fundagao Joao
Pinheiro, Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, Pés-graduada
em Curso de Especializa¢ao em Direito Processual: grandes transformacoes, pela Univer-
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RESUMO: O presente trabalho visa esclarecer eventual incongruén-
cia entre a exigéncia constitucional de indenizacio prévia devida
pela Fazenda Publica ao expropriado, nas agoes de desapropriagio
por utilidade publica, e a exigéncia, também constitucional, de sub-
missio dos pagamentos devidos pela Fazenda Publica, decorrentes
de decisoes judiciais, ao regime de precatdrios. O intuito principal é
saber se a exigéncia de submissao dos pagamentos devidos pela Fa-
zenda Publica, decorrentes de decisoes judiciais, ao regime de prec-
atoérios, constitui ou nao uma exce¢ao implicita ao requisito da in-
denizacao prévia constante no art. 5° da Constituicio da Republica.

PALAVRAS-CHAVE: Desapropriacio, indenizagio prévia, precatorio.

ABSTRACT: This work seeks to clarify the possible incongruence
in the constitutional demand for adequate compensation to the
dispossessed during expropriation due to public interest in Brazil.
Besides, it also intends to clarify the constitutional demand that pay-
ments owed by the Public Treasury as a result of judicial decision
must be submitted to the system of judgment debt of the govern-
ment. The main objective is to know whether the demand to submit
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payments owed by the Public Treasury to the system of judgment
debt of the government constitutes or not an implicit exception to
the requirement of an adequate previous compensation as stated in
the 5" article of the Brazilian Federal Constitution.

KEY WORDS: expropriation; adequate compensation; certificate of
judgment debt of the government.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Da desapropriacio. 3. A desapropria-
¢io por utilidade publica e o requisito da prévia indenizacao. 4. Do
regime de precatdrios nas acoes de desapropriacao por utilidade
publica. 5. A prévia indenizacio e o regime de precatérios. 6. Con-
clusio. 7. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

Tratando-se a desapropriacio de um “drastico” procedimento de
intervencao do Poder Publico na propriedade privada, por meio do
qual um particular, por exemplo, é despojado de um bem, median-
te indenizacao, em prol da coletividade, o art. 5°, XXV, da Costi-
tuicdo Federal determina que “a lei estabelecerd o procedimento
para desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizac¢do em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”. (grifo nosso).

Estabelece, ainda, o caput do art. 100 da Constituicao da Republica
que “os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estaduais, Dis-
tritais e Municipais, em virtude de sentenca judicidria”, deverao ser
feitos “exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacio dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designa-
cdo de casos ou de pessoas nas dotagoes orcamentarias € nos crédi-
tos adicionais abertos para este fim.”

Em face dos dispositivos acima transcritos, pergunta-se como seria
possivel compatibilizar, nas a¢des judiciais de desapropriacio por
utilidade publica, o requisito da prévia indenizacao com a exigéncia
de submissio do pagamento devido pela Fazenda Publica ao regime
de precato6rios.
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Niao havendo definicdo legal acerca de um marco especifico para o
estabelecimento da denominada “prévia indenizacao” exigida con-
stitucionalmente, o presente trabalho pretende demonstrar a ex-
isténcia de eventual divergéncia doutriniria, esclarecendo se existe,
ou nio, incompatibilidade entre o disposto no art. 5° XXIV (prévia
indenizacio) e o art. 100, caput (submissao ao regime de precatoOri-
0s), ambos da CF/88.

2. Da desapropriacao

Embora o presente trabalho tenha como foco a anilise da exigéncia
constitucional de prévia indenizacio nas acoes de desapropriacao
por utilidade publica, faz-se necessdria uma prévia conceituagio do
instituto da desapropriacao, apontando-se as diversas modalidades
existentes, para que seja possivel visualizar a desapropriagio por
utilidade publica no contexto em que insere na disciplina constitu-
cional e legal sobre o assunto.

Assim, vale iniciar o estudo através da transcricao do conceito apre-
sentado por Hely Lopes Meirelles (1989, p. 501):

Desapropriagio ou expropriacao ¢ a transferéncia compulsdria
da propriedade particular (ou publica de entidade de grau infe-
rior para o superior) para o Poder Publico ou seus delegados,
por utilidade ou necessidade publica, ou ainda por interesse so-
cial, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro (Const.
Rep., art. 5°., XXIV), salvo as excecOes constitucionais de paga-
mento em titulos da divida agriria, no caso de reforma agraria,
por interesse social (Const. Rep., art. 184)”. (grifo nosso).

Complementando, segue o conceito apresentado por Celso Anto-
nio Bandeira de Mello (2009, p. 858-859):

A luz do Direito Positivo brasileiro, desapropriagio se define
como o procedimento através do qual o Poder Publico, funda-
do em necessidade publica, utilidade publica ou interesse social,
compulsoriamente despoja alguém de um bem certo, normal-
mente adquirindo-o para si, em cariter originario, mediante in-
denizacdo prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo no caso de
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certos imoéveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em de-
sacordo com a funcio social legalmente caracterizada para eles,
a indenizacao far-se-4 em titulos da divida publica, resgativeis
em parcelas anuais e sucessivas, preservado seu valor real. (grifo
Nnosso).

De forma extremamente resumida, depreende-se que a desapro-
priacdo é uma das formas de intervencio do Estado na propriedade
(publica ou privada), em prol de uma finalidade publica capaz de
justificar o ato de o Poder Publico transferir para si determinado
bem, de forma discriciondria’, tendo em vista os limites tragados
pela Constituicao e expressos em lei.

Ambos os autores apontam a prévia indenizacio como uma das ca-
racteristicas essenciais deste instituto, nio exigida apenas nas hip6-
teses previstas na propria Constitui¢io. Sobre o assunto, destaca
Mello (2009, p. 859):

Ha, pois, dois tipos de desapropria¢iao no Direito brasileiro?. Em
um deles a indenizacio € prévia, justa e em dinheiro, conforme
tradicao de nosso Direito. Estd previsto no art. 5°, XXIV, da Cons-
tituicdo como sendo o regime indenizatério corrente, normal. O
outro € o que se efetua através de pagamento em titulos especiais
da divida publica resgataveis em parcelas anuais e sucessivas.

! Segundo Mello (2009, p. 952-963): “fala-se em discricionariedade quando a disciplina
legal faz remanescer em proveito e a cargo do administrador uma certa esfera de liber-
dade, perante o qué caber-lhe-d preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de
indeterminacdo normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei”. Para
o autor, “discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesca ao administrador
para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de ado-
tar a solu¢ao mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando, por forca da fluidez
as expressoes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela nio se possa extrair
objetivamente uma solu¢ao univoca para a situacao vertente”. A nosso ver, a discricio-
nariedade, nas acoes de desapropriagao, estd, sobretudo, relacionada a decretacio de
utilidade publica de determinado bem, bem como a alegagao de urgéncia para fins de
imissdao provisoria na posse.

2 José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 652) acrescenta uma terceira espécie de desa-
propriagao, consistente naquela prevista no art. 243 da CF, “a qual podemos denominar
de desapropriagao confiscatéria, por nao conferir ao proprietirio direito indenizatério,
como ocorre com as modalidades anteriores”.
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Segundo este entendimento, existe, pois, a desapropriagio ordina-
ria, contemplada no art. 5°, XXIV, da CF (a qual exige indenizacao
prévia e em dinheiro); e, além desta, a desapropriagio prevista no
art. 182, § 4°, I11, da CF (desapropriacao urbanistica sancionatoéria)?
e aquela disposta no art. 184 da CF (desapropriagao rural para fins
de reforma agriria)*. Nesses dois dltimos casos, a indenizagao deve
se dar mediante pagamento em titulos da divida publica e nio por
meio de indenizacao prévia e em dinheiro.

Nao sendo objeto do presente trabalho a anilise pormenorizada
de todas as modalidades de desapropriacio existentes, passaremos,
a seguir, a conceituacao da desapropriacio ordindria por utilidade
publica e a exigéncia constitucional de prévia indenizacio.

3. A desapropriacao por utilidade publica e o requisito da
prévia indenizacao

Inicialmente, cumpre-nos esclarecer o conceito e a legislacao aplicavel
ao procedimento de desapropriagio por utilidade publica, vejamos.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 648 e 650):

Desapropriaciao é o procedimento de direito publico pelo qual
o Poder Publico transfere para si a propriedade de terceiro, por
razoes de utilidade publica ou de interesse social, normalmente
mediante o pagamento de indenizacdo. [...] Com cariter regu-
lamentar da norma constitucional, devem ser destacadas duas
leis reguladoras da desapropriacio. A primeira ¢ o Decreto-Lei
n° 3.365, de 21/6/1941, considerado a lei geral das desapropria-
coes, que dispoe sobre os casos de desapropriacio por utilidade
publica. [...] O outro diploma regulamentador é a Lei 4.132, de

3 Sobre esta, esclarece José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 650): “Na verdade, essa
forma expropriatoria é prevista como a que pode ser adotada a titulo de penalizagao ao
proprietario do solo que niao atender a exigéncia de promover o adequado aproveita-
mento de sua propriedade ao plano diretor municipal. Nesse caso, o Poder Pablico desa-
propria para adequar o solo as necessidades urbanisticas expressas no plano”.

4 Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 651):"Trata-se na verdade, de mo-
dalidade especifica da desapropriacao por interesse social e tem o objetivo de permitir a
perda da propriedade quando esta nao esteja cumprindo sua fung¢io social”.
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10/9/1962, que define os casos de desapropriagao por interesse
social e dispoe sobre sua aplicacio.

Assim, a desapropriacdo por utilidade publica é regulada pelo Decreto-
lei n® 3.365/41, cujo art. 5° enumera alguns casos de utilidade pablica®.

Esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p.163) que “ha utilidade
publica quando a utilizacao da propriedade é conveniente e vantajosa
ao interesse coletivo, mas ndo constitui um imperativo irremovivel”.

Sobre o art. 5°, XXIV, da CF/88, entende Celso Antonio Bandeira de
Mello (2009, p. 881):

Tendo em vista o texto do art. 5°, XXIV, da Carta Constitucional,
que subordina a desapropriacio a ‘prévia e justa indenizagio...’,
desde logo depreende-se que ndo se pode consumar antes do
pagamento da indenizacdo. Em consequencia, o Poder Publico
s6 adquirird o bem e o particular s6 o perderd com o pagamento
da indenizacao. Isto sé é excepcionado nos casos invulgares em
que a Constituicao admite desapropriacio paga com titulos, des-
de que o resgate deles se faca ao longo do tempo (arts. 182, §4°,
I, c/c arts. 185 e 186). (grifo nosso)

> “Art. 5° Consideram-se casos de utilidade publica: @) a seguranga nacional; b) a defesa
do Estado; ¢) o socorro publico em caso de calamidade; ) a salubridade publica; e) a
cria¢ao e melhoramento de centros de populagio, seu abastecimento regular de meios de
subsisténcia; f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das dguas e
da energia hidraulica; g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoracio, casas de
saude, clinicas, estacoes de clima e fontes medicinais; b) a exploragao ou a conservacio
dos servicos publicos; 7) a abertura, conservagao e melhoramento de vias ou logradouros
publicos; a execugao de planos de urbanizaciao; o parcelamento do solo, com ou sem
edificacao, para sua melhor utilizacio econOmica, higiénica ou estética; a construgao ou
ampliacdo de distritos industriais (Redagiao dada pela Lei n° 9.785, de 1999); /) o funcio-
namento dos meios de transporte coletivo; &) a preservacao e conservagao dos monu-
mentos histéricos e artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais,
bem como as medidas necessarias a manter-lhes e realcar-lhes os aspectos mais valiosos
ou caracteristicos e, ainda, a protecdo de paisagens e locais particularmente dotados pela
natureza; /) a preservacio e a conservacao adequada de arquivos, documentos e outros
bens méveis de valor historico ou artistico; 72) a construcao de edificios publicos, mo-
numentos comemorativos e cemitérios; 7) a criagio de estadios, aerodromos ou campos
de pouso para aeronaves; 0) a reedi¢ao ou divulgacio de obra ou invento de natureza
cientifica, artistica ou literaria; p) os demais casos previstos por leis especiais.”
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Segundo este autor, o Poder Publico s6 adquire o bem desapropria-
do ap6s o efetivo pagamento da indenizagio imposta. Assim, nas
hipo6teses de desapropriacao ordindria, a prévia indenizacao deve
ser anterior a aquisicao da propriedade pelo poder publico.

Fazendo uma analise critica do tema em face das dificuldades prati-
cas que envolvem a concretizacao de tal requisito, esclarece Raquel
Melo Urbano de Carvalho (2008, p.1102):

Para que o cariter prévio tenha efetividade concreta, é preciso
fixar o momento anterior ao qual o pagamento da indenizacio
deve necessariamente se realizar. [...]

Nesse contexto, ¢ fundamental, portanto, definir em que mo-
mento um bem incorpora-se definitivamente ao patrimonio pu-
blico. Denota-se da doutrina e da jurisprudéncia atualizadas
o entendimeneto de que a desapropriacdo consuma-se apenas
com o pagamento da indenizacdo. Neste sentido, Celso Antonio
aduz que ‘o Poder Publico s6 adquirird o bem e o particular o
perderia com o pagamento da indenizacao’.

O referido posicionamento tem repercussdao significativa quan-
do se trata do cardter prévio da indenizacdo, ora em exame.
Afinal, se é certo que a indenizacdo tem que anteceder a con-
sumacdo da desapropriacdo e simultaneamente se entende que
a desapropriacdo consuma-se apenas mediante o pagamento
da indenizacdo, confundem-se os dois momentos. Aquilo a que
a indenizagao tem de ser anterior (0 momento consumagao da
desapropria¢io) s6 ocorre com o proprio pagamento integral da
indenizagio. Compromete-se a viabilidade de se ter uma efetiva
anterioridade quanto a indenizac¢ao, tornando-se indcua a exi-
géncia do artigo 5°, XXIV, da CR. (grifo nosso).

De fato, se entendermos que a indenizacio deve ser anterior a aqui-
sicao originaria da propriedade pelo Poder Publico e que esta aqui-
sicdo somente se consuma com o efetivo pagamento, o critério da
anterioridade do pagamento em relagao a aquisicao da propriedade
ficard comprometido em face da simultaneidade entre tais momen-
tos, comprometendo-se, portanto, a ideia de anterioridade prevista
no art. 5°, XXVI, da Constitui¢io da Republica.
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Sobre o assunto, posiciona-se José dos Santos Carvalho Filho (2005,
p. 677):

No que respeita a indenizacdo, a regra fundamental esta no art.
5° XXIV, da CF: a indenizacio tem que ser prévia, justa e em
dinbeiro. Sao os principios, respectivamente, da precedéncia,
justica e pecuniariedade.

Indenizacao prévia significa que deve ser ultimada antes da con-
sumacao da transferéncia do bem. Todavia, o advérbio antes tem
o sentido de uma verdadeira fracio de segundo. Na prdtica, o
pagamento da indenizacdo e a transferéncia do bem se ddo,
como vimos, no mesmo momento. S6 por mera questdo de cau-
sa e efeito se pode dizer que aquele se operou antes desta. De
qualquer forma, deve entender-se o requisito como significando
que nao se podera considerar transferida a propriedade antes de
ser paga a indenizacdo. (grifo nosso).

Raquel Melo Urbano de Carvalho (2008, p.1102) acrescenta, ainda:

Tem-se clara gravidade do resultado desta interpretacio quando
se atenta para a possibilidade de imissio provisoria na posse®,
mediante depésito de valor nao necessariamente correspon-
dente ao valor do bem, ao que se acresce a comum morosidade
no processamento das acoes desapropriatorias. Nao ha duavida
quanto a necessidade de a legislagao fixar um marco especifico,
claro e diverso ao qual o pagamento da indenizacio deve ser
pévio, de modo a excluir interpretacio que termina por compro-
meter a exigéncia constitucional.

De fato, como bem entende a autora acima, a exigéncia constitu-
cional da “prévia” indenizagio em a¢oes de desapropriagiao por uti-
lidade publica é, na pratica, dificil de ser concretizada, sobretudo
em face da morosidade no processamento de tais agoes, inexistindo
uma fixa¢ao legal desse marco a que deve a indenizacao ser anterior.

¢ A imissao provisoria esta prevista no art. 15 do DL n° 3365/41, vejamos: “Se o expro-
priante alegar urgéncia e depositar quantia arbitrada de conformidade com o art. 685 do
Cédigo de Processo Civil, o juiz mandara imiti-lo provisoriamente na posse dos bens.”
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Cretella Jinior (1998, p. 461-462), por sua vez, estabelece a sen-
tenga como marco temporal para a concretizagio do requisito da
prévia indenizacio; vejamos:

‘Prévio’ é uma anterioridade, no tempo, tomado em relagao a
algum fato. ‘Prévio a qué?’ é um ‘a priori’ temporal. E sempre um
‘prévio a algo’. Aqui é ‘prévio a desapropriacao’.

A lei diz que o pagamento ou indenizacdo que o poder publico
deve outorgar ao particular expropriado deve ser prévio.

Logo, a previalidade é o primeiro atributo ou qualificacio do
pagamento. Trata-se de prius, de pressuposto necessario para a
existéncia e concretizacio do instituto da desapropriacio. Previ-
alidade nao é preco, nao é consequéncia. Nao se desapropria
para, depois, indenizar. Muito ao contrario, indeniza-se para,
depois, desapropriar. Ea indenizacdo prévia ou preventiva. E
0 pagamento prévio ou preventivo.

O poder publico expropriante tem de concretizar a prestagao
para que a regra juridica adequada, que é a referente a translacio
da propriedade, incida sobre o suporte fitico, bem como para
que, tratando-se de imével, a transcrigio da sentenca origine a
perda. [...]

Relativamente a sentenca é que se diz que a indenizacdo serd
prévia. Deposita-se primeiramente o quantum correspondente
a indenizacdo, para que a desapropriaciao se concretize, mesmo
em casos de posse provisoria. A transcricdo efetua, de um lado,
a perda e, de outro, a aquisicdo de dominio. O particular perde,
o Estado adquire. (grifo nosso).

Independentemente do entendimento acima, segundo o qual a
indenizaciao deve ser anterior a prolagio da sentenca (para que a
posterior transcri¢io desta origine a perda da propriedade), da ana-
lise dos entendimentos acima transcritos verifica-se, em tese, que a
perda da propriedade do bem pelo expropriado deve se dar ap6s o
pagamento da indenizacao, admitindo-se, ainda, a imissio proviso-
ria na posse.
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Sobre a imissdo provisoria na posse, vale destacar, de forma sucinta,
que consiste esta em uma medida de urgéncia requerida pelo poder
publico no curso do processo judicial, permitindo-lhe a obtencio
da posse imediata do objeto da desapropriacao apds depdsito ju-
dicial de um dos valores previstos no art. 15 da Lei n® 3.365/41".
Embora a legislacao infraconstitucional preveja tal possibilidade em
casos de urgéncia, certo é que, havendo divergéncia entre o valor
depositado — o qual pode ser levantado pelo expropriado indepen-
dentemente de precatdrio — e aquele fixado na sentenca, entende-
se majoritariamente que a diferenca a ser paga pela administracao
publica devera ser quitada mediante precatério, assim como o mon-
tante a ser pago nos processo em que o poder publico nao requer
tal medida de urgéncia, por se tratar de pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas em virtude de sentenga judicidria, submetidas,
portanto, aos ditames do art. 100 da CF.

Embora os autores acima mencionados nio discutam a questio da
previalidade da indenizacio em face das exigéncias do art. 100 da

7 “Art. 15. Se o expropriante alegar urgéncia e depositar quantia arbitrada de conformida-
de com o art. 685 do Cédigo de Processo Civil, 0 juiz mandara imiti-lo provisoriamente
na posse dos bens.

Paragrafo dnico. (Revogado pela Lei n° 2.786, de 1956).”

§ 1° A imissdo provisoria podera ser feita, independente da citagio do réu, mediante o
deposito: (Incluido pela Lei n°® 2.786, de 1956).

a) do preco oferecido, se este for superior a 20 (vinte) vezes o valor locativo, caso o im6-
vel esteja sujeito ao imposto predial; (Incluida pela Lei n° 2.786, de 1956).

b) da quantia correspondente a 20 (vinte) vezes o valor locativo, estando o imoével sujeito
a0 imposto predial e sendo menor o preco oferecido; (Incluida pela Lei n° 2.786, de
1956).

¢) do valor cadastral do imével, para fins de lancamento do imposto territorial, urbano
ou rural, caso o referido valor tenha sido atualizado no ano fiscal imediatamente ante-
rior; (Incluida pela Lei n°® 2.786, de 1956).

d) nlo tendo havido a atualizacdo a que se refere o inciso c, o juiz fixara independente de
avaliagao, a importancia do depdsito, tendo em vista a época em que houver sido fixado
originalmente o valor cadastral e a valorizacio ou desvalorizacio posterior do imével.
(Incluida pela Lei n° 2.786, de 1956).

§ 2° A alegacao de urgéncia, que nao podera ser renovada, obrigard o expropriante a
requerer a imissao provisoéria dentro do prazo improrrogavel de 120 (cento e vinte) dias.
(Incluido pela Lei n° 2.786, de 1956).

3° Excedido o prazo fixado no parigrafo anterior nao sera concedida a imissao provisé-
ria. (Incluido pela Lei n° 2.786, de 1956).

§ 4 A imissido provisoria na posse serad registrada no registro de imdveis competente.
(Incluido pela Lei n® 11.977, de 2009).

Priscilla Guedes da Silva ¢ 409



Constituicao da Republica, certo é que a definicio doutriniria de um
marco ao qual deve anteceder a efetivacio do pagamento indeniza-
torio pelo poder publico (sendo esse marco o proprio pagamento
ou a prolacao da sentenca) mostra-se, a nosso ver, indcua diante da
submissdo dos pagamentos ao regime de precatdrios. Para que seja
possivel compreender o porqué da dificuldade em se implementar
tal exigéncia prevista no art. 5°, XXIV, da CF/88, passaremos a uma
breve anilise dos procedimentos exigidos pelo art. 100 da Lei Maior.

4. Do regime de precatdrios nas acdes de desapropriacio por
utilidade publica

A acao de desapropriacio por utilidade publica resulta em uma sen-
tenca condenatéria do poder publico, determinando que este efeti-
ve o pagamento da indenizacao fixada — normalmente com auxilio
de peritos judiciais — mesmo nos casos em que o depdsito relativo
a imissao provisoria seja insuficiente para a quitacio do montante
fixado ao final do processo.

Diante desta situacdo, o requisito constitucional da prévia indeniza-
¢ido poderia nos levar a crer que, devendo ser o pagamento anterior (e
simultineo) a aquisicio da propriedade do bem pelo poder publico,
conforme estabelecem Celso Antonio Bandeira de Mello e José dos
Santos Carvalho Filho, certo seria, pela logica, a efetivacao da quitaciao
do montante fixado na sentenca (ou de eventual diferenca decorrente
de avaliacdo superior ao valor depositado para fins de imissio pro-
viséria na posse) mediante depdsito judicial, sem a necessidade de
submissao a ordem de precatérios determinada no art. 100 da CF.

Acontece, porém, que a Constituicao é clara ao exigir que os paga-
mentos a que se submete a Fazenda Publica, em virtude de sentenga
judicidria, devem se submeter a ordem cronolégica de apresentacao
dos precatorios.

Para que seja possivel compreender a efetividade da exigéncia do art.
5°, XXIV, da CF em face do disposto em seu art. 100, necessario se faz
um esclarecimento, mesmo que superficial, dos procedimentos exigi-
dos para a realizacao de pagamentos mediante regime de precatérios.
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Uma pequena nocao desse dificultoso procedimento pode ser
depreendida do trecho abaixo transcrito, retirado de um parecer
emitido em 2007 por Kiyoshi Harada (Disponivel em: <http://jus-
vi.com/pecas/27881>. Acesso em 20 de marco 2010), a pedido do
Sindicato da Industria da Construc¢iao Pesada do Estado de Sao Pau-
lo — SINICESP, o qual, embora anterior 2 emenda constitucional n®
62/09, que modificou o art. 100 da CF, mantém-se plenamente vali-
do; vejamos:

Precatorio judicial significa requisi¢io de pagamento (solicitagao
com sentido de ordem) do montante da condenacio judicial fei-
ta pelo Presidente do Tribunal que proferiu a decisao objeto de
execugio contra a Fazenda (Unido, Estados-membros, DF e Mu-
nicipios), por conta de verba consignada na Lei Orcamentaria
Anual diretamente ao Poder Judiciario. [...]

Transitada em julgado a decisao judicial condenatéria contra a
Fazenda, os autos do processo retornam a Vara de origem (Juizo
de primeira instincia).

Procedida a liquidacdo do julgado, por calculo aritmético, para
determinar o exato montante do débito a ser satisfeito pelo po-
der publico vencido na demanda, o juiz oficia ao Presidente do
Tribunal solicitando a requisicio de pagamento.

O Presidente do Tribunal requisita o pagamento, expedindo o
competente precatorio judicial. Entregue esse precat6orio ao ente
politico devedor, este deveri incluir na ordem cronoldgica, para
pagamento oportuno. Essa inclusao na ordem cronologica de-
corre do principio da moralidade administrativa, que proibe a
designacao de casos ou pessoas nas dotagoes or¢camentarias (art.
100, caput da CF).

Aqueles entregues dentro do periodo requisitorial, isto é, até o
dia 1° de julbo de cada ano, além da insercdo na ordem crono-
logica, devem ter os seus valores obrigatoriamente incluidos na
Lei Orcamentdria Anual do exercicio seguinte, para pagamento
atualizado até o final desse exercicio (§ 1° do art. 100 da CF).
(grifo nosso).
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Tratando-se de dinheiro publico, ha necessidade, de fato, de um
procedimento de pagamento seguro € em consonincia com o prin-
cipio da moralidade. Entretanto, as dificuldades praticas que en-
volvem o pagamento de precatérios pelo Poder Publico, sobretudo
alegacio de escassez de recursos, demonstram que a exigéncia de
indenizacio prévia, em acoes de desapropriacao, cuja sentenca con-
denatdria submete-se a ordem cronoldgica do regime de precato6-
rios, tem tornado indcua a determinacao constitucional insculpida
em seu art. 5°, inciso XXIV, conforme veremos a seguir.

5. A prévia indenizacao e o regime de precatorios

Ainda sobre a prévia indenizacio, o art. 33 do Decreto-lei n® 3.365/41
dispoe que “o depdsito do preco fixado por sentenca, a disposicao
do juiz da causa, é considerado pagamento prévio da indenizagio”.
Sobre tal dispositivo, esclarece Kiyoshi Harada (2007, p. 158-159):

Operando o pagamento ou o deposito a que alude o art. 338
tem-se por consumada a desapropriacdo, por isso o juiz expe-
de o mandado de imissao definitiva e posse, caso nao tenha
ocorrido a provisoria, valendo a sentenca como titulo habil a
transcricdo imobilidria. Preexistindo a imissao provisoria, esta é
convolada em definitiva.

Essa sentenca final é a que efetivamente desapropria a proprie-
dade, segundo o preceito constitucional do prévio pagamento
da justa indenizacdo. Ela nio se confunde com a decisao fixa-
dora do justo preco, que tem natureza meramente declaratéria.

Essa decisao final, como assinala Pontes de Miranda, tem natu-
reza constitutiva-mandamental; constitutiva porque ele decreta a
perda da propriedade e serve de titulo habil a transcricao imobi-

8 “Art. 33. O depbsito do prego fixado por sentenca, a disposi¢ao do juiz da causa, € con-
siderado pagamento prévio da indenizacao.

§ 1° O depésito far-se-4 no Banco do Brasil ou, onde este nao tiver agéncia, em estabe-
lecimento bancirio acreditado, a critério do juiz. (Renumerado do Parigrafo Unico pela
Lei n® 2.786, de 1956).

§ 2° O desapropriado, ainda que discorde do preco oferecido, do arbitrado ou do fixado
pela sentenca, podera levantar até 80% (oitenta por cento) do depésito feito para o fim
previsto neste e no art. 15, observado o processo estabelecido no art. 34. (Incluido pela
Lei n° 2.786, de 1956).”
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lidria; mandamental, porque manda expedir o mandado de imis-
sao de posse.

Dai por que ndo tem procedéncia a tese, que situa o momento
consumativo da desapropriacdo antes ou depois dessa sentenca,
referida no art. 29° da lei especifica. A desapropria¢io é causa de
perda da propriedade e nio de sua aquisicao, porque significa reti-
rada compulséria do bem. E instituto de direito publico. O expro-
priado nada transmite, ele perde a propriedade e por essa perda
compulséria recebe a justa indenizagio. E certo, porém, que a desa-
propriacdo no plano da eficicia gera efeitos de direito civil. A trans-
cricao imobilidria, hoje registro da carta de adjudicacio, surte efeito
negativo (perda da propriedade pelo expropriado) e efeito positivo
(aquisi¢io da propriedade pelo expropriante). (grifo nosso).

Uma leitura apressada do disposto no art. 33 do Decreto-lei n®
3365/41 nos levaria a crer que o pagamento prévio da indenizagao
deveria se dar por meio de um imediato depésito do valor fixado na
sentenca, pela Fazenda Publica, a disposi¢ao do juiz da causa.

Mas como ficaria a exigéncia de submissao ao regime de precatorios?
Sobre esse questionamento, entende Clovis Beznos (2006, p. 147 e
151) que, neste caso especifico, nio deve a Fazenda Publica se subme-
ter a imposta ordem de submissao ao regime de precatérios; vejamos:

Ao termo do processo de desapropriagao, estabelecido o valor da
indenizagio em cariter definitivo, o desejavel seria que o Poder
Publico espontaneamente efetuasse o pagamento da indeniza-
cido, para que em seguida, sendo imével o objeto da acio expro-
priatéria, fosse expedido mandado judicial ao Registro Imobili-
ario para a efetivacio da matricula em nome do expropriante.
Todavia, o que se vé na pratica é a promoc¢iao da execucio pelo
expropriado contra a Fazenda Publica, que, apds tornar-se liqui-
do o quantum debeatur, efetiva requerimento de expedicao de
precatério, com fundamento no artigo 100 da Constitui¢io Fe-
deral, procedendo na forma dos artigos 730 e 731 do Estatuto
Processual Civil. [...]

9 “Art. 29. Efetuado o pagamento ou a consignagao, expedir-se-d, em favor do exproprian-
te, mandado de imissio de posse, valendo a sentenca como titulo habil para a transcricio
no registro de iméveis.”
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A indenizacdo devida na desapropriacdo ndo se enquadra no
conceito de “pagamento devido pela Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal, em virtude de sentenca judicidaria”, ndo se po-
dendo sujeitd-la ao artigo 100 da Constituicdo Federal. Apos
ser fixada judicialmente a indenizag¢io, em cariter definitivo,
cabe ao expropriado requerer ao juiz da desapropriacio a inti-
macao da Fazenda, para se dé prosseguimento a0 processo ex-
propriatério, praticando os atos necessarios a concretiza¢io da
desapropriacio, entre eles o pagamento da indenizacao, pena de
extincao do processo e da propria desapropriacao. (grifo nosso).

De acordo com o autor acima, os pagamentos devidos pelas Fazen-
das Publicas, decorrentes de sentencas em a¢oes de desapropriacao
por utilidade publica, nio poderiam se submeter ao regime de pre-
catérios, uma vez que se trata de sentencas meramente declarato-
rias, as quais nao condenam o Estado a efetuar a desapropriacao,
mas simplesmente estabelecem o valor a ser ressarcido ao expro-
priado (BEZNOS, 20006, p. 141-142); vejamos:

414

Como se v€, ndo existe na acao expropriatdria provimento con-
denatério, contra o autor da desapropriacao, eis que a indeniza-
¢io fixada pelo decisum é simplesmente declaratoria, constituin-
do-se em simples condicdo, para a efetivagao da desapropriagao.

[..]

O que aparta essa situagao judicial das condenacbes da Fazen-
da Publica, sujeitas aos trimites preconizados nos artigos 730
e 731 do Cddigo de Processo Civil, com base no artigo 100 da
Constitui¢ido Federal, é que a sentenca declaratéria na desapro-
priacdo, ao contririo das sentengas declaratérias, nao faz surgir
o titulo determinante de uma execug¢ao, mas tem por objetivo
tao-somente, com seu trinsito em julgado, fixar o valor devido,
para concretizagao da desapropriacao.

Desse modo se pode concluir que é absolutamente equivocada
a pratica da execugiao da indenizacio pelos expropriados, com
fundamento no artigo 100 da Constituicio Federal e nos termos
dos artigos 730 e 731 do Cdodigo de Processo Civil.
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Nesse sentido também se manifesta Sérgio Ferraz (apud Clévis Be-
znos, 20006, p. 142):

No Brasil as indeniza¢oes expropriatdrias, por comodismo dos ad-
vogados, por equivoco dos julgadores, por omissio da doutrina,
se tem resolvido na expedicio de precatérios. Esses precatorios
em absoluto realizam a prescricio constitucional da justa e prévia
indenizagio. Submeter o pagamento da indenizagao a precatdrio/
expropriatério € praticar um atentado a Constituicio. Nem se diga
que a propria Constituicio contém preceitos que mandam que as
sentencas condenatdrias da Fazenda Publica sejam expressas, na
sua realizagdo, em ordens de pagamento, que sao exatamente es-
ses precatorios, os quais, segundo a previsao constitucional, terio
que ser pagos efetivamente na estrita ordem de sua apresentacio,
sob pena até de configuracio de crime de responsabilidade. Nem
se diga isso por uma pura e simples razio: a sentenga, na acio de
desapropriacio, nao condena o expropriante a pagar indenizagao;
o que ela faz é declarar o valor da indenizacao.

Este, contudo, nao é o entendimento prevalecente em nossa Corte
Suprema, segundo a qual os requisitos dispostos no art. 5°, XXIV,
da Constituicao da Republica devem ser exigidos apenas em se tra-
tando de pagamento definitivo, decorrente da sentencga, € nio em
relacio a eventual depésito inicial para fins de imissao provisoria
na posse'®. Quanto ao pagamento definitivo, entende o STF, entre-
tanto, que este deve sim se submeter a ordem cronolégica de pa-
gamento de precatérios judiciais. E o que se depreende do voto do
Ministro Relator Carlos Britto nos autos do agravo regimental na

10 “Desapropriagio. Depdsito prévio. Imissao na posse. Precedentes da Corte. Ji assen-
tou a Corte que o ‘depdsito prévio ndo importa o pagamento definitivo e justo conforme
o artigo 5°, XXIV, da Lei Maior de 1988, com o que nio existe ‘incompatibilidade do art.
3° do Decreto-Lei n. 1075/1970 e do art. 15 e seus paragrafos, Decreto-Lei n. 3365/1941,
com os dispositivos constitucionais aludidos [...]” (RE n°® 184.069/SP, Relator o Ministro
Néri da Silveira, DJ de 8-3-02). Também a Primeira Turma decidiu que a ‘norma do artigo
3° do Decreto-Lei n. 1.075/70, que permite ao desapropriante o pagamento de metade
do valor arbitrado, para imitir-se provisoriamente na posse de imével urbano, ja nao era
incompativel com a Carta precedente (RE 89.033 — RTJ 88/345 ¢ RE 91.611 - R7J 101/717)
e nem o é com a atual’ (RE n°® 141.795/SP, Relator o Ministro Ilmar Galvao, DJ de 29-9-
95).” (RE 191.078, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 15-4-08, 1*Turma, DJE de
20-6-08).
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Acao Cautelar n° 1446-4", cujo trecho segue abaixo transcrito:

E fora de didvida que ‘o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral € no sentido de que os pagamentos de débitos da Fazenda
Publica, decorrentes de decisoes judiciais, sio regidos exclusiva-
mente pela sistematica do art. 100 e paragrafos da Constitui¢ao
Federal’ (AI 495.180 ED,Relator Ministro Carlos Velloso). Daqui
se tem a ‘indispensabilidade de expedicio de precatoério, a ser
processado na forma prevista no art. 100 e paragrafos da Consti-
tuicdo, nao havendo cabimento para notifica¢io, ao Poder Publi-
co, no sentido de que promova a complementacio do pagamen-
to em prazo assinado pelo Juiz’ (RE 168.019, Relator Ministro
Ilmar Galvao). Mais: ‘o pagamento de benfeitorias integrantes de
imovel sujeito a desapropriacio deve ser efetuado por meio de
precatoério, nos termos do art. 100 da Constituicio da Republi-
ca’ (RE 382.544-AgR, Relatora Ministra Carmen Lucia). (STF. AC
1546 AgR / GO — GOIAS. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO Julga-
mento: 26/04/2007. Orgio Julgador: Primeira Turma).

Em face do entendimento do Supremo e da imposi¢ao constitucio-
nal de submissao ao regime de precatérios, inviavel atualmente a
aplicacao do entendimento de Clovis Beznos, acima transcrito, so-
bretudo porque a exigéncia do art. 100 da Carta Maior fundamenta-
se em diversos principios constitucionais, sobretudo no da morali-
dade, conforme ja analisado.

1 Eis a ementa do mencionado decisum: EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSO
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A AGAO
CAUTELAR. PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO PARA
SUSTAR EXECUGAO DE SENTENCA PROFERIDA EM AGAO DE DESAPROPRIACAO. ALE-
GADA OFENSA AO ART. 100 E § 1° DA CARTA MAGNA. RECURSO INADMITIDO NA ORI-
GEM. AGRAVO DE INSTRUMENTO. “O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que os pagamentos de débitos da Fazenda Publica, decorrentes de decisoes
judiciais, sdo regidos exclusivamente pela sistematica do art. 100 e paragrafos da Cons-
tituicao Federal” (Al 495.180 ED, Relator Ministro Carlos Velloso). No caso, a decisio re-
corrida extraordinariamente determinou a Fazenda Publica o pagamento de indenizacio
independentemente de precatoério, fato que confere forte plausibilidade juridica ao apelo
extremo. Situagao excepcional que autoriza a atribuicao de efeito suspensivo a0 mesmo
recurso, até o julgamento do agravo de instrumento interposto na origem. Agravo re-
gimental provido. (STF. AC 1546 AgR / GO — GOIAS. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO
Julgamento: 26/04/2007. Orgao Julgador: Primeira Turma).
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6. Conclusao

A questio da eventual incompatibilidade entre a exigéncia constitu-
cional do requisito da prévia indeniza¢io devida pelo Poder Publico,
nas agoes de desapropriacio por utilidade publica, e a simultinea
exigéncia, também constitucional, de submissio dos pagamentos
devidos pela Fazenda Publica, em virtude de sentenca judicidria, ao
regime de precatdrios mostra-se presente em face da inexisténcia de
um marco temporal estabelecido em lei, que determine o significa-
do do requisito da previalidade, e em face das dificuldades praticas
que envolvem o dificultoso e demorado procedimento de pagamen-
to mediante submissao ao regime de precatorios.

Inexistindo um marco temporal estabelecido em lei, capaz de sa-
nar quaisquer duvidas acerca do requisito da indenizacao prévia, a
doutrina diverge sobre o assunto. Assim, Celso Antdnio Bandeira de
Mello e José dos Santos Carvalho Filho entendem que o requisito
constitucional da prévia indenizagio, nas acoes de desapropriacio
por utilidade publica, exige que o efetivo pagamento devido pela Fa-
zenda Publica em tais acoes deva anteceder a transferéncia do bem,
ou seja, a transferéncia do bem expropriado para o Poder Publico
somente deverd ocorrer “apds e simultaneamente” ao pagamento
da indenizacao, uma vez que tais momentos se confundem. Cretella
Janior, por sua vez, entende que a previalidade da indenizagao signi-
fica que o seu pagamento deva ocorrer em momento anterior a sen-
tenga, o que, na pratica, mostra-se inviavel, ja que € a propria senten-
ca que estabelece o valor indenizatério a ser pago posteriormente.

Embora a maioria da doutrina acima mencionada se manifeste no
sentido de que o pagamento da indenizacao deva anteceder a trans-
feréncia do bem para o Poder Publico, percebe-se que, na realidade,
existe uma omissao doutrinaria acerca da questao da compatibilidade
entre o requisito da prévia indenizacao e a exigéncia de submissao
dos pagamentos dessa natureza ao regime de precatérios — cujo pro-
cedimento fundamenta-se, sobretudo, no principio da moralidade
—, tendo-se em vista que a exigéncia constitucional de submissio a
ordem cronolégica de apresentacao dos precatorios decorrentes de
decisoes judiciarias em desfavor da Fazenda Puablica inviabiliza a con-
figuracao pratica do marco temporal doutrinariamente estabelecido.
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Apesar da omissio doutrindria acima mencionada, Clévis Beznos
e Sérgio Ferraz expressamente entendem que, tratando-se de sen-
tenga declaratéria, o pagamento de indenizacbes em agoes de de-
sapropriacao por utilidade publica nao deve, em hipo6tese alguma,
submeter-se ao regime de precatdrios, sob pena de se tornar indcua
a regra prevista no art. 5°, XXIV, da CF/88, o que, na pritica, € o que
se verifica em razio da demora dos pagamentos efetuados sob as
regras da ordem cronolégica de apresentacao dos precatorios.

Esses ultimos posicionamentos, embora contririos ao consolidado
entendimento do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual o pa-
gamento de indenizagoes em desapropriacoes judiciais deve obedi-
éncia ao regime de precatdrios, sao bastante sedutores sob o ponto
de vista da defesa da efetivacio do disposto no art. 5°, XXIV, da
CF/88, sobretudo por se tratar a desapropria¢io de uma “drastica”
intervencao estatal na propriedade, contra a qual ao expropriado,
em juizo, somente se reserva o direito de discutir o valor indeniza-
tério'2.

Destarte, a andlise pratica da questao ora debatida nos faz concluir
que a exigéncia de submissao dos pagamentos devidos pela Fazen-
da Publica, decorrentes de decisoes judicidrias, ao regime de prec-
atérios constitui sim, nas agoes de desapropriacio por utilidade
publica, uma excecdao implicita ao requisito da indenizagio prévia
constante no art. 5°, XXIV, da Constituicao da Republica, entendida
essa previalidade no sentido de que deve a indenizagio anteceder a
transferéncia do bem expropriado ao Poder Publico.

12 A questao toma contornos ainda mais drasticos quando da anilise do objeto da desa-
propriagao no caso concreto, o qual, muitas vezes, ¢ o Gnico bem imdvel pertencente
ao expropriado e usado por ele como moradia. Nesse sentido, Vicente de Paula Mendes
(1993, p. 56) aponta um caminho alternativo: “E evidente que nio se pode privar alguém
de sua moradia, sem se lhe oferecer condi¢oes de se mudar para outro local; ou mesmo
subtrair parcela patrimonial indispensavel ao sustento ou as atividades de seu proprie-
tario. Caso ha, todavia, em que o bem expropriado representa apenas parte diminuta,
inexpressiva, de um grande patrimonio, frequentemente improdutivo para seu dono ou
para a sociedade. Ai, ainda que se tenha de indenizar integralmente, nenhum mal haveria
em se indenizar depois... Afinal, ndo ¢é justo tratar diferentemente situacoes desiguais?
Esse é um aspecto importante em que o instituto expropriatério pode evoluir no Brasil”.
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DIREITO PUBLICO CONSTITUCIONAL

ARTIGO

A DECISAO JUDICIAL NA TEORIA DOS DIREITOS
DE RONALD DWORKIN: O PROCEDIMENTALISMO!
CONSTITUCIONAL RUMO A UMA NOVA PRATICA
JURIDICA “IN TERRA BRASILIS”

JORGE PATRICIO DE MEDEIROS ALMEIDA FILHO
Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

RESUMO: Sociedades complexas e democriticas forcam os sistemas
sociais a se adequarem cada vez mais as suas necessidades. Na busca
por priticas ou mediacoes juridicas com maior teor de legitimidade
o paradigma juridico-cientifico em curso sofreu uma verdadeira re-
viravolta, ultrapassando os limites de uma compreensao meramente
positivista do Direito e dos direitos. Instituicdes nacionais de gran-
de porte acolheram as inovagoes decorrentes das ciéncias juridicas
e em decorréncia iniciaram um processo evolutivo em suas praticas
cotidianas, rumando em direcao a uma nova forma de se realizar
liberdade, igualdade e fraternidade, certamente em um sentido
jamais experimentado por #nds, o povo brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; neoconstitucionalismo; democracia.

! O modelo procedimentalista do Direito emerge daquele modelo de constitucionalis-
mo que vai levar a sério a indispensabilidade da procedimentalizacio da opiniiao publica
e da vontade soberana, fugindo a qualquer custo dos atos meramente discriciondrios. O
procedimento ¢ o elemento que confere racionalidade ao provimento. Nada se impode
sem procedimento. Essa postura tem por detrds uma retomada do soberano (o povo)
de modo real. A procedimentalizacio do Direito funciona a partir individuos ou classes
politizadas, ou em fase de politizacao, capazes de experimentar o poder de sua condi¢ao
cidadao e as conseqiiéncias de suas agoes. Tal reconhecimento nao se baseia no “acerto”
substancial e sim no processo continuo de aprendizado popular seja qual for o nivel da
questao.

Jorge Patricio de Medeiros * 423



ABSTRACT: Complex and democratic societies have increasingly
forced the social systems to adapt to their needs. In the search for
more legitimate juridical practices and mediations, the juridical-sci-
entific paradigm presently reviewed has had turn-arounds beyond
the limits of a positive comprehension of law and rights. Large-sized
national institutions embodied the innovations of the juridical sci-
ence and thus initiated an evolutionary process in their daily prac-
tice, aiming towards a new way to accomplish freedom, equality
and fraternity, certainly in a manner never before experienced by
the brazilian citizens.

KEYWORDS: Law; neoconstitutionalism; democracy.

SUMARIO: 1. Notas do autor. 2. Introdugio. 3. O império dos direi-
tos. 4. Referéncias bibliograficas.

1. Notas do autor

Em 16/03/07 ‘ante a saliente importancia da matéria que subjaz
a esta acao direta de inconstitucionalidade, designei audiéncia
publica para o depoimento de pessoas com reconhecida autori-
dade e experiéncia no tema (§ 1° do art. 9° da Lei n°® 9.868/99).
Na mesma oportunidade, determinei a intimacao do autor, dos
requeridos e dos interessados para que apresentassem a relagao
e a qualificacio dos especialistas a ser pessoalmente ouvidos.
[...]- Esse o quadro, fixo para o dia 20.04.2007, das Sh as 12h e
das 15h as 19h, no auditério da 1? Turma deste Supremo Tribu-
nal Federal, a realiza¢iao da audiéncia publica ja designada as fls.
448/449. Determino, ainda: a) a expedicio de oficio aos excelen-
tissimos ministros deste supremo tribunal federal, convidando-
os para participar da referida assentada; b) a intimacao do autor,
dos requeridos e dos amici curiae, informado-lhes sobre o local,
a data e o horirio de realizacao da multicitada audiéncia; c) a ex-
pedicao de convites aos especialistas abaixo relacionados: [...].?

2 Disponivel em: <http://wwwstf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.

asp?s1=ADI.SCLA.+E+3510.NUME.+E+20070316.JULG.&base =baseMonocraticas>.
Acesso em: 08 mar. 2010.
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Esse é o despacho que designou pela primeira vez na histéria do
Supremo Tribunal Federal, em 16 de marco de 2007, a realizacao de
audiéncia para a construcio publica dos conceitos usados em um
julgamento.?

Em 28 de setembro de 2009 novamente, e ji ordinariamente, o Bra-
sil pdde ver seu supremo tribunal convocar a sociedade aberta do
intérpretes da Constituicio; agora sob os cuidados do Ministro Ri-
cardo Lewandowski, que convocou audiéncia por meio de edital.

EDITAL DE CONVOCAGAO DE AUDIENCIA PUBLICA

Assunto: Politicas de A¢ao Afirmativa de Reserva de Vagas no En-
sino Superior.

O MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RICARDO
LEWANDOWSKI, Relator da Argili¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental 186 e do Recurso Extraordinario 597.285/
RS, faz saber, aos que este edital virem ou dele tiverem conhe-
cimento, que, no uso das atribuicbes que lhe confere o art. 21,
inciso XVII do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
convoca Audiéncia Pablica para ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em matéria de politicas de agao
afirmativa no ensino superior.*

Por detras dessas praticas juridicas, temos novos ares paradigmati-
cos em termos de marco cientifico-juridico. Ainda que tardiamente,
rompendo com o modelo positivista do Direito rumo a uma demo-
cracia cada vez mais procedimentalizada, o Supremo Tribunal Fe-
deral parece incorporar licbes do sempre bem vindo Peter Hiberle:

No processo de interpretacio constitucional estio potencial-
mente vinculados todos os 6rgios estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos, nio sendo possivel estabe-

> Certamente um dos momentos mais significantes na recente histdria pos-positivista do
Brasil/STE.

4 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudie
nciaPublicaAcaoAfirmativa>. Acesso em: 08 de mar. 2010.
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lecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da constituicao. [...] A interpretagao constitucional é,
em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as
poténcias publicas, participantes materiais do processo social,
estao nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento re-
sultante da sociedade aberta e um elemento formador ou consti-
tuinte dessa sociedade [...]. Os critérios de interpretacio consti-
tucional ao de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade. (HABERLE, 1997, p. 13).

E sobre essa transi¢io que se debruca o presente ensaio de ciéncia
constitucional.

2. Introducao

426

O direito é, sem duvida, um fendbmeno social. Mas sua complexi-
dade, func¢io e conseqiiéncias dependem de uma caracteristica es-
pecial de sua estrutura. Ao contrario de muitos outros fenOmenos
sociais, a pratica do direito ¢ ARGUMENTATIVA. Todos os envol-
vidos nessa pratica compreendem que aquilo que ela permite ou
exige depende da verdade de certas proposicoes que s6 adquirem
sentido através e no Ambito dela mesma. (DWORKIN, 1999, p. 17).

Sao vilidas as normas de a¢ao as quais todos os possiveis atingi-
dos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de partici-
pante de discursos racionais.

Eu entendo por ‘normas de a¢ao’ expectativas de comportamen-
to generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim,
‘atingido’ é todo aquele cujos interesses serio afetados pelas
provaveis conseqiiéncias provocadas pela regulamentacio de
uma pratica geral através de normas.

E ‘discurso racional’ é toda a tentativa de entendimento sobre
pretensoes de validade problemaiticas, na medida em que ele se
realiza sob condi¢oes da comunicacido que permitem o movimen-
to livre de temas e contribuicoes, informagoes e argumentos no
interior de um espaco publico constituido através de obrigagoes
ilocucionarias. Indiretamente a expressio refere-se também a ne-
gociagoes, na medida em que estas sao reguladas através de proce-
dimentos fundados discursivamente. (HABERMAS, 1997, p. 142).
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O modo de se compreender o Direito moderno in terra brasilis
tem passado por significativas transformacoes. Transformacoes es-
sas que nasceram predominantemente de debates académicos e
posteriormente foram assimiladas pelo proprio Supremo Tribunal
Federal. Vejo nessas referidas transformacoes a justa reafirmacao de
que estamos rompendo com o modelo positivista de leitura do Di-
reito e ingressando em um poés-positivismo, neoconstitucionalista,
em que os lagos democriticos sao revistos e reafirmados de modo
mais intenso, mais complexo, mais exigente, contudo, e nesta mes-
ma medida, mais promissor.

Um dos fatores que mais evidenciam a pragmaitica pos-positivista no
Direito brasileiro, para além do manejo responsavel de principios
expressos ou nio, € justamente a postura assumida pelo Supremo
Tribunal Federal de abrir a interpretacio do Direito a todos os mem-
bros da sociedade civil organizada. Postura que mostra amadure-
cimento e atualizagio de nosso tribunal supremo. Algumas dessas
aberturas se deram nas audiéncias publicas realizadas para discutir
a constitucionalidade de, entre outras:

- Pesquisa com células-tronco (esta foi a experiéncia pioneira).’

> Em 16 de maio de 2005, o entio Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles,
legitimado nos termos do artigo 103, VI, da Constituicio Federal , pediu ao Supremo
Tribunal Federal a declaragao de inconstitucionalidade do artigo 5° e §§ da Lei n® 11.105,
de 24 de margo de 2005.

O autor da agao alegou a inconstitucionalidade dos seguintes preceitos da Lei n°
11.105/2005:

“Art. 5° - E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco em-
briondrias obtidas de embri6es humanos produzidos por fertilizagao iz vitro e nao utili-
zados no respectivos procedimento, atendidas as seguintes condicoes:

I - sejam embrides invidveis; ou

II - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data de publicacdo desta Lei,
ou que, ja congelados na data da publicacao desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicoes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisas ou terapia com
células-tronco embriondrias humanas deverio submeter seus projetos a apreciacio e
aprovagao dos respectivos comités de ética e pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material biolégico a que se refere este artigo e sua
pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997”.
Os textos constitucionais que estavam em conflito com os supracitados seriam em tese
0s seguintes:
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Acio Declaratoria de Inconstitucionalidade 3.510. Relator: Ministro
Carlos Brito.

- Politicas de A¢ao Afirmativa de Acesso ao Ensino Superior. Aciao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e Recurso Extraordi-
nério 597.285/RS. Relator: Ministro Enrique Ricardo Lewandowski.

- Interrupcao da gravidez de feto anencéfalo. A¢ao de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental n° 54. Relator: Ministro Marco Aurélio.

- Importagio de pneus usados. A¢io de Descumprimento de Precei-
to Fundamental n°® 101. Relator: Ministra Carmem Lucia Antunes.

Artigo 1° - A Republica Federativa Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democritico de direito e tem
como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa bumana.

Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distor¢ao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (grifo
nosso).

O autor da acdo declaratéria de inconstitucionalidade, Procurador-Geral da Republica
Dr. Claudio Fonteles, defendeu em sua peca inicial a tese de que a vida inicia-se com a
fecundacao e que, portanto, a pesquisa com células embrionarias ja fecundadas violaria
os preceitos constitucionais de garantia da vida e da vida com dignidade.

Ao final da peca inicial, pediu a declaracio de inconstitucionalidade do artigo 5° e §§
da Lei n° 1.105, de 24 de marco de 2005, bem como a luz do disposto na parte final do
§ 1° do artigo 9° da Lei n° 9.868/99, a realizagio de audiéncia publica. Também foram
requeridas informag¢oes ao Congresso Nacional, a Presidéncia da Republica, bem como o
pronunciamento da Advocacia-Geral da Unido.

No dia 31/05/2005, a ADIn, que recebera o nimero 3.510, foi distribuida ao Sr. Ministro
Carlos Aires Brito.

Na hipotese menos acidentada do procedimento de julgamento de uma acio declaratéria
de inconstitucionalidade, o relator seguiria o seguinte caminho:

1. recebimento da inicial;

2. pedido de esclarecimentos dos requeridos (6rgao de onde emanou a lei ou ato norma-
tivo impugnado) no prazo de trinta dias;

3. de posse da inicial e das informagoes prestadas, ouvir-se-a sucessivamente o Advogado-
Geral da Uniio e o Procurador Geral da Republica no prazo individual de quinze dias;

4. por ultimo, o relator elaborari relatério, encaminhard cépia a todos os demais minis-
tros e pedira dia para julgamento.

Mas a lei de julgamento de agao declaratoria de constitucionalidade permitiu dois acon-
tecimentos que tornaram o julgamento da ADIn 3.510 um tanto democratico:

1. o amicus curiae;

2. a realizagao de audiéncia publica.
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- Satude. Agravos Regimentais nas Suspensoes de Liminares n°s 47
e 04, nas Suspensoes de Tutela Antecipada n°s 36, 185, 211 e 278 ¢
nas Suspensoes de Seguranca n°s 2.3601, 2.944, 3.345 e 3.355. Rela-
tor: Ministro Gilmar Mendes.

A realizacio de audiéncia publica tem espaco quando o tribunal
sente a necessidade de complementacio em seu processo de conbe-
cimento, quando a questao for de complexidade tal que a oitiva
dos afetados tornar-se indispensivel a formulacio do provimento.
Chegou a hora de compreendermos, junto ao Supremo Tribunal
Federal, que nio podemos pensar que a sociedade é quem sempre
aprende na oportunidade de um julgamento, na verdade os tribu-
nais é que devem sempre aprender sobre o emaranhado de relacoes
que se desenvolvem no bojo da sociedade em risco.

A previsao deste instrumento de democracia direta veio na Lei n°

9.868/99:

Art. 9°, § 1°. Em caso de necessidade de esclarecimento de ma-
téria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das in-
formacoes existentes nos autos, podera o relator requisitar infor-
macgoes adicionais, designar perito ou comissio de peritos para
que emita parecer sobre a questio, ou fixar data para, em audi-
éncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

E de extrema importincia, nado apenas no campo académico mas,
sobretudo, pritico (alunos, advogados, juizes, promotores € servi-
dores), a compreensao de que nio poderia a interpretagao sobre os
direitos manter-se fechada a um grupo oficial de técnicos juridicos
entregues a estereotipia do conhecimento fundado no eu mesmo.
Tal solipsismo, como salientou Habermas,

[...] faz desaparecer toda margem de contribui¢do constritiva
que os sujeitos socializados, no trato inteligente com uma reali-
dade arriscada e decepcionante, prestam a partir de seu mundo
da vida, para chegar a solucoes de problemas e processos de
aprendizagem bem-sucedidos. (HABERMAS, 2004, p. 41).
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Virias instituicoes brasileiras assumiram as abertas uma ruptura
com o formalismo cego gerado por leituras deslocadas, pontual-
mente, de autores como Hans Kelsen, seguindo justamente rumo a
este processo de aprendizado por Habermas apontado.

O Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais é uma dessas insti-
tuicoes que saem na frente na corrida ao aperfeicoamento de nos-
sos lacos democraticos por via do neoconstitucionalismo.

A De Jure (Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais), vértice intelectual da instituicio, cuidada pelo Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional, anuncia estar sistematizada
dentro de uma nova filosofia pluralista trans e multidisciplinar que
segue uma linha tedrica pds-positivista e neoconstitucionalista.

Para além do Centro de Estudos, o Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais também avangou garborosamente ao incluir no Edital
do XLIX Concurso para Ingresso na Carreira as disciplinas Filosofia
Juridica, Psicologia e o Direito, Sociologia do Direito, Teoria Geral
do Direito e da Politica, Teoria Critica do Direito e Direitos Huma-
nos e por fim Etica, indicando farta bibliografia sobre os contetidos.

Por ter sido o grande acontecimento juridico-constitucional do ano
de 2009 e continuar sendo pratica louvavel no ano em curso e pro-
vavelmente nas préximas décadas, quero apresentar como se deu
no campo da racionalidade democratica a transicaio do pensamento
positivista para o pos-positivista. Farei isso lancando mao de dois
dos maiores tedricos do Direito respectivamente do séc. XX e da
atualidade: Hans Kelsen e Ronald Dworkin.

O que se segue é exatamente uma reconstrucao de fundo no que se
refere as nossas atuais praticas juridicas.

3. O império dos direitos

Qual é a fonte de racionalidade e legitimidade da Justica e do Di-
reito moderno? O que uma Constitui¢ao constitui? Qual o objeto de
uma teoria do Direito? Como pensar seguranga € correcio na ativida-
de jurisdicional de aplicagio do Direito em sociedades complexas?
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Por toda a Idade Média e mesmo na modernidade, essas questoes
foram arranjadas e rearranjadas em discursos que, de forma vela-
da ou expressa, lhes atribuia um sentido estrutural arquitetonico.
Durante toda a Idade Média, a tradicdo e a religido fizeram do pre-
sente e do futuro um tempo orquestrado pelo passado. O tempo
pré-moderno, com sua indiferenca sistémica, manteve o Direito, a
Moral, a Religido, a Tradi¢do e a Violéncia como sistemas e valores
co-significados. O direito de alguém decorria de sua posi¢ao social e
de sua casta, estrutura esta tradicional e afirmada por “divindades”,
e as proprias regulamentacoes do Direito se davam de forma local,
nao geral, dependentes e sujeitas ao reconbecimento decorrente de
acgées virtuosas de pessoas competentes, supostamente capazes e
interessadas em realizar justica e eqiiidade. A legitimidade e a ra-
cionalidade da aplicacao desse Direito decorria da autorizacio — ou
competéncia — delegada pelas divindades ao soberano; o objeto do
Direito seria seu proprio comando que, por ser emanado de alguém
dotado de virtude, encerrava a pretensio de seguranca e correcdo.

Virias reviravoltas ocorridas nessa configuracgao social levaram a afir-
macao de ideais que alteraram esta sociedade européia medieval —
ao menos em termos lingliisticos e operacionais — rumo a uma rup-
tura com o poder regente do passado, das tradicoes e das religioes
ou divindades sobre o sentido do presente e do futuro do presente.

A criacdo de leis gerais e abstratas por Estados nacionais compu-
nha o novo instrumento para libertar a sociedade nos termos da
bandeira revoluciondria de liberdade, igualdade e fraternidade:
diretrizes racionalizantes da operacionalizacio e controle do poder
social que desde entao pretendera fugir da tutelagem imposta pelo
passado ao presente e ao futuro de todos.® Deu-se entdo a profana-
¢io do mundo como ato de coragem de quem usa a propria razdo e
nao simplesmente a toma de empréstimo, pronta e violenta. Desde

¢ “O Iluminismo representa a saida dos seres humanos de uma tutelagem que estes mes-
mos se impuseram a si. Tutelados sdo aqueles que se encontram incapazes de fazer uso
da prépria razio independentemente da dire¢io de outrem. E-se culpado da prépria
tutelagem quando esta resulta nao de uma deficiéncia do entendimento mas da falta de
resolugao e coragem para se fazer uso do entendimento independentemente da direcao
de outrem. Sapere aude! Tem coragem para fazer uso da tua prépria razio! — esse é o
lema do Iluminismo”. (KANT, 1985, p. 101-117).
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o séc. XVIII e XIX, essas questoes sdo os alvos, os ideais ou as diretri-
zes que marcam os elementos e o destino do que se possa entender
como racional; este é o marco epistemoldgico de fundo. Racional
é o que permite operacionalmente, no campo do conhecimento,
liberdade, igualdade e fraternidade.

Contudo, muito antes de solucionar os problemas herdados da
sociedade pré-moderna os ideais revolucionirios modernos insta-
laram institucionalmente o problema paradigmdtico do conbeci-
mento e neste sentido criaram efetivamente o problema do Direito
moderno que € justamente dar conta dessas promessas de libertacio
do individuo por um novo projeto-arquitetOnico-racional-social.

Liberdade, igualdade, fraternidade e racionalidade critica nao resol-
vem, mas muito antes apresentam nossos problemas na definicio
do que € ou nio racional e legitimo em termos de Direito. A racio-
nalidade de uma teoria do Direito na modernidade niao decorre de
uma logicidade meramente interna a si mesma, mas sim da capaci-
dade de responder as questdes do Direito, ou seja, as questoes refe-
rentes a complexidade de seu préprio objeto de conhecimento. As
normas nio eliminam e sim colocam toda sua problemitica, agora
em alta modernidade.

Duas perspectivas de determinacdo e aplicacio do Direito siao co-
locadas em observacio no intuito de verificar a pertinéncia de seus
critérios de racionalidade no conhecimento do Direito moderno:
O positivismo juridico de Hans Kelsen e o p6s-positivismo juridico
constitucional de Ronald Dworkin.

Kelsen publica sua obra “Teoria Pura do Direito” em 1934, ou seja,
em meio a fortes tensoes politicas mundiais. Por ser judeu, teve,
forcadamente, de deixar a Europa e seguir para os Estados Unidos
da América, salvando-se do socialismo extremado de Hitler.

Hans Kelsen pretendeu, com sua “Teoria Pura do Direito”, projeto
que desenvolvia ha mais de duas décadas, elevar a jurisprudéncia (o
conhecimento do Direito) ao nivel de uma verdadeira ciéncia: objeti-
va e exata (KELSEN, 1998, p. XI). Para tanto, ancorado em uma episte-
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mologia da linguagem,” pretendeu libertar a ciéncia juridica de todos
os elementos que lhes fossem estranhos, elegendo essa diretriz como
seu principio metodologico fundamental. (KELSEN, 1998, p.1).

Recebeu virias criticas partiddrias que classificaram sua teoria
como liberal democrata, fascista, social-democrata, escolastica cat6-
lica, protestante etc. Todas essas criticas Kelsen rebateu no sentido
de que nao sao cientificas, dizendo: “E isto por si s6 jd permite pre-
sumir que no combate a teoria Pura do Direito nao atuam apenas
motivos cientificos, mas, sobretudo, motivos politicos e, portanto,
providos de elevada carga afetiva”. (KELSEN, 1998, p. XII).

Kelsen, pela legalidade estrita de seu objeto de conhecimento, tenta
separar o Direito ndo apenas da politica mas também da moral e da
justica, ja que ndo haveria uma unidade moral legitima® capaz de
representar a comunidade juridica. Assim, em termos de aplicacao
ou criag¢io jurisdicional do Direito, Kelsen entende que o papel da
ciéncia juridica é meramente fornecer, de forma neutra, todas as
possiveis interpretacées do direito a se aplicar. Ou seja, em sede
de interpretacdo ndo-auténtica, a pratica interpretativa s6 € cien-
tifica se permanecer afastada da politica e da moral e, nesse senti-
do, nio optar por nenhuma das interpretagdes possiveis, tarefa essa
facultada ao agente competente para criar direito mediante uma
interpretacdo auténtica que realiza, seguro por uma competéncia
institucional atributiva de poder discriciondrio, atividade valorativa
de politica do Direito (KELSEN, 1998, p. 393). Saber qual a respos-
ta certa para um caso nao é, nos termos ji defendidos por Kelsen,
objeto de uma teoria do Direito (KELSEN, 1998, p. 393)! Qualquer
decisao tomada pelo magistrado esta de acordo com o Direito, ain-
da que, no pior dos casos, validada pelo transito em julgado.

7 “Nesta perspectiva, a primeira idéia que devemos reter do Positivismo Logico é sua
obsessiva preocupac¢io com a linguagem da ciéncia: a ciéncia se faz com a linguagem,
mas, em ultima instancia, é a prépria linguagem. Desta forma, a compreensao coerente €
sistematica do mundo é obtida através da linguagem”. (WARAT, 1995, p. 38).

8 “A tese de que o Direito €, segundo a sua propria esséncia, moral, isto é, de que somen-
te uma ordem social moral é Direito, é rejeitada pela Teoria Pura do Direito, nio apenas
porque pressupoe uma moral absoluta, mas ainda porque ela na sua efetiva aplicacio
pela jurisprudéncia dominante numa determinada comunidade juridica, conduz a uma
legitimacao acritica da ordem coercitiva estadual que constitui tal comunidade”. (KEL-
SEN, 1998, p. 78).
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Ainda vale lembrar que todo ordenamento encontra sua validade
em uma norma superior fundamental, em um pressuposto bhipoté-
tico dedutivo que tem o seguinte sentido: “[...] devemos conduzir-
nos como a constituicao prescreve” (KELSEN, 1998, p. 224). Nio
interessa a esta norma nenhuma questio de ordem material, ja que
tal tarefa levaria a pressuposicio de uma razao legisladora — o que,
para Kelsen, passa ao largo da razao.

Assim, indo direto ao ponto, entre uma norma de escalio superior
e outra de escaldo inferior, ha um ato humano. Na obra de Kelsen
este ato € monoldgico e solipsista, isto €, a mediacao entre escaloes
nao € construida legitimamente em conjunto com a sociedade civil.
Dentro do esquema kelseniano interpretativo do Direito existem
trés classes de agentes ou intérpretes com funcoes distintas: intér-
pretes comuns (os cidaddos), intérpretes nao-auténticos (cientistas
do Direito) e intérpretes auténticos (juizes e legisladores). Assim
podem ser explicados:

1. Cidadaos: apenas precisam interpretar o Direito para bem cum-
pri-lo. Assim, o cidadao (sociedade civil) é mero sujeito observador
do Direito;

2. Cientistas: fornecem o rol de interpretacoes acerca do Direito.
Por isso foram (a doutrina) classicamente considerados como fontes
do Direito;

3. Magistrados e legisladores: criam o direito, escolhendo uma das
opc¢oes oferecidas pelos cientistas ou criando uma norma proépria,
a ser validada pelo transito em julgado, ou seja, pelo “nio mais da
para voltar atras”.

Como pode ser notado, a interpretacio determinante do Direito
foi entregue a um grupo (juizes e letrados/cientistas) ridiculamen-
te pequeno de pessoas que acreditavam poder, a partir de si mes-
mas, pensar todo o mundo circundante, suprindo ou suprimindo
assim toda riqueza comunicativa da sociedade civil, ou melhor, do
cidadio comum, verdadeiro destinatirio dos direitos. Ainda segue
outro detalhe relevante: o poder discricionario do magistrado ani-
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quilou qualquer possibilidade de racionalizar a correcio e a morali-
dade de um provimento judicial.

Diria Kelsen:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma mol-
dura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicagao,
pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha den-
tro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. (KELSEN, 1998, p. 390).

Mas também segundo Kelsen, pela interpretagio auténtica que cria
Direito € possivel “[...] produzir uma norma que se situe completa-
mente fora da moldura que a norma a aplicar representa” (KELSEN,
1998, p. 394), o que produziria uma nova norma juridica, desde
que nao estivesse ao alcance da anulabilidade, ou seja, ja houvesse
transitado em julgado (KELSEN, 1998, p. 395).

E assim que a premissa primordial de seguranca juridica foi implo-
dida, atraida para as rochas. Que seguranca havera se a interpreta-
¢io do Direito passar ao largo de pessoas reais que vivem 0s textos e
transformam-se em textos ilegiveis aos olhos de magistrados que vi-
vem realidades completamente diferentes? Qual seguranca juridica
havera se os magistrados puderem escolher qualquer interpretacao
normativa e esta se firmar como a que esta de acordo com o Direito?

Este é o esquema que ainda predomina na mentalidade jurisprudencial
atual, como bem exemplificou o Ministro Humberto Gomes de Barros:

(Agravo Regimental em Embargos de Divergéncia no Recurso Es-
pecial n® 319.997-SC, 2001/0154045-5) MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS: Sr. Presidente, li, com extremo agrado, o
belissimo texto em que o SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA
MARTINS expde as suas razoes, mas tenho velha convicgao de
que o art. 557 veio em boa hora, data vénia de S. Exa.

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, assumo a autoridade de
minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que ndo sio Ministros
deste tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, nao me
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submeto. Interessa conhecer a doutrina de BARBOSA MOREIRA
ou ATHOS CARNEIRO. Decido, porém, conforme minha consci-
éncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para
que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o enten-
dimento que os SRS. MINISTROS FRANCISCO PECANHA MAR-
TINS e HUMBERTO GOMES DE BARROS decidem assim, porque
pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do
Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele.
E fundamental expressarmos o que pensamos. Ninguém nos dd
licoes. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para
este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracao de que te-
mos notavel saber juridico — uma imposi¢ao da Constituicao Fe-
deral. Pode nio ser verdade. Em relacao a mim, certamente, nao
€, mas para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me
a pensar que assim seja. Peco vénia ao SR. MINISTRO FRANCIS-
CO PECANHA MARTINS, porque ainda nio me convenci dos ar-
gumentos de S. Exa. Muito Obrigado. ?

O projeto kelseniano ¢ arbitrario e insuficiente em varios sentidos
se observado a partir das diretrizes de racionalidade moderna. Po-
deriamos apontar pelo menos trés questoes fundamentais: a) Kel-
sen niao é um cientista neutro e neste sentido sua Teoria Pura do
Direito representa seus anseios em relagao a teoria do Direito, ou
seja, representa sua politica pessoal, sua parcial compreensao pré-
cientifica do Direito enquanto objeto de conhecimento — claro que
nao se trata de politica partidaria material.'’° b) A Teoria Pura do

° Destacado. In: CHAMON JUNIOR, Liacio Antonio. Teoria da Argumentac¢io Juridica:
Constitucionalismo e Democracia em uma Reconstrugao das Fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 145.

10 Pelo menos duas formas de ser politico e de prescrever diretrizes podem ser vistas de
forma muito clara. A primeira e mais comum ¢é aquela em que aquele que prescreve algo
¢ membro de um partido politico constituido e declarado. E o que ocorre com 0s socia-
listas que prescrevem a igualdade ou os liberais que prescrevem a liberdade como direito
mediador dos conflitos sociais. Outra forma de fazer politica é prescrever uma diretriz
pessoal ou grupal que nao tenha caracteristicamente as mesmas dimensoes expressas e
tradicionais da primeira forma apresentada, seja em termos formais, seja em termos subs-
tanciais. Assim acontece com quem, mesmo sem defender mérito e se dizer um politico,
prescreve como direito seguro o divino, o natural racional ou mesmo o positivo. Enfim,
todos fazem politica, mas a questao central e mais perigosa é justamente fazé-la compe-
tentemente com outro nome; ciéncia, por exemplo! Ora, quem ¢é Kelsen ou qualquer
outro tedrico para taxar solipsisticamente o que é e o que nao é objeto de uma teoria do
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Direito é incapaz de garantir seguranca no conhecimento do Direito
porque ¢ arbitriria ao se contentar apenas com a descritibilidade
das regras estabelecidas e também ao chamar de Direito violéncia,
poder, politica, moralidade estatal, religido etc.!! c) Kelsen foi in-
capaz de perceber que a cisio entre descrever e prescrever ¢ uma
incompreensio do ser que antecede qualquer conhecimento e que
neste sentido o cientista do Direito nao é capaz de fornecer de for-
ma neutra todas as possiveis interpretacoes de uma norma.'?

Direito? E mais que notéria, em kelsen, a conseqiiéncia restritiva do que sejam os direi-
tos. Kelsen, com seu projeto, impoe, “a partir de si mesmo”, em decorréncia de seu recor-
te epistemolégico, o que seja o Direito e o que vale como Direito. A forma determina o
conteudo e o classifica determinantemente! Nao ¢ dizer que Kelsen esta estipulando um
conteudo, mas estd afirmando todos. Por mais forte que possa ser tal afirmacdo, Kelsen
nao conseguiu ver sua propria imagem refletida nas paginas da “Teoria Pura do Direito”,
bem como nio conseguiu ver nas “descricoes” as digitais dos “cientistas”. A pureza de
sua ciéncia foi se contaminando na medida de sua producdo. Kelsen nio foi capaz de
perceber a cldssica cisio entre descrever e prescrever como uma incompreensio do ser
que antecede qualquer conhecimento. A Teoria pura do Direito é um projeto juridico
politico de Kelsen, diferente das formas classicas de politica do Direito, claro, mas nio
quer dizer que nao seja.

A Grundnorm identifica o Direito de uma comunidade? Pergunta-se: Na Alemanha
nazista havia direitos? Até quando? Ora, a violéncia, a mera politicagem, o medo e ou-
tros elementos sio capazes de gerar em uma sociedade uma Grundnorm onde todos
acreditem que devem seguir a constitui¢do, talvez porque se nao seguirem morrerao.
Essa breve observacio é suficiente para mostrar porque a Grundnorm é capaz de fun-
damentar nao o Direito, mas a politica ou a violéncia. Contudo, Kelsen poderia usar o
signo “Direito” para nomear estas situagoes de dominio e poder, mas tratar-se-ia de uma
classificacdo arbitraria e nao rigorosamente cientifica. Talvez isso aponte para uma fragi-
lidade dos postulados neo-positivos de Kelsen! Mas isso ja nio é mais novidade porque
ja evidenciado por Heidegger ao mostrar que a fixacao dos principios fundamentais de
uma ciéncia é nao cientifica e que neste sentido “O ‘movimento’ préprio das ciéncias se
desenrola através da revisio mais ou menos radical e invisivel para elas proprias dos con-
ceitos fundamentais. O nivel de uma ciéncia determina-se pela sua capacidade de sofrer
uma crise em seus conceitos”. (HEIDEGGER, 2002, p. 35).

12 Kelsen nao foi um cientista de teoria do Direito nos termos em que defende a ativida-
de cientifica. Seu cientista tem uma atividade impossivel de se realizar e sua Teoria Pura
do Direito prescreve um modelo normativo que recorta seu objeto, o Direito, ou seja,
difundiu-se um kelsenianismo em torno do Estudo do Direito. Isso se deve ao fato de que
Kelsen nao mostra objetivamente como o Direito é descrito, mas sim como ele acredita
que deve ser descrito e aplicado a partir de seu mundo bombardeado por partidos poli-
ticos que valorativamente descreviam o Direito ao bel prazer. A Teoria Pura do Direito é
representacio do mundo subjetivo de Kelsen, e essa é a regra! Como observou Heideg-
ger: “A abertura do pré da presenga na compreensao ¢ ela mesma um modo do poder-ser
da presenca. A abertura do ser em geral consiste na projeciao do ser da presenca para a
funcio e para a significancia (mundo).’ ‘Na compreensio, a presenga projeta seu ser para
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A unidade do sistema juridico, prescrita por Kelsen, garantida pela
Grundnorm reduz o Direito a uma questao de facticidade, porque
esta presa a uma macro-dinimica de poder e porque acredita na falsa
idéia de que como nao hia uma moral substantiva absoluta capaz de
servir legitimamente de medida para o Direito, também nao hi que
se falar em moral no conhecimento tedrico cientifico do Direito.

Noutro giro, Ronald Dworkin, representante da Teoria do Direito
anglo-sax6nica, numa linhagem lingtistica pragmatista, quer defen-
der uma teoria que nao seja mera estipulagao arbitriria do Direito,
mas apenas uma concep¢cdo ou interpretacdo do Direito rumo a
uma superacao das limitacoes do positivismo juridico enquanto ci-
éncia do Direito."?

Antes de qualquer outra questdo, € preciso ressaltar que Dworkin,
muito embora possa ser classificado como um tipico pragmatista
norte-americano, consegue absorver toda a discussio filoso6fica pds-
giro-bermenéutico-pragmdtico™ e condensa-la em postulados prati-
cos de sua teoria resgatando toda a complexidade inerente a tensao
ontoloégica entre ideal e real, texto e contexto, ciéncia e filosofia,
facticidade e validade, sistema e ambiente sistémico e nesta me-
dida entre Direito e Moral. Alguns poderiam argiiir que, por ser a
obra pragmatica, pensar Dworkin pela filosofia seria atribuir a sua
obra maior conteado do que o préprio autor teria pretendido. Mas
tal observagao nao faria sentido, tendo em vista o préprio autor ter
alertado que evitou demonstrar até que ponto foi influenciado por
outros autores de filosofia do Direito ou delas tenha extraido ele-
mentos (DWORKIN, 1999, p. XIII). Assim, nao entender ou duvidar
do que esti por detras de seus postulados, torna-se o primeiro passo
para uma interpretacao mediocre deste cldssico de Teoria do Direito.

possibilidades” (HEIDEGGER, 2002, p. 203-204).

3 Dworkin tem como alvo constante a teoria do Direito de Herbert L. A. Hart. Contudo,
pela semelhanca com o projeto de Kelsen, este foi tomado como contraponto ja que é o
positivista de maior ressondncia no Brasil.

14 Ver Heidegger (2002), Gadamer (1999) e Habermas (1997).
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Bem, Dworkin ndo quer sozinho dizer o que é o Direito e, para
tanto busca o uso corrente e generalizado do conceito.® Todos os
conceitos em Dworkin sdo interpretativos, dependentes e abertos a
sociedade aberta de intérpretes dos conceitos de Direito.'°

Dworkin defende um modelo de normas complexo, composto de
regras e de principios deontoldgicos. Estes ultimos sao, com alta
carga de legitimidade, a efetiva representacaio de uma comunidade
e por isso funcionam como trunjfos ou coringas em relacio ao po-
der politico do governo ou Estado. Esta comunidade de principios
vinculantes, quando bem entendidos, afasta varias criticas feitas a
Dworkin, considerado por alguns como positivista, naturalista ou
mesmo representante do comunistarismo constitucional. Vale en-
tao ressaltar: “A origem desses principios enquanto principios juri-
dicos nio se encontra na decisiao particular de um poder legislativo
ou tribunal, mas na compreensio do que é apropriado, desenvol-
vida pelos membros da profissio e pelo publico ao longo do tem-
po”. (DWORKIN, 2002, p. 64). E, sobretudo, assim que a teoria do
Direito de Dworkin consegue reconhecer uma sociedade que efe-
tivamente governa a si mesma. O que uma Constituicao constitui?
De que é constituida uma Constitui¢io? Uma Constituicao constitui
e € constituida dos problemas postos por si mesma, de sua comu-
nidade de principios; “nds, o povo”!” soberano enquanto efetiva
comunidade de principios constituimos a prépria e inerente crise
constitucional da Constituicao. Os principios sdo instrumentos para
o reconhecimento de imperativos morais pessoais € comunitarios,

> “Eu, porém, estava interessado no que considerei um argumento sobre o conceito de
direito que é hoje de uso generalizado. Trata-se, penso eu, do conceito de padrées que
estipulam os direito e deveres que um governo tem o dever de (bas a duty to) reconhe-
cer e fazer cumprir (enforce), a0 menos em principio, através de instituicoes conhecidas
como os tribunais e a policia. Meu ponto era de que o positivismo, com sua doutrina
do teste fundamental, normalmente reconhecido, toma parte da esfera de aplicacio do
conceito como se fosse o todo”. (DWORKIN, 2000, p. 75).

16 Ver Hiberle (1997).

7 Contra a interpretacdo comunitdria Dworkin propoe, em consoniancia com uma “|...]
democracia nio majoritaria, mas constitucional, uma interpretacio estatistica do ‘nos,
o povo’. Segundo a interpretacao estatistica, o controle do individuo sobre as decisoes
coletivas que afetam sua vida é medido pelo seu poder de, sozinho, influenciar de algum
modo o resultado”. (DWORKIN, 2006. p. 33).
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nao determinados de antemao, sobretudo porque, para Dworkin,
os principios interessam mais que seus conteudos ja fixados; o que
importa a teoria do Direito de Dworkin efetivamente é a pratica ar-
gumentativa dos principios, ou seja, a pratica da resolucao preciria
dos problemas que colocamos a n6s mesmos! Em qual perspectiva?
Liberal ou social? O que orienta os limites dos Direitos: liberdade ou
igualdade? Nem um nem outro, mas os dois a0 mesmo tempo! Mais
uma vez Dworkin é capaz de perceber e rearranjar esta historica
oposi¢io marcada por mazelas inesqueciveis e determinantes. Pare-
ce que a revolucao francesa fora profética na ordem de seus ideais!
Dworkin observa que a divergéncia paradigmaitica entre liberdade
e igualdade, que se di por ignorancia, tende a desaguar em um
ideal mais amplo de fraternidade. “Essa idéia ¢ um erro comum dos
libertirios que odeiam a igualdade e dos igualitaristas que odeiam
a liberdade; cada um ataca seu préprio ideal sob seu outro nome”.
(DWORKIN, 2002, p. XVIII).

Toda a tensdo de uma divergéncia entre liberdade e igualdade e
neste sentido sobre a interpretacao dada ao reconhecimento do
pluralismo - dividida entre de um lado concepgoes de vida boa'® e
de outro valores constituidos pela maioria de uma comunidade® —é
mantida dentro de um ideal de igual consideracdo e respeito que
tenta amarrar liberdade e igualdade em uma comunidade que tem
no reconhecimento da autonomia ética e moral do outro um ideal
de fraternidade, um postulado de igual consideracdo e respeito
como norma fundante do sistema. Assim descreve Dworkin:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com considera-
cio, isto é, como seres humanos capazes de sofrimento e frus-
tracio, e com respeito, isto é, como seres humanos capazes de
formar concepcoes inteligentes sobre o modo como suas vidas
devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve
nio somente tratar as pessoas com consideracao e respeito, mas
com igual consideragio e respeito. Nao deve distribuir bens ou
oportunidades de maneira desigual, com base no pressuposto
de que alguns cidadiaos tém direito a mais, por serem merece-

8 Ver Rawls (2000).
¥ Ver Walzer (2003).
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dores de maior consideracio. O governo nio deve restringir a
liberdade, partindo do pressuposto de que a concepcio de um
cidadio sobre a forma de vida mais adequada para um grupo é
mais nobre ou superior do que a de outro cidadio. (DWORKIN,
2002, p. 419).

Assim, a comunidade de principios — 7#ds, o povo — compoe a parte
conceitual e normativa do Direito.

Nesse sentido, como ja referido linhas acima, fenomenologicamen-
te, mas também criticamente, quem vive o Direito nao apenas tem
competéncia para interpreti-lo como efetivamente integra a parte
conceitual do Direito. Neste sentido, a validade de uma disposicio
normativa estid condicionada a uma densificagio de sentido apenas
determinada em casos concretos irrepetiveis, com lugar, data, pes-
soas, fatos e normas especificas. Os acordos sio datados e circuns-
critos a um ambiente decisério especifico. E por isso que a tese da
unica resposta correta deve ser vista com bastante cuidado para evi-
tar equivocos grosseiros. Ela é uma tese de dominio interno restrito
a esse ambiente decisorio especifico e, neste sentido, ter razdo ao
considerar que uma resposta especifica é a correta é diferente de
poder demonstrar erga omnes a correcdo material desta unica res-
posta (DWORKIN, 1999, p. XIII) — o que seria metodologicamente
errOneo ja que a matéria nao fora colocada erga omnes. Toda verda-
de e validade das proposicoes juridicas decorrem de construgoes
interpretativas. Assim

[...] a0 contririo de muitos outros fendmenos sociais, a pritica
do direito é argumentativa. Todos os envolvidos nessa pratica
compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da
verdade de certas proposicoes que s6 adquirem sentido através

€ no ambito dela mesma. (DWORKIN, 1999, p. 17).

Pressuposto tanto do Direito como integridade como do romance em
cadeia, a atitude interpretativa focada, no propdésito da prdtica a que
interpreta, vai encontrar no campo especifico da decisio judicial aqui-
lo que Dworkin chamou de fases da interpretacdo: pré-interpretativa
(selecao do material juridico); interpretativa (elaboracao de concep-
¢Oes sobre o material colhido na fase anterior) e pds-interpretativa
(juizo de adequacio entre material juridico, concepcoes e fatos).
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As trés etapas do processo decisorio sio realizadas por todos os en-
volvidos no procedimento e nio pelo magistrado — Hércules existe?*
— 0 que da a teoria do Direito como integridade de Dworkin uma
vantagem grande em relacao ao positivismo, ja que ao abrir o Direi-
to a sociedade de seus intérpretes ou a comunidade de principios
(1, que se reconstréi a todo momento, permitiu uma minoragao?!
significativa do poder discriciondrio do magistrado (e do cientista
também! Solidao é sempre parcial e arbitriria),”? além de também
arranjar em uma melhor luz a relacio entre Teoria do Direito, Filo-
sofia do Direito, Teoria da Constituicio e Teoria Politica do Estado de
Direito. O soberano passa a ser visto como soberano — nds, o povo
—, a Constitui¢do passa a ser vista como documento que constitui e
¢é constituida de sua comunidade de principios, e o Direito entao se

20 Hércules foi uma metafora utilizada por Dworkin — anunciada como metifora — que
supre algo que nao poderia ser tratado de corpo inteiro por uma questio de op¢ao, que
mostra quais sao as diretrizes a serem seguidas em um processo judicial, em um proce-
dimento argumentativo construtivo das verdades das proposi¢oes juridicas levantadas,
e justificante das normas juridicas validas em sua aplicacdo. A teoria do Direito como
integridade representa uma postura interpretativa dirigida a todos os participantes do
procedimento de tomada de decisao judicial numa comunidade de principios que se
reconhecem enquanto dignos de igual consideracio e respeito. Assim insistentemente
afirma Dworkin: “Meu projeto também é limitado em outro sentido. Concentra-se na
decisdo judicial, nos juizes togados, mas estes ndo sdo os unicos protagonistas do dra-
ma juridico nem mesmo os mais importantes. Os cidaddos, os politicos e os professores
de direito também se preocupam com a natureza da lei e a discutem, e eu poderia ter
adotado seus argumentos como nossos paradigmas, e ndo os dos juizes”. Portanto, rea-
lizar o ideal de integridade no direito é algo que s6 se pode fazer nos termos apontados
por Dworkin como sendo “um exercicio argumentativo e dependente de todos os atores
do drama juridico e ndo apenas pelos juizes. O juiz real deve suprir sua desvantagem
em relacdo a Hércules recorrendo a todos os participantes da prdtica do Direito. O
Juiz real deve garantir o trdnsito livre de comunicacdo e ndo pode ter certeza sobre os
argumentos de alguém a menos que deixe este acabar de falar para descobrir se com-
partilba de suas convicgées” (DWORKIN, 1999, p. 14, 16 e 19, grifo nosso).

21 O Direito como integridade é “[...] uma estratégia apliciavel por advogados e juizes
que ajam de boa-fé, e nenhuma estratégia de interpretacio pode ser mais do que isso”
(DWORKIN, 2006, p. 16).

22 £ por isso que Dworkin diz que o voto de qualquer juiz é uma peca de filosofia do
direito, mesmo quando a filosofia estd oculta, mas sempre é o “prologo silencioso de
qualquer veredicto”. Toda concepgao carrega por detrds de si outras questoes referen-
tes a moralidade politica, pessoal, convic¢oes ideoldgicas etc., ou seja, sempre resulta
de uma teoria mais geral. Nao que tal teoria esteja articulada de forma explicita. O que
Dworkin quer dizer é que uma concep¢ao sobre um conceito “[...] revela uma atitude
a respeito desse vasto territério pré-compreensivo, dé-se, o intérprete, conta disso ou
nio”. (DWORKIN, 1999, p. 113; 126).
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delimita efetivamente em relagio ao poder, a politica e a violéncia,
seja ela macro ou micro, sistémica ou disciplinar tradicional.

A imprescindibilidade de entender o Direito para além de uma ope-
racionaliza¢io mecinica de textos impoe a necessidade de reconstru-
¢io tanto do proprio direito quanto das questoes fiticas. Essa dupla
necessidade de reconstrucao € justamente 0 que nos permite avangar
em face do reducionismo e da simplificagao da atividade de aplicacao
do direito, caracteristicas dos paradigmas anteriores, e pretender que
as decisoes tomadas possam ter uma consisténcia tanto em face do
direito vigente geral e abstrato quanto das especificidades de um caso
concreto sempre singular e irrepetivel (bard case), de modo que,
respectivamente, possa ser entendido como um processo atento tan-
to a seguranca juridica (certeza do direito aplicado, prévio) e como
correcao da decisao em nivel capaz de ter a aceitabilidade das partes
como resultado de um processo racional (decisdo justa).

A unica decisio correta diz respeito a esta demanda irrepetivel! E
essa racionalidade construida e atingida em uma demanda especifi-
ca, que nao aproveita inteiramente a outras, que faz de uma respos-
ta a resposta Unica adequada a um caso. As “exigéncias de integri-
dade” satisfeitas em um caso especifico nio constroem uma solugio
resistente ao tempo. O direito enquanto pratica social interpretativa
desde uma perspectiva reconstrutiva criativa interna é sempre tem-
poral e referente a partes muito bem determinadas.

Termina-se pelo comeco ao afirmar que Dworkin é um moderno:
Dworkin é um moderno porque reassume o individuo como par-
ticula racional e livre para se determinar, poupado de aguilhoes
mantidos pela via da violéncia, disposto a realizar o pressuposto
da liberdade, igualdade e fraternidade, s6 que agora, livre de uma
racionalidade pré-fabricada. Em afinacao esti o professor mineiro
Menelick de Carvalho Neto:

Assim, podemos concluir que, sob as exigéncias da hermenéutica consti-
tucional insita ao paradigma do Estado Democritico de Direito, requer-se
do aplicador do Direito que tenha clara a complexidade de sua tarefa de
intérprete de textos e equivalentes a textos, que jamais a veja como algo
mecanico, sob pena de se dar curso a uma insensibilidade, a uma cegueira,
ja nao mais compativel com a Constituicio que temos e com a doutrina e
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jurisprudéncia constitucionais que a historia nos incumbe hoje de produzir.
(CARVALHO NETO, 2004, p. 44).

E muito importante, portanto, entender, com Dworkin mesmo, que
“[...] ainda que os juizes devam sempre ter a Gltima palavra, sua pa-
lavra nao serd a melhor por esta razio” (DWORKIN, 1999, p. 492) e
que a pritica judicial tem como “[...] finalidade, colocar o principio
acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro
melhor” (DWORKIN, 1999, p. 16; 492). Dworkin foi claro ao defen-
der que os juizes nao sio legisladores delegados e que é enganoso
o conhecido pressuposto de que eles estao legislando quando vao
além do Direito, o que implica, inclusive, uma superioridade dos ar-
gumentos de principios sobre os de politica em termos de decisio
judicial. (DWORKIN, 2002, p. 129).

Entao a questido se coloca novamente: Qual é a fonte de racionali-
dade e legitimidade da Justica e do Direito moderno? A crise apre-
sentada na mesma medida de seus ideais, isto é, realizar liberdade,
igualdade e fraternidade; a revolucao e a constitucionalizacao de
promessas modernas nao resolvem, mas, muito antes, colocam em
pauta seus proprios problemas.

O que uma Constituicao constitui? Uma Constituicao constitui uma
comunidade de principios que precisa ser resolvida, estabelecida e
revisada a todo instante.

Qual o objeto de uma Teoria do Direito? Toda complexidade inerente
a constituicio de seu objeto de conhecimento, ou seja, efetivamente
o Direito — regras e principios — e nao apenas parte dele — regras.

Como pensar seguranca e correcao na atividade jurisdicional de
aplicacao do Direito em sociedades complexas? Na medida em que
seriamente o individuo for retomado, desde dentro, para compor
o ordenamento constitucional. Quando as decisoes jurisdicionais
forem verdadeiras, epistemologicamente possiveis, € nio exercicios
de adivinhacdes mal ou bem intencionadas. Quando a reconstrugio
do sentido constitucional do ordenamento for a reconstrucao do
que o constitui por esséncia, portanto, quando for uma reconstru-
cdo do “nds, o povo”, uma reconstru¢ao da comunidade de princi-
pios que constitui a constituicao.
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Kelsen, ao criar sua teoria pura do direito para descrever o Direito,
no que tange a sua teoria da decisdo judicial, preso a uma socieda-
de fechada dos intérpretes da constituicdo, reduz a reconstrucio
da normatividade social plural a um juizo de politica do Direito a
ser realizada pelo julgador. Julgador este que teria liberdade para
escolher, dentre as varias interpretacoes apresentadas, qualquer de-
las, ja que todas seriam vilidas em termos de direito positivo, mas,
como oportunamente visto, a insuficiéncia do marco positivista se
dd neste momento por nao perceber que o Direito nao se reduz, e
nem pode se reduzir, ao direito positivo, e que uma comunidade
aberta dos intérpretes do Direito para além de pensar o que o Direi-
to deveria ser reconstroi uma normatividade ja existente, adequada
e justificada constitucionalmente. A teoria pura do direito de Kel-
sen, a0 ignorar em seu sistema o pluralismo, ignorou nio s6 uma
base moral como medida para o Direito mas negou também o poder
discursivo de cidaddos que racionalizam a moral. Kelsen nao en-
xergou aquilo que hoje justamente complementa um modelo con-
ceitual positivista do Direito: os principios e dele permite ir além.

Este trabalho nao chega a outra conclusao senio a de que legitimi-
dade e justica na decisao judicial sdo ideais atingiveis na medida em
que o proprio conceito de Direito contiver e der conta da complexi-
dade de tais ideais. Liberto de um aguilhao semantico, com Dworkin,
foi possivel avancar em termos de teoria do Direito e conseqiiente-
mente em termos de teoria da decisao judicial, rumo a uma prdtica
do Direito procedimentalizada e capaz de reconstruir o sentido de
seus conceitos de forma racional, moralmente justificada, porque
referente aos afetados por uma decisao e porque construida segun-
do o critério discursivo de igual consideracdo e respeito na autode-
terminacdo moral e auto-realizacdo ética da pessoa.

Uma teoria do Direito e uma teoria da decisio judicial devem ser
somadas para fechamento da estrutura tedrica aqui defendida ao
constitucionalismo democratico ou democracia constitucional, que
se guia segundo uma interpretacio estatistica do “nds, o povo” ou
seja, segundo uma interpretacao constitucional que resgata, recons-
tréi a partir da propria comunidade de principios em crise, a racio-
nalidade e a justica de uma decisao judicial, resgatando também
toda capacidade e legitimidade discursiva dos individuos sujeitos e
agentes de seu proprio Direito, moderno.
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E justamente neste mesmo entender que, a0 constatar a importincia
de pensar um modelo teérico de interpretacao constitucional que
seja adequado a sociedades plurais e democriticas, Hiberle aponta
para: a) a transicao para uma sociedade aberta de intérpretes, b) uma
certa circularidade existente entre sociedade aberta e interpretacao
constitucional na medida em que esta é pressuposto e decorréncia
daquela e c) a existéncia de uma proporcionalidade entre abertura
interpretativa e pluralismo social. Propde-se, pois, a seguinte tese:

No processo de interpretacio constitucional estio potencial-
mente vinculados todos os 6rgios estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadios e grupos, nao sendo possivel estabe-
lecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da constituicao. [...] A interpretagao constitucional é,
em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as
poténcias publicas, participantes materiais do processo social,
estio nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento re-
sultante da sociedade aberta € um elemento formador ou consti-
tuinte dessa sociedade [...]. Os critérios de interpretacio consti-
tucional ao de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade.(HABERLE, 1997, p.13).

Assim, fazem-se pertinentes as conclusdes de Habermas:

Suponho, todavia, que a inquietacio possui uma razio mais pro-
funda: ela deriva do pressentimento de que, numa época de poli-
tica inteiramente secularizada, niao se pode ter nem manter um Es-
tado de direito sem democracia radical.(HABERMAS, 1997, p. 13).

O projeto constitucional moderno é algo que devemos assumir de
forma séria para que a Constituicio constitua uma comunidade de
principios cada vez mais criticos de si mesmos. O Direito

E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressio de como somos
unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos,
interesses e conviccoes. Isto €, de qualquer forma, o que o direito
representa para nds: para as pessoas que queremos ser e para a
comunidade que pretendemos ter. (DWORKIN, 1999, p. 492).

Acuso que estas sao as premissas fundamentais do que se vem cha-
mando de neoconstitucionalismo.
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to Publico ANAMAGES/NEWTON PAIVA, Pés-graduada em Direito Processual — grandes
transformacoes (UNISUL).

1. O contexto normativo, as referéncias historicas, o Estado
Democratico de Direito e o processo administrativo

No dia 8 de maio de 2008, o Pretério Excelso, em resposta ao ver-
bete sumular n® 343 do Tribunal da Cidadania, tratou de editar a
Stimula Vinculante n°® 05 e adotou posicionamento restritivo de
garantias ao principio do contraditério e da ampla defesa, ao esta-
belecer que a falta de defesa técnica por advogado no processo ad-
ministrativo disciplinar nao ofende a Constituicao Federal de 1988.

Como é do conhecimento de todos, no dia 21 de setembro de 2007,
a partir da publicacio do Enunciado de Simula n°® 343, o Superior
Tribunal de Justica cristalizou jurisprudéncia da Terceira Secio ao
declarar “obrigatdria a presenca de advogado em todas as fases do
processo administrativo disciplinar”.

A partir da publicagao do enunciado de Siimula n° 343 do STJ, deu-se

projec¢iao ao tema da processualidade no direito administrativo, no-
tadamente, no que se refere ao processo administrativo disciplinar.
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A exigéncia da presenca obrigatéria de advogado em todas as fases
do processo administrativo disciplinar revela o compromisso do Es-
tado Brasileiro no pleno atendimento da efetiva concretizacao do
Estado Democritico de Direito.

A dimensio de juridicidade do Estado Democritico de Direito im-
pele as estruturas de poder a observincia e a realizagao efetiva de
valores constitucionalmente assumidos pelo legislador constituinte
patrio, ao consagrar a aplicacio de fundamentos de regras princi-
piolégicas do contraditério e da ampla defesa, em especial, no Aam-
bito do processo administrativo disciplinar.

O processo administrativo disciplinar s6 se justifica se visto no am-
bito do Estado Democritico de Direito. E justamente pela realizacio
dos principios democraticos legitimadores do exercicio do poder
que se poe o processo administrativo como instrumento de acio do
agente publico.

E através do modelo democritico que se concebe e se compreende
o processo administrativo como um instrumento de realizacao legi-
tima da atuagio estatal. Na organiza¢io administrativa democratica,
o processo administrativo surge como uma forma de superacao da
atuacao estatal autoritaria.

Em verdade, o processo administrativo encontra a sua razao de ser
no Estado Democritico de Direito. Afinal, é justamente por meio
da procedimentalidade do agir administrativo que a democracia se
concretiza e se revela. A fixacao de regras de como a Administracao
Publica deve atuar na sociedade e resolver os seus conflitos confi-
gura condicdo imprescindivel para que a democracia se concretize.

Por essa razao é que se diz que o processo administrativo disciplinar
€ uma verdadeira miniatura do Estado Democritico de Direito.

A partir do momento em que se compreende que a processualidade
nao é restrita ao Poder Judicidrio, mas é inerente ao desempenho de
todas as fungoes estatais, imanente ao exercicio de todo os poderes
do Estado, sobretudo, da seara administrativa, vé-se que 0 processo
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administrativo pode ser definido como um procedimento adminis-
trativo caracterizado pela presenca dos interessados em contraditd-
rio, sendo, dai, resguardadas todas as garantias a ele inerentes.

Ora, nao se pode negar que, durante muito tempo, entendeu-se a
atividade administrativa como um fendmeno que se exercia pelo
administrador e para o administrador, em prol do atendimento dos
interesses da administracao publica, distanciados dos interesses dos
cidadaos.

Nao raro, na histéria da Humanidade, mandos e desmandos foram
praticados, porque o importante era dotarem-se as autoridades de
instrumentos eficazes a proporcionar a efetiva investigacio dos atos
praticados, tendo como objetivo maior a exemplar punicio daquele
acusado de conduta desregrada ou contriria aos interesses daque-
les que estavam a frente do Poder Estatal.

Na Idade Média, o Poder, como expressao de relagoes sociais € po-
liticas, caracterizou o direito como dominac¢io e normatizacio de
regras, sendo destinado a reproduzir um arcaboug¢o normativo dire-
cionado a justificar a legitimidade do poder soberano personificado
na figura de um monarca.

Nessa época medieva, o poder politico passou a ser exercido de
forma centralizada pelo Estado. O principe era o Unico titular do
poder politico. Nestes tempos, estava-se diante de uma sociedade
caracterizada pelo exercicio desenfreado e sem limites da autorida-
de do principe que produzia normas juridicas segundo o seu pro-
prio talante, sem necessidade de a elas se submeter.

Muitos foram os exemplos na histéria da Humanidade, no Antigo
Regime, em que pessoas de bem, imbuidas dos melhores propé-
sitos, apoiaram o desatino, a sandice daqueles que, investidos do
Poder Estatal e com o intuito de propagar e dar efetividade aos seus
proprios idedrios, acabaram por praticar verdadeiras atrocidades e
desmandos sob o falso manto da concretizagao da idéia de Justica e
da observancia da Legalidade.
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Com o surgimento do Direito Administrativo, no Estado Liberal, ra-
730 nao ha para o particular! se colocar numa posi¢ao subservien-
te, fazendo de si um verdadeiro sudito para com a Administracao
Publica.

Com a preocupacao constante do Estado Contemporineo em valo-
rizar a participagao dos membros de uma sociedade na formacao da
conduta administrativa, emerge, pois, uma nova concepciao de Ad-
ministracido Publica fundada no estreitamento dos lacos entre Poder
Publico e particulares, sendo certo que estes se apresentam como
destinatdrios finais de todas as decis6es administrativas e potenciais
colaboradores na consecu¢iao do que se denomina interesse publico.

Aliado a este quadro, o processo administrativo aflora neste cenario
como veiculo que operacionaliza e viabiliza a concretizacio dos di-
reitos e garantias conferidos a cada particular.

O processo administrativo caracteriza-se como um importante ins-
trumento da democracia, na medida em que propicia a garantia dos
direitos subjetivos dos particulares, serve como elemento inadidvel
na legitima¢ao do poder politico estatal e conduz para o correto
desempenho das fungdes publicas, como também contribui para o
estabelecimento do melhor contetido das decisoes estatais, tornan-
do-se verdadeiro elo entre a Administragao Publica e os cidadaos,
além de sistematizar as acoes administrativas e de possibilitar me-
lhor controle da prépria Administragao.

2. Da processualidade administrativa e da necessidade da pre-
senca obrigatéria do advogado

Com efeito, a existéncia de sujeitos processuais inseridos num pro-
cesso administrativo remete a idéia de interesses que se contra-
poem e se dialogam e cujos contendores tém o direito de deduzir
suas pretensoes e defesas, de realizar as provas que entenderem

! O termo “administrado” € criticado por alguns doutrinadores, porque pressupde que a
Administracio Publica conduz o administrado, isto €, que o administrado é manipulado
pela administracao, razao pela qual adoto a terminologia utilizada pelas autoras Fortini,
Pereira e Camarao (2008).

Luciana Magalhaes da Silva 451



necessarias para demonstrar a existéncia de seus direitos, devendo,
para tanto, ser ouvidos paritariamente em todos os atos e termos
do processo.

Tudo isso ganha maior relevo quando deparamos com 0 processo
administrativo disciplinar, que é um conjunto ordenado de atos de
que a Administragio Publica dispde para averiguar e punir o agen-
te publico quando pratica todo e qualquer ilicito administrativo.
Qualquer um a quem seja imputada uma conduta potencialmente
passivel de acarretar punicao, sancio e responsabilizacio podera
ser considerado como um acusado, formal ou nao. E, a partir do
momento em que hd uma atribuicao subjetiva, ainda que potencial,
de eventual falta, surge a contraposicio de interesses, uma vez que
o servidor acusado certamente nao concordard com aquele que lhe
imputa e aponta a pritica de um ilicito administrativo.

Ora, a indicagio por parte da Administracio Publica de potencial fa-
lha funcional praticada pelo agente publico e sua responsabilizacao,
ou do enquadramento da conduta do servidor publico como puni-
vel, gera a relagao de contrariedade, de litigincia, de contenda. De
um lado, esta a Administracao Publica e, de outro, o servidor acu-
sado. Dessa contraposicao de interesses, ¢ que advém um ato deci-
sOrio que atingira a esfera juridica do acusado ou poderi contrariar
qualquer interesse do servidor em litigio. E, consequentemente, ai
estio presentes as condi¢oes para o que se denomina de processua-
lidade administrativa com as garantias a ela inerentes.

Vale dizer, diante da real possibilidade de atingimento da esfera ju-
ridica de um determinado cidadao por uma decisio administrativa,
surge a exigéncia da observancia de um processo justo e adequado,
realizado perante um juiz competente e responsivel, observada a
garantia da ampla participag¢ido do acusado com efetivo contradito-
rio, do direito de ampla defesa e do devido processo legal.

E o processo, independentemente de ser ele civil, penal, ou admi-
nistrativo, quer nos conduzir a formacio de uma verdade proces-
sual, que foi escolhida como a adequada por um 6rgao julgador
que formou o seu convencimento com base em fatos amplamente
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debatidos por todos os sujeitos processuais, inclusive, pelo préprio
julgador. De um lado, cabe a Administragio Publica dar inicio de
oficio ao processo administrativo, e, impulsiona-lo, determinando
a realizacao de diligéncias para esclarecer os fatos porventura du-
vidosos, ou ainda necessitados de ser esclarecidos; de outro lado,
entrega-se aos particulares a possibilidade de apresentar documen-
tos, requerer diligéncias e depoimento pessoal dos processados,
inquirir testemunhas, realizar audiéncias, produzir pericias, tudo
isso de molde a auxiliar na formagio da convic¢do da autoridade
responsivel pela prolacio da sentenca.

Como se sabe, a Lei n® 9.784/99, de 29 de janeiro de 1999, que trata
sobre o processo administrativo, estabeleceu no seu art. 1°, caput,
comando normativo afirmando a preocupacao do legislador patrio
de protecao dos direitos dos particulares como um fim a ser per-
seguido. Nao satisfeito com tal preceito, acrescentou um capitulo
proéprio, estabelecendo no art. 3°, exemplificativamente, em diver-
sos incisos, os direitos dos particulares quando se relacionam com
o poder publico, como ter conhecimento dos atos do processo; ter
vista dos autos, para obter cOpias das decisdes proferidas; formular
alegacoes e apresentar documentos; produzir provas, e, por fim,
fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando esta
representacio for obrigatéria por forca de lei.

Ora, sob este aspecto, entendemos que tal disposi¢ao legal nio se
compatibiliza com o texto constitucional, no seu art. 5°, incisos LIV
e LV, nem mesmo com o art. 133, da Constitui¢ao da Republica, que
dispoe que o advogado ¢ indispensavel a administracao da justica.

Constitui¢ao da Republica:
Art. 5. [...]

LIV — Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.

LV — Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defe-
sa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragao da justica,
sendo invioldvel por seus atos, e manifestacdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

Vale salientar, entretanto, que, com base no art. 3°, inciso IV, da Lei
n® 9.784/99, e, com fulcro no art. 156 da Lei n° 8.112/90, estabele-
ceu-se, no processo administrativo disciplinar, a possibilidade de o
servidor exercer sua defesa de duas formas: ou tem faculdade de
contratar um advogado para a defesa dos seus direitos ou tem o
proprio servidor condi¢oes de dedicar-se a sua autodefesa.

Esclarece a Professora Odete Medauar:

454

A autodefesa é a possibilidade conferida ao sujeito de, pesso-
almente, realizar as condutas e providéncias para preservar-se
de prejuizos ou sangdes. A autodefesa implica dois elementos:
direito de presenga e direito de audiéncia. O direito de presenca
se traduz na faculdade conferida ao sujeito de assistir pessoal-
mente a realizacao das provas e de contraditi-las, também, pes-
soalmente, sem intermediacio de representante legal, inclusive
o direito de inquirir ou fazer inquirir testemunhas. O direito de
audiéncia, em sentido literal, ou estrito, consiste no direito de
falar oralmente, para relatar fatos, de viva voz, ou dar explicagoes
sobre dados que sio expostos. Em acepcio ampla inclui, tam-
bém, o direito de apresentar argumentos e alegacoes a seu favor
por si proprio. Salvo o processo disciplinar, na praxe adminis-
trativa brasileira predomina a autodefesa; mesmo que alegacoes
escritas ou condutas sejam norteadas por advogados, estes nao
aparecem oficialmente.

A defesa técnica, por sua vez, é aquela realizada pelo represen-
tante legal do interessado, o advogado. Entende-se que a defesa
técnica é o meio mais idoneo para o exercicio da ampla defesa,
tendo em vista que o representante legal do interessado, o ad-
vogado é um profissional habilitado para a defesa de direitos e
interesses, uma vez que detém habilidades capazes de ressaltar
ou expor com maior eficiéncia os fatos ou argumentos favoraveis
ao seu constituinte ou também impedir que este sofra algum
dano processual ou constrangimento. (MEDAUAR, 1993, p. 118).
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E é nesse cendrio e nesse contexto que surge e justifica-se o Enun-
ciado de Stiimula n°® 343 do Superior Tribunal de Justiga estabele-
cendo que ¢é obrigatoéria a presenga de advogado em todas as fases
do processo administrativo disciplinar.

Entendemos que s6 € possivel o servidor defender-se plenamen-
te, no processo administrativo disciplinar, quando estiver assistido
obrigatoriamente pela presenca de um técnico.

O servidor acusado, por nao ser dotado de conhecimento especiali-
zado, nao tem a experiéncia e o discernimento que um profissional
técnico possui. A defesa técnica, portanto, promove a realiza¢do € o
equilibrio do devido processo legal, por meio de uma defesa ampla,
dando-se efetividade ao principio do contraditério. Inegavelmente,
a presenga do advogado, com conhecimento especializado, além de
estabelecer melhor equilibrio entre os sujeitos do processo admi-
nistrativo, evita que o servidor processado deixe-se levar por emo-
coes e desequilibrios exacerbados.

Vé-se logo que esta orientacio sumular veio sedimentar regras ji
previstas no art. 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil.

Escritores de grande envergadura sustentam, contudo, que a idéia
de defesa ampla surgiu tendo por base o processo penal, cujas puni-
¢Oes eventualmente aplicadas siao, por natureza, muito mais graves
que as sanc¢oes administrativas. E, que, mesmo tendo eles todo o
respeito ao mister da advocacia, geralmente, nao hd, no processo
administrativo disciplinar, elementos que demandem um conheci-
mento juridico mais aprofundado a justificar a intervencao obriga-
toria do advogado.

Ora, pensar desse modo é guindar o capilarizado ramo do Direito
Administrativo 2 condic¢ao de ciéncia juridica de segunda categoria.
E fechar os olhos para a processualidade administrativa existente. E
simplesmente desconsiderar os principios legitimadores do poder
estatal, jogando-se por terra os valores democraticos escolhidos por
nosso legislador constitucional, dos quais o processo administrativo
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¢ uma forma de atuacio do poder publico, revelando-se como pilar
da ordem democritica juridica vigente.

3. Consideracoes finais

Nesse sentido, vale ponderar que, sem a fixacio de um processo ad-
ministrativo, impossibilita-se qualquer relacio estivel entre a Admi-
nistracio e os cidadios. E indispensivel que cada um saiba até aonde
vai o poder do outro e como este poder sera devidamente exercido.

Desse modo, de fato, cabe ao Estado disciplinar, com transparéncia
e objetividade, os meios pelos quais a Administracio Publica, por
intermédio de seus agentes, ird apurar, decidir, regular todos os as-
pectos pertinentes as relacoes que o Estado mantém para com os
particulares e, inclusive, e, em especial, para com os seus servidores
publicos e subordinados.

E claro que para o Estado tomar estas decisdes administrativas, ele
o faz por meio do processo administrativo, e, assim agindo, cabe a
ele também assegurar o respeito a todos os atributos da cidadania,
com vistas a observincia das normas e regras principiolégicas, bem
como a todas as garantias asseguradas pela Constituicio da Repu-
blica, no sentido de concretizar para o particular e para os seus
servidores publicos o direito a um processo justo revelado na regu-
laridade procedimental e na justica das decisoes.

Por tudo isso, sobreleva-se de importincia a publicacio dessa Su-
mula n° 343 do Superior Tribunal de Justiga.

Muito se discutiu e se disse que esta Stmula n°® 343 do STJ nao tinha
quaisquer condigoes de ser imediatamente aplicada. Consideravam-
na, em sua maioria, um exagero exigir a presenca obrigatéria do
advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.

Ocorre que quando este novo paradigma restou fixado pelo Tribu-
nal da Cidadania, em setembro de 2007, vozes juridicas vociferaram
sob o argumento de que diante de possivel constatacio de cerce-
amento de defesa, os processos administrativos disciplinares ja fi-
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nalizados ou ainda em curso deveriam ser refeitos, em razao dos
efeitos retroativos decorrentes da inevitidvel declaracao de nulidade
absoluta, passivel de ser alegada a qualquer tempo.

E foi justamente por causa dessa problemaitica é que o Supremo
Tribunal Federal tratou de editar a Simula Vinculante n°® 5, no dia
8 de maio de 2008, com o fito de evitar que demandas judiciais se
avolumassem em suas estantes, adotando posicionamento restritivo
de garantias constitucionais, ao estabelecer que “a falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar nao
ofende a Constituicao”.

Ora, a decretacao de nulidade pelo Poder Judiciirio de um proces-
so administrativo disciplinar conduzido pela Administracao Publica
sem a observincia da aplicacio da Simula n° 343 do Superior Tribu-
nal de Justica, causaria, indubitavelmente, conseqiiéncias incomen-
suraveis, sobretudo, pelo volume de atos administrativos que teriam
de ser feitos, levando situacao de verdadeiro caos as diversas Admi-
nistracoes Publicas deste continental Estado Federado do Brasil.

Certo é que a Simula n° 343 do Superior Tribunal de Justica é har-
monica ao sistema de governo republicano adotado pelo Estado
Federado do Brasil, e, como tal, tem a sua legitima importincia,
por garantir ao processo administrativo disciplinar a caracteristica
de processualidade, porque, na pratica corriqueira das reparticoes
publicas, percebe-se, claramente, que nem sempre o Estado Demo-
cratico de Direito que se esquadrinha no universo juridico é aquele
que se vivencia no dia a dia.

Quem se depara com os fatos do cotidiano e enfrenta a problema-
tica existente nos expedientes disciplinares tem a certeza de que
muito dos principios constitucionais, das garantias processuais, dos
termos e definicoes tipicas da processualidade administrativa ficam
restritos ao cientificismo juridico, distantes, invariavelmente, dos
servidores publicos imputados de um ilicito administrativo.

Geralmente, o que se denota é uma grande dificuldade enfrenta-
da pela Administraciao Publica para realizar, a contento, um sistema
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punitivo que efetivamente atenda aos anseios nio s6 dos servidores
publicos como também do Estado.

Afinal, deve ser interesse do Estado que a repressao disciplinar se
realize da forma mais correta, mais lidima, mais reta possivel a fim
de que a sancao dela resultante possa realmente refletir com per-
feicao as condutas praticadas pelos servidores publicos que se des-
tacaram negativamente no servico publico, por meio da adog¢ao de
comportamentos que levam a quebra no cumprimento dos seus de-
veres funcionais, e de confianga para com a Administracao Publica.

Com efeito, qualquer ato administrativo, praticado por servidor pu-
blico que nio esteja dentro dos fins propostos da Administracio
Publica, sera considerado ato ilegal, contririo ao interesse publico,
suscetivel de ser apurado administrativamente, dentro do seu po-
der de autotutela, por meio do processo administrativo disciplinar.

Destarte, todos os que se ligam, de algum modo, ao corpo orgianico
formador do Estado, sejam servidores, sejam agentes politicos, ha-
verao de respeitar as regras protetivas do interesse publico.

Em outras palavras, todo aquele que exerce uma funcio publica
deve, em toda a sua desenvoltura administrativa, realizar um deter-
minado fim revelado no interesse publico, atuando de acordo com
os seus deveres funcionais. Vé-se, portanto, que, firmado o vinculo
com o Estado, nasce para o agente, a obrigacao (dever positivo) im-
posta por lei de desempenhar um conjunto de atos que atendam ao
interesse publico, e, que estejam em conformidade com os deveres
funcionais estabelecidos.

No momento em que este vinculo é quebrado, eis que comprovada
a pratica de ilicitos administrativos, por ter o agente publico desem-
penhado atividade (funcdo) publica em desacordo com o conjunto
de atos que deveria normalmente praticar para desempenhar uma
obrigacio que lhe fora imposta por lei, abre-se espaco a absten¢io
(dever negativo), revelada no propdsito de preservar o interesse
publico, em relagio ao servidor publico que demonstrou possuir
pouco apreco com a res publica.
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Vale dizer, no momento em que o vinculo firmado com o Estado de
bem-fazer € violado, deve haver, de igual modo, a ampla apuraciao
de tal conduta, com a formag¢ao do processo administrativo disci-
plinar, estando asseguradas as garantias a ele inerentes, sobretudo,
com a consagracao e aplicacio de fundamentos de regras principio-
légicas do contraditério e da ampla defesa.

Do mesmo modo, nio mais se pode admitir no servico publico a
presenca de autoridades publicas atuando com paternalismo, na
medida em que procuram acobertar servidores que se envolvem em
atos menos dignos, com evidente ofensa aos deveres funcionais e a
Administragao Publica.

Lado outro, a imposicio infundada de sang¢oes disciplinares também
desmotiva o servidor publico inocente, que se sente injusticado,
por ter sido parte integrante de um processo administrativo disci-
plinar caracterizado por arbitrariedades, desmandos, humilhacoes,
desprovido da observancia das garantias préprias do processo.

Tudo isso faz repercutir na sociedade uma sensacio de descrenga,
uma auséncia de confiabilidade para com a Administracio Publica,
o que faz provocar, por sua vez, efeitos danosos a eficiéncia dos ser-
vicos publicos prestados pelo Estado.

Assim, qualquer ataque ao legitimo dimensionamento do direito de
defesa ja seria elemento bastante para motivar a anulacio do pro-
cesso administrativo disciplinar, tornando irritas as sangoes discipli-
nares dele decorrentes.

Portanto, devem os responsaveis, para a melhor conducio deste pro-
cesso administrativo de indole punitiva, seguir todas as diretrizes
existentes com o fim de evitar que o Estado tenha, dentro dos seus
quadros, servidores sem qualificagdo para desempenhar suas funcoes.

E de suma importincia que o processo administrativo disciplinar
possa efetivamente servir para manter resguardada a regularidade
na prestagiao do servico publico, e, sobretudo, que ele possa coibir a
pratica de ilicitos administrativos dos demais servidores do mesmo
6rgao em que € lotado o servidor punido.
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Dai, imprescindiveis tornam-se os termos do devido processo legal,
do contraditério, da ampla defesa no ambito do Direito Adminis-
trativo. Deve-se compreender qual o papel tem de desempenhar a
Administracao Publica a frente de um processo administrativo, para
que o Estado possa usar convenientemente o poder disciplinar,
como instrumento adequado para o aperfeicoamento progressivo
do servico publico, fazendo com que os servidores publicos possam
desempenhar suas fungbes com comprometimento, consciéncia,
profissionalismo, boa-vontade, buscando melhorar os métodos de
trabalho, com a finalidade de obter melhores resultados para a Ad-
ministracao Publica e fazer atender realmente o que se denomina
por interesse publico.

Por esta razao, o processo administrativo é que imprime a responsa-
bilidade administrativa e permite que o exercicio do poder discipli-
nar seja controlado em sua juridicidade e em sua legitimidade, pelo
que nao pode se dar o seu desempenho de maneira informal, sem
qualquer registro ou sem qualquer observiancia de garantias.

Vale dizer, qualquer comportamento administrativo que venha tan-
genciar ou afetar direitos especificos dos servidores acusados quando,
em decorréncia da pritica de ato ilicito administrativo, deve ser todo
realizado por meio do processo administrativo disciplinar, assegura-
dos todos os principios e garantias constitucionais a ele inerentes.

Assim, é com pesar que a Simula n°® 343 do Superior Tribunal de
Justica perdeu a sua forca diante da edi¢io da Simula Vinculante n°
5 do STF, que entendeu que a falta de defesa técnica por advogado
no processo administrativo disciplinar nao ofende a Constituigio.

Ora, a aplicacdo desse entendimento do Supremo Tribunal Federal,
colocando-o, como norma de direcao, aplicavel a todo poder judi-
cidrio e, bem como a toda Administragio Publica, teve como obje-
tivo tao-somente diminuir o nimero de recursos que chegariam as
instancias superiores, como o proprio STF. A medida adotada pelo
STF s6 se preocupou com a celeridade da tramitagao jurisdicional,
sem levar em consideragio que garantias constitucionais estariam
sendo extirpadas daquele particular sujeito a um processo adminis-
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trativo disciplinar, que, indubitavelmente, tem inafastivel indole de
processualidade, tendo em vista todo o arcabougo juridico pitrio.

Certo ¢ que o Enunciado de Simula n° 343 do Superior Tribunal de
Justica, em verdade, tinha como condio fortalecer a idéia da proces-
sualidade no Direito Administrativo, possibilitando que fosse evita-
da a abertura de processos administrativos disciplinares injustos,
desprovidos de regras democraticas e sem a presenca de garantias a
eles inerentes, em especial, a da ampla defesa.

Aperfeicoar um sistema punitivo disciplinar é, em verdade, fortalecer
a propria Administragao Publica e suas decisoes, € buscar atender ao
interesse publico, inserido na concep¢ao de um Estado Democraitico
de Direito, é aproximar o particular da Administracao Publica.

Esta deve ser a preocupacao constante do Estado Contemporaneo
em valorizar a participagio dos membros de uma sociedade para a
formagao de um agir administrativo mais legitimo, mais responsavel,
mais seguro, mais comprometido na constru¢io de uma Adminis-
tracao Publica preocupada em atuar segundo um processo adminis-
trativo mais democritico, capaz de resguardar ao particular todas as
suas garantias individuais, além de possibilitar a cada um exigir do
Estado o cumprimento de seus deveres para com todos os cidadaos.
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RESUMO: Uma sociedade em mutac¢iao exige um continuo reajuste
de suas instituicbes para atender eficientemente as novas deman-
das. O Ministério Publico (MP) se insere nesse contexto como uma
instituicio destinada a defender os interesses nio mais do Estado
ou de uma sociedade simplesmente mas de uma sociedade demo-
critica. Com esse proposito, assume a responsabilidade de pensar
a ciéncia juridica e seus mecanismos como alavancas de progresso
social, a partir de uma cultura de inovagio. Sua missao é promover
o interesse publico e a justica nio apenas com os elementos es-
taticos concedidos pela letra fria da lei mas também com a prixis
institucional e as solugdes que surgem da teorizagao dos problemas
formulados a partir do contato com a comunidade.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico; perfil institucional; ativida-
de funcional; eficiéncia; inovacao; dinamismo.

ABSTRACT: A society in transformation requests a continuous re-
assessment of its institutions to attend new demands in an efficient
way. The Public Prosecution, within that specific context, is an ins-
titution designed to protect the interest, not only of the State or
only of society, but of a democratic society. In this regard, the Public
Prosecution takes the liability to think law and its mechanisms as le-
vers of social progress, regarding an innovation culture; its mission
is to promote the public interest and justice not only with the static
elements of the cold letter of the law, but by enriching them with
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the institutional praxis and the solutions that arise from the theori-
sation of the issues placed by contact with the community.

KEY WORDS: Public Prosecution; institutional profile; functional
activity; efficiency; innovation; dynamism.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O desafio de manter-se independen-
te sem se isolar das demais instituicoes. 2.1. Trabalho intersetorial.
2.2. Dialogo institucional: o poder canalizado. 3. A busca incessante
por legitimidade social: termémetro da eficiéncia funcional do Mi-
nistério Pablico. 4. Criacao de uma identidade funcional perante o
Poder Judiciario. 5. Dinamismo funcional. 6. A gestdo de resultados
numa cultura de inovagao: Ministério Publico resolutivo. 7. A neces-
sidade de uma instituicao 4gil e flexivel. 7.1. As contrainstituicoes.
8. Premiar o talento e o mérito: fé6rmula de fortalecimento institu-
cional. 9. Conclusées. 10. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

A todos que compdem uma instituicao parece elevar-se como uma
natural imposicao moral zelar pela forca, grandeza e prestigio pe-
rante a sociedade onde essa instituicio desempenha suas atribui-
coes. Isso porque uma instituicdo, e falando especificamente do
Ministério Publico, dura independentemente dos homens que a in-
tegram. A complexa rede de relacdes com a qual os participantes se
comprometem, a institui¢do vem acrescentar algo diferente dos ele-
mentos iniciais. Para além dos membros individuais, surge um ele-
mento novo, uma entidade autbnoma que nao é o resultado de uma
simples adicdo. Na vida quotidiana, ninguém se lembra de confun-
dir a mais simples casa com a pilha de materiais de que, no entanto,
ela é o resultado. Ora, a instituicao é igualmente uma construcao,
um conjunto arquitetonico onde os individuos desempenham uma
funcao, mas adquirem um novo valor pela sua situacio em relagiao
ao conjunto. (PRELOT, 1974, p. 117).

Em relacio ao Ministério Publico, dados os principios da unidade

e da indivisibilidade, todos os membros falam em nome da institui-
¢ido. Assim, cada promotor de justica assume uma responsabilidade
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que supera o circulo individual (todos resumem em si o destino
da instituicao). Como as instituicoes sao governadas por pessoas, a
individualidade passa a ser um elemento a incluir na conduta insti-
tucional. (THOMPSON, 1967, p. 155). Se os membros de uma insti-
tuicao procedem errado ou de forma inadequada, se usam os meios
(garantias e prerrogativas) como fins, o resultado ruinoso é sentido
pela institui¢do. Se, por outro lado, atuam dentro de padroes de
comprometimento com a causa publica, os resultados benéficos sao
distribuidos em cotas equinimes de prestigio entre os agentes € a
institui¢ao. No somatério final, a instituicio acaba sendo defrauda-
da em seu patriménio moral.

O importante parece ser nao o que a instituicio do Ministério Pu-
blico pode representar em garantias e prerrogativas, mas o que fa-
zemos por ela (e por consequéncia, pela sociedade); nao ¢é a insti-
tui¢io que faz o promotor, mas o promotor que constréi o prestigio
institucional. Em termos praticos, enfim, nao é a profissao que hon-
ra ou desonra o homem; pelo contrario, ¢ o homem que honra ou
desonra a profissio. (S. SMILES apud VIANA, 1943, p. 341).

E for¢oso, portanto, buscar uma harmonia em que o todo serve as
partes da mesma forma que as partes servem ao todo. (LAPASSADE;
LOURAU, 1972, p. 127). Dentro do binomio indissociavel institui-
cao/individualidade, passaremos a analisar o atual perfil do Minis-
tério Publico, seus ideais institucionais intrinsecos e a forma mais
adequada de se portar diante das exigéncias modernas de um am-
biente social complexo e heterogéneo. Indagando, também, como
o conjunto das determinacdes sociais atravessa a instituicao, e, reci-
procamente, como a institui¢cao atua sobre o conjunto das determi-
nagoes sociais. Tudo enfeixado, porém, num circulo mais amplo: o
de instigar debates.

2. O desafio de manter-se independente sem se isolar das
demais instituicoes

O Ministério Pablico nao retira sua forca da proximidade com o Ju-
diciario, Executivo ou Legislativo, ou de qualquer outro escaninho
da maquina estatal. Como Anteu da mitologia, a institui¢ao fortale-
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ce-se quando se aproxima da sociedade, quando, por meio de suas
atribuicoes (judiciais e extrajudiciais), atende os legitimos anseios
sociais, quando, em defesa dos interesses sociais, nao escolhe ou
poupa adversirios, quando, em sua evolucio institucional, mantém-
se fiel aos ideais de ber¢o (ou as coordenadas origindrias): justica,
paz, seguranca, liberdade, interesse publico. E no comeco de todas
as coisas que se encontra o que ha de mais precioso e essencial.

Historicamente, estd mais do que provado que o Ministério Publico,
quando, por um motivo ou outro, se aproxima demais daqueles
orgaos (Executivo, Judiciario e Legislativo), tende a perder respaldo
social e a compartilhar dos mesmos males (corrupgao, politizacao,
partidarizagao, burocracismo, servilismo, corporativismo etc.).

Os membros do Ministério Publico nio podem, por outro lado, ficar
encastelados em uma “torre de marfim”, isolados, 2 margem das
realidades, autossuficientes, procurando em si mesmos o seu pro-
prio principio e o seu proprio fim. Isso porque, como as religides,
as filosofias e a politica, que se destroem quando passam a ter seus
fins em si préprias, também as institui¢oes deterioram-se quando o
interesse interno as desvia de seus objetivos.

Atuar com independéncia sem, contudo, isolar-se corporativamente
das demais instituicoes democriticas ou, o que é pior, dos anseios e
das necessidades da sociedade é o enredo do tremendo desafio que
se poe ao Ministério Publico de hoje, a exigir reflexdo de todos que
lhe dedicam interesse cientifico.

Todas as agOes das diversas instituicoes publicas giram num con-
certo teleoldgico, sem que o complemento da acao insuficiente de
uma por outra possa ser interpretado como invasio de competéncia
ou de atribuicbes, ou ainda de violagio a independéncia funcional.
Dada essa evidéncia, o Ministério Publico deve trabalhar de maneira
independente, mas em cooperagao com outros ramos do governo,
na defesa e no zelo do interesse publico.

Ao invés de corporativo, o Ministério Puiblico deve-se apresentar a
sociedade e as diversas instituicoes publicas como sendo cooperati-

472 * Direito Publico Institucional



vo, associando-se ao objetivo comum de distribuir harmonia e paz
a coletividade. O mais valioso nao se encontra nas entranhas ins-
titucionais, mas no tecido social, origem e fim de todos os 6rgios
especializados do Estado. Ademais, num ambiente democratico, nio
ha espaco para o egoismo institucional, pois todas as associagoes e
instituigoes se unem numa espécie de grande sociedade cooperante.
(RODRIGUES, 2007, p. 205).

Essa uniao de esforcos diversos, acomodada numa vasta cadeia de
cooperacao, é uma caracteristica fundamental de uma sociedade
democritica. E essencial que todas as institui¢des funcionem bem,
perseguindo objetivos que nao sejam internos e exclusivos. Uma s6
a desafinar neste coro comum e todo o trabalho é posto a perder.
Deve existir uma linha de continuidade funcional entre os diversos
orgaos democriticos. Um sendo o prolongamento do outro. E, nes-
se quadro, o espirito de corpo surge como um elo desagregador,
desviante de uma energia coletiva convergente.

Um raciocinio sereno extraido das circunstincias praticas nos reme-
te a seguinte conclusio: o Ministério Publico requer, para a eficicia
de sua acdo, uma parceria com outros 6rgaos publicos. Alguns pou-
cos exemplos servem de ilustragio para essa ideia. Uma pericia a
ser elaborada pelo setor ou departamento de pericia do Estado ou
da Uniao, pelo Conselho Regional de Engenharia ou por qualquer
outro 6rgiao pode representar o €xito ou fracasso de um procedi-
mento do Ministério Pablico; na drea criminal, um inquérito policial
mal elaborado ou conduzido pode resultar num processo fadado
ao insucesso, a retratar, nos atuais moldes, a importincia da policia
judicidria;' a falta de cooperacio de 6rgios ambientais do Muni-
cipio, Estado ou Unido pode inviabilizar o trabalho eficiente das
Promotorias Especializadas em Meio Ambiente; a abordagem inefi-
ciente ou desidiosa de 6rgaios municipais pode redundar em sérios
embaracgos para a Promotoria Especializada em Urbanismo etc.

! A influéncia do inquérito policial sobre a acio penal é notéria no Direito brasileiro,
sendo um erro de fato afirmar que ele nio é empregado ao longo da fase judicial, inclu-
sive como razao de decidir (CHOUKR, 2004, p. 38). Claus Roxin (2000, p. 57) chegou
a afirmar, a guisa de realcar a importincia da policia, que a promotoria sem a policia é
“uma cabec¢a sem maos”.
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Joao Lopes Guimaraes Junior (1997, p. 99), analisando um aspecto
especifico ligado a essa temitica, alerta que os

[...] principais responsdveis pela repressdo criminal e pela se-
guranca publica no pais falam linguas diferentes. Policias Civil
e Militar, Ministério Pablico e Judicidrio vivem, em regra, tendo
entre si o abismo das desconfiancas reciprocas ditadas por impa-
tridticos espiritos corporativistas. Raramente trabalham de forma
coordenada e estratégica, em prol de objetivos comuns, como
seria de se esperar. O prejuizo decorrente, para a instrucio de
inquéritos e investigacoes, impede muitas vezes a eficiéncia da
atuacao do promotor criminal.

Instituicdes sem coordenagio neutralizam mutuamente sua eficicia.
E todas estao ligadas por regras e compromissos distintos, embora se-
jam livres dentro do marco desses compromissos. A experiéncia de-
monstra, numa perspectiva mais ampla, que a democracia nio pode
existir a menos que todas as suas instituigoes estejam perfeitamente
orientadas para objetivos democraticos. Generalizando, podemos di-
zer que nenhuma sociedade pode sobreviver a menos que exista al-
guma coordenacido dentro da rede de suas instituicoes, seus recursos
educativos e seus valores fundamentais. (MANNHEIM, 1960, p. 193).

O Ministério Publico, além de buscar, por meio de convénios,
protocolos, ajustes, termos de cooperacao operacional ou auxilio
técnico etc., uma coordenacio dos diversos 6rgios publicos para
viabilizar e otimizar sua atividade-fim, assume por conta disso, para-
lelamente, uma espécie de responsabilidade pela saide institucio-
nal e técnica de tais 6rgios. Responsabilidade que o obriga a ser um
dos principais combatentes do Estado (Municipio, Estado-membro
e Unido), com o objetivo de forci-lo constantemente a manter ditos
orgios (principalmente aqueles indispensiveis ao bom desempe-
nho das funcbes ministeriais) dentro de padrées minimos de efici-
éncia (como, alids, determinam os arts. 37 e 129, 11, da CF/88).

2.1. Trabalho intersetorial

A necessidade de coordenacio do Ministério Publico com outros
orgaos e entidades funda-se também na perspectiva moderna do re-
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lativo descrédito do conhecimento cartesiano e setorial, que ja nao
consegue trabalhar com a multiplicidade de varidveis que tornam
os problemas sociais impossiveis de uma leitura pela visio unilate-
ral ou escoteira de uma instituicao especializada. Cada instituicao
detém uma parte da verdade, das explicaces, dos saberes, mas nio
da totalidade. Em relacdo a todas as técnicas que nao pertecem 2
sua estrita drea de atuacdo, o técnico é tao ignorante quanto o ci-
dadio comum. A tecniciza¢ao do mundo tem como inevitavel con-
trapartida certa extensao da ignorancia humana. E, quanto mais o
saber-fazer se diferencia e aumenta em eficicia, menos é possivel o
controle intelectual do homem sobre o conjunto das operagdes que
efetua ou das quais participa. (FOUGEYROLLAS, 1960, p. 11-12).

A intersetorialidade — ou transetorialidade — consiste na articula-
cdo entre 6rgios publicos, instituicoes e diversos outros setores da
sociedade civil, integrando interesses, necessidades, conhecimen-
tos (experiéncias) e poderes, com o fim de enfrentar os problemas
sociais cada vez mais complexos. Implica uma forma nova de admi-
nistrar, de governar e de moldar politicas publicas capazes de agre-
gar todo o potencial cooperativo das estruturas sociais em prol dos
objetivos definidos institucionalmente. Antes de ser um conceito
tedrico, a intersetorialidade é uma pratica social voltada ao enfren-
tamento de problemas reais.

O atual estagio da ciéncia exige uma nova visio de mundo, diferente
e nao fragmentada. A abordagem que analisa e tenta compreender
o mundo em partes independentes ja ndo funciona. Ja nao se pode
prescindir de uma visio mais ampla, integradora, global, para que a
mente humana funcione de modo mais harmonioso, no sentido de
colaborar para a construcio de uma sociedade mais ordenada, jus-
ta, humana, fraterna, estivel e segura. (MORAES, M., 1997, p. 20).2

Ha4 na sociedade, paralelamente, 6rgaos publicos e entidades da so-
ciedade civil atuando isoladamente, em setores, sobre necessidades
e expectativas sociais. Na seguranga publica, por exemplo, temos,
de um lado, a policia, o Ministério Publico, o Judicidrio, o sistema

2 Vide também Behrens (1999, p. 383-403).
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prisional, cada um com seus principios, suas metas, suas estratégias,
trabalhando sobre o mesmo fundo; de outro lado, trabalhando so-
bre o mesmo tema, mas com principios, estratégias e metas proprias,
temos outros atores, como associacoes diversas, entidades nio go-
vernamentais de defesa dos direitos humanos etc. As forgas, as expe-
riéncias, os interesses, embora ligados pela identidade do problema
social, acabam dispersando-se e pulverizando-se em atuagbes isola-
das, setoriais, em prejuizo de resultados produtivos, concretos e du-
raveis sob o pilio da cooperagio, coordenagio e intersetorialidade.

2.2. Dialogo institucional: o poder canalizado

Nesse desafio de coordenac¢ao com 6rgios e institui¢oes externas de
forma independente, o Ministério Puablico acaba esquecendo uma
premissa basica: a cooperacdo interna é a primeira lei de competi-
cdo externa. Afinal como enfrentar poderes politicos e econdmicos
bem organizados sem contar com uma estrutura sélida e coesa?

A Constituicdo, ao dotar o Ministério Publico de unidade e indivisi-
bilidade (art. 127, § 1°, CF/88)?, possibilitou a qualquer agente mi-
nisterial que, ao atuar, impute sua vontade funcional 2 instituicao.
(CARNEIRO, 1995, p. 43-44). Qualquer ato praticado por um pro-
motor ou procurador de justica, no exercicio de suas funcoes, auto-
maticamente € atribuido ao Ministério Publico. Nio ha dualidade de
pessoas (ente curador dos direitos ou interesses — MP — e a pessoa
que os exerce — membro) como na representacao, legal ou volunta-
ria. H4 unidade: é uma s6 pessoa — a pessoa coletiva, a instituicao
— que persegue o seu interesse, mas mediante pessoas fisicas — as
que formam a vontade, as que sdo suportes ou titulares dos 6rgios.

Diante disso, seria extremamente traumadtica para a instituicio a
existéncia de tantos interesses ou vontades quantos fossem o nu-
mero de membros a compd-la. Ou, ainda, a justaposicio de promo-
torias mais ou menos especializadas, sem didlogo e sem cooperacao
entre si. Nao haveria convergéncia de energias, mas o caos anir-
quico e improdutivo conducente a uma espécie de anomia institu-

> Sobre os aludidos principios e o alcance conceitual vide (NOGUEIRA, 1992, p. 81;
SAUWEN FILHO, 1999, p. 209-210; DONIZETTI, 2009, p. 152).
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cional. Os multiplos agentes independentes devem repousar suas
individualidades e idiossincrasias sobre um ntcleo irredutivel que
confira uma base segura para o desempenho linear das fungdes da
institui¢ao. Este ndcleo nio é outro senao a ordem juridica e o dié-
logo institucional.

O diilogo institucional ou a solidariedade interna entre os agentes do
Ministério Publico, com delimitacao precisa de atribui¢oes, disposicio
de atuar em conjunto e uma interagao funcional sujeita a principios,
normas e regras, em que cada 6rgao pode complementar a atividade
do outro, é o passo decisivo para uma gestio fundada no resultado.
Para isso alguns desafios devem ser postos claramente: I- criacio de
condicoes efetivas para os 6rgios de execugio e de administragio
atuarem como uma equipe (com unicidade de propdésitos); 1I- esta-
belecimento de condigdes para enfrentar diferencas internas criando
motivagado para acdes cooperadas; III- extrair da interacio entre os
orgios cooperantes solucoes capazes de mudar a realidade (retroali-
mentando a alianga organica); IV- eliminac¢ao ou expurgo da cultura
burocritica avessa ao didlogo e ao agir compartilhado (que pressupoe
uma atitude mental absolutamente nova®); V- Aumento das redes de
comunicagoes formais (relatorios, circulares, memorandos, reunides
etc) e reducao das informais. (LAPASSADE; LOURAU, 1972, p. 103).

No tépico 2 deste artigo, deixamos claro que o MP deve compati-
bilizar sua independéncia funcional com uma coordenag¢io com os
demais 6rgios externos. E sabido que a independéncia funcional
atinge o MP sob dois vértices: a independéncia externa ou politica
(visa protegé-lo das ingeréncias e pressoes de poderes externos em
sua atividade funcional) e a independéncia interna ou pessoal (que
visa amparar o membro ministerial dentro de sua prépria institui-
cdo, em relacao aos demais 6rgiaos ministeriais). Com a indepen-
déncia externa assume a institui¢ao o desafio de harmonizi-la com
a necessidade imperiosa de se coordenar com as demais instituicoes
e os Orgios externos. Nao é diferente com a independéncia interna,

4 Thoreau, o curioso naturalista/filésofo americano, de modo perspicaz, achava que as re-
formas materiais de nossas instituicoes nao se realizariam sem que houvesse, preliminar-
mente, uma reforma interior do individuo e que, se esta dltima se realizasse, a primeira
passaria a ser supérflua (DREISER, s/d, p. 169).
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em que os membros e 6rgios internos (de execucio e de admi-
nistracao), individualmente considerados, tém a dificil missao de
afinar a independéncia com um didlogo permanente com o objetivo
de agilizar e otimizar sua atividade-fim.

Modelo diagramatico de coordenagioc intermna e externa referente ao Ministério Pdblico

O = Ministério Publico

= Promolorias &
Procuradorias
de Justica

Q = Orgdos extemos

Debates, estudos, intercambio de informacdes, realizacio periddica
de congressos (estaduais, regionais e nacionais) reunindo a catego-
ria assim como as campanhas internas para os cargos eletivos dos
orgios superiores e da associacao de classe criam espagos de for-
mulacio e discussao de temas juridicos e problemas institucionais.
(SILVA, 2001, p. 130). Essas atividades geram um discurso préprio a
categoria e, em consequéncia, um didlogo permanente.

3. A busca incessante por legitimidade social: termometro da
eficiéncia funcional do Ministério Publico

O Ministério Publico constitui uma estrutura juridico-social, ou seja,
¢é a institucionalizacio de uma funcao indispensavel ao bom desen-
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volvimento social. E uma estrutura estatal que, de toda maneira,
saiu da coletividade, sendo controlada em seus objetivos pela socie-
dade e tendo um papel positivo a desempenhar no alargamento do
horizonte social, juridico e politico das massas. A sociedade inteira,
por isso, confia a ele a funcao de agir em seu nome, de cumprir os
seus deveres, de realizar os seus desejos.

A legitimidade e o prestigio social dependem sempre da compe-
téncia e da eficiéncia como o Ministério Publico desempenha suas
atividades ordindrias. A motivacio dos cidadaos em colaborar, par-
ticipar e demandar os servigos prestados pela instituicio funciona
como vetor legitimador da prépria atuacio institucional. Legitima
sera a atividade funcional capaz de gerar crencas validadas pelo seu
reconhecimento como valor ético e pela praitica social que, por uma
experiéncia concreta, confirma seu modus operandi. (GRIN, 2008).
Dai que essa legitimidade social para o Ministério Publico e as priti-
cas legitimantes pela sociedade devam formar um circulo virtuoso,
visando manter o padrio de eficiéncia da atividade-fim desempe-
nhada pela instituigio.

Ser eficiente exige o aproveitamento maximo de tudo aquilo que a
coletividade possui, em todos os niveis, ao longo da realizacao de
suas atividades. Significa racionalidade e aproveitamento maximo
das potencialidades existentes. Mas nio s6. Em seu sentido juridico,
a expressao também deve abarcar a ideia de eficicia da prestagio,
ou de resultados da atividade realizada. Uma atuacao ministerial s6
sera juridicamente eficiente quando seu resultado quantitativo e
qualitativo for satisfatério, levando-se em conta o universo possivel
de atendimento das demandas existentes e os meios disponiveis.
(CARDOZO, 1999, p. 166).

A eficiéncia no desempenho das funcoes do Ministério Publico pas-
sa, portanto, por um melhor conhecimento dos problemas comu-
nitirios. E isso tem implicado uma necessidade cada vez mais pre-
mente de articulagdo entre o Ministério Publico e a comunidade na
busca por solucoes.
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Hoje a representagio democratico-formal que restringe a cidadania a
uma feicio meramente eleitoral’> amparada numa vaga nogao de uni-
versalidade de direitos (GRIN, 2008) apresenta-se francamente em
crise. (MANNHEIM, 1960, p. 165; MAZZILLI, 2001, p. 127). Em seu
lugar ou ao seu lado temos a participagio cidada e comunitaria (res-
ponsavel) na formulacao e implementacao das politicas publicas. E
isso exige um novo sistema de accountability® — ou de prestagao de
contas — que reforce a confianga social na eficiéncia das instituicoes
publicas. Sio os novos modelos de governanga participativa que afe-
tam nao apenas o circulo politico estrito mas também instituicoes
juridicas com forte cariz politico (a exemplo do Ministério Publico).”

De fato, a democracia é o governo do poder publico em publico.
E, num Estado constitucional democritico, o cariter publico é a
regra; o segredo, a excecio, e mesmo assim é uma excec¢iao que nao
deve fazer a regra valer menos. (BOBBIO, 1986, p. 84-86). Por sua
propria natureza, o poder democratico deve ser exercido com o ma-
ximo de transparéncia, as claras, e com a participa¢ao e o consenti-
mento consciente dos cidadaos. (STRIEDER, 2004, p. 179).

Uma institui¢do tem um cariter publico apenas enquanto se acre-
dita que a sua atividade prépria seja publica. Sessoes secretas, reu-
nides, acordos e decisdes secretas podem ser muito significativas e
importantes, mas nio podem jamais ter um carater publico, demo-
cratico e responsivo.

No Amazonas, para nio falar em todo o Brasil, a rendicion de cuen-
tas do Ministério Publico ainda é muito deficiente e pouco demo-
critica. Em sua Lei Orginica (Lei n® 11/93), art. 29, XXXIX, é previs-
ta apenas a apresentacao, pelo Procurador-Geral de Justica, “[...] no

> Como diz Melo (2007, p. 16): nos governos representativos modernos, 0 momento
estruturante do contrato entre cidadios e representantes consiste nas eleicoes.

¢ Termo de origem anglo-saxOnica, sem uma tradugao precisa em portugués, mas que se
remete a ideia de prestacdo de contas ou responsabilizacdo de uma institui¢ao, organiza-
¢io ou 0rgao perante instincias de controle. A accountability pode ser legal, administra-
tiva, politica e social (ou conforme outras classificacoes: vertical, horizontal e societal).

7 O MP € um ator politico singular: situado na esfera juridica, tem a funcio de proteger
interesses de grupos e segmentos da sociedade. (SILVA, 2001, p. 128).

480 * Direito Publico Institucional



més de marco de cada ano, ao Poder Legislativo Estadual, em sessao
especialmente convocada, relatério das atividade s do Ministério
Publico, propondo as providéncias necessarias ao aperfeicoamento
da Institui¢ao e da Administragao da Justica;”. E consta ainda no art.
26, §2°, IX, a atribui¢ao ao Subprocurador-Geral de Justica para As-
suntos Administrativos de “coordenar a elabora¢iao do Plano Anual
de Atividades e o Relatério Anual”. Esses mecanismos (relatério e
plano anual de atividades), na pritica, nio passam do cumprimento
formal de determinacao legal, sem o envolvimento da comunidade
e nem sequer da maioria dos membros da institui¢ao.

O processo de definicao das prioridades institucionais nao pode
prescindir da participacao da sociedade. Como 6rgio de represen-
tacdo, o Ministério Publico deve consulti-la antes de estabelecer as
metas prioritirias. Essas metas devem refletir aquilo que a socie-
dade quer e espera da atuagio ministerial. A accountability deve
comegar de baixo. Em cada comarca deve ser feito um diagnoéstico
sobre as questoes que possam exigir a atuagio do Ministério Pu-
blico (criminalidade, seguranga publica, meio ambiente, infincia e
juventude, consumidor etc.). Apds a realizacio desse diagnostico,
deve ser convocada uma audiéncia publica (ou tantas quantas se-
jam necessdrias) para a discussio dos problemas levantados. (GOU-
LART, 1999, p. 329). O resultado das audiéncias publicas deve sub-
sidiar o Programa de Atuacio da Promotoria de Justica respectiva e
todos os programas setoriais devem desaguar num Plano Geral de
Atuacio do Ministério Publico. Ai, sim, teriamos um pouco mais de
accountability e legitimidade social.®

Os servicos prestados pelo Ministério Publico se submetem aos
parimetros do art. 37, § 3°, II, da CF/88,° o qual afirma que
o usudrio/cidadao tem direito a participacao e as informacoes
sobre a forma como os servigos sio executados. Nesse senti-
do, existe proposta no Conselho Nacional do Ministério Publico

8 Sempre ha espago para mais democracia. (DAHL, 1998, p. 137).

° “A lei disciplinara as formas de participa¢ao do usuirio na administracio publica direta
e indireta, regulando especialmente: - o0 acesso dos usuarios a registros administrativos
e a informacoes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII” (art.
37, § 3°, 11, CF/88).
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(Proposta n°® 444/2009-91, de autoria do Conselheiro Claudio Bar-
ros) para criacao, nas paginas eletronicas dos diversos MPs, de um
portal, acessivel 2 comunidade, que contenha todos os dados pu-
blicos, exceto os respaldados por sigilo legal, relativos a instituicao.
O chamado “Portal da Transparéncia” disponibilizara, entre outros
itens, informacoes relativas a receitas e despesas; orcamento anual
e repasses mensais; gastos com membros e servidores ativos e ina-
tivos; custo com didrias e cartdes corporativos; convénios firmados;
relacdo de contratos e licitacbes em andamento; adequagio a Lei de
Responsabilidade Fiscal.*

A prestacao de contas e o desempenho funcional eficiente sao ve-
tores que influenciam a capacidade do Ministério Puiblico em obter
legitimidade social perante a comunidade. A renovada legitimidade
social do MP depende de sua capacidade em: I - garantir niveis de
desempenho funcional equivalentes aos niveis de exigéncia social
gerados; II- engendrar um processo de accountability de suas acoes
e atividades que valorize a interlocugio participativa e democratica
com a comunidade.!!

A performance funcional do MP presta-se como um meio de ampliar
a confianca na instituicao e, principalmente, sua legitimac¢ao diante
da sociedade. Performance funcional com resultados e legitimidade
social sao faces da mesma moeda e constituem um circulo virtuoso:
quanto mais eficiéncia funcional maior a legitimidade e quanto mais
legitimidade maior o estimulo para aprimorar a funcao.

4. Criacao de uma identidade funcional perante o Poder
Judiciario

Se fizermos uma andlise comparativa entre as diversas instituicoes
publicas, veremos que o ponto em comum na consecucao de uma
identidade funcional e de um perfil proprio deve-se a uma defesa

1 Conselho Nacional do Ministério Publico, disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/
noticias>. Acesso em: 23 maio 2009. A pagina eletronica do MP amazonense contém algo
semelhante, embora embriondrio: <http://www.mp.am.gov.br/transparencia>.

1 Atualmente, que tipo de responsabilizagao social (social accountability) tem o MP
pelo mau desempenho de suas fungoes? Que mecanismos detém a comunidade para
sancionar ou recompensar o exercicio funcional do MP?
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intransigente de suas atribuicbes e de seu proceder funcional. O
Ministério Publico, se quiser consolidar sua identidade funcional,
no sentido de nao ser confundido indevidamente como mera pega
acessoria e instrumental no grandioso mister de distribuir justica,
deve adotar uma postura firme e intransigente na defesa de seus
posicionamentos juridicos.

Além disso, € cedico que o Judiciario brasileiro, por conta da sua
continua confianca em um sistema legal antiquado baseado em de-
mandas escritas (SALLAS, 1998, p. 45), num direito de inspiracio
liberal, mostra-se ainda incapaz de lidar efetivamente com os com-
plexos problemas sociais da pés-modernidade. E, portanto, diante
disso, nio se afigura recomendavel ao MP adotar as seguintes postu-
ras: 1- repassar, sic et simpliciter, por mero espirito burocritico, de-
mandas de cunho social ao Judiciario, sem antes tentar providéncias
resolutivas ao seu alcance; 2- aceitar passiva e resignadamente as
decisoes judiciarias que contrariem o interesse que lhe cabe curar.

Sob o foco desse objetivo pode-se recorrer sistematicamente das
decisoes que, de alguma forma, colidam com a manifestacio mi-
nisterial e, principalmente, contrariem o interesse defendido pela
institui¢ao. Claro que isso, de inicio, pode criar um certo mal-estar
entre membros de duas instituicoes que, por dever de oficio, traba-
lham juntos: promotor e juiz. Mas, se levado a cabo esse esquema
de forma objetiva, desapaixonada e impessoal, ao final, obtém-se
dois resultados: 1- uma melhor prestacao jurisdicional; 2- a conso-
lidacao de uma identidade funcional ao membro do Ministério Pud-
blico. Com isso, certamente, reinard harmonia e cordialidade entre
os dois agentes, delimitando-se o campo de atuagao de cada um.

Pode parecer paradoxal a compatibilizacio de uma disposicio insti-
tucional cooperativa (vide item 2 deste estudo) com a defesa intran-
sigente de competéncias e atribuicoes através dos meios recursais
disponibilizados pela processualistica, mas “[...] ndo se pode esta-
belecer um sistema de cooperagio extremamente complexo entre
as diferentes esferas de poder sem que haja uma clara distribuicao
de funcoes e, sobretudo, respeito as ireas privativas de competén-
cia”. (MELLO, 1978, p. 63).
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Ressalve-se, por necessario, que o recurso contra decisoes judiciais
que afrontem a manifestacio do MP é uma forma de controle do ar-
bitrio judicial, mesmo que nio obtenha éxito em segunda instancia.
Obviamente, nem toda decisao contrdria ao posicionamento minis-
terial desafia recurso, pois pode ocorrer que a fundamentacio do
decisum convenga o agente ministerial da erronia de sua posi¢io ori-
gindria e que, no caso especifico, se fez justica. O importante é que
toda decisao judicial enseje um juizo sucessivo do Ministério Publico
desembocando numa concordincia ticita ou em imediato recurso.

Esse juizo sucessivo implica nio apenas a consolidacio do perfil
demandista da instituicio mas também uma forma de instigar o Ju-
dicidrio, por seus membros, a dar uma resposta mais eficiente as
demandas sociais que estao por tris das acoes do MP.

5. Dinamismo funcional

O Ministério Publico foi moldado para a acio, para o combate, para a
luta. A inércia, que é uma peculiaridade do Judiciario e uma de suas
maiores qualidades (em respeito ao principio da imparcialidade — pe-
dra de toque de um sistema judiciirio democratico), para o MP é um
vicio e um defeito. O dinamismo ou o poder ministerial de iniciativa
nao é apenas mais uma caracteristica da instituicio, mas uma garan-
tia do sistema. Como o Estado nao pode quedar-se inerte em face
de determinadas situacoes que lhe cabem solver nem pode outorgar
iniciativa a jurisdi¢ao, sob pena de comprometer sua imparcialidade,
legitima outra instituicao integrante de sua estrutura politica (Minis-
tério Publico) para a tomada de iniciativas. (PORTO, 1998, p. 26).

O oficio desempenhado pelo juiz representa uma forca estdtica,
apenas declaratéria do direito e reveladora da justica, j4 o Ministé-
rio Publico representa uma for¢a dindmica, sempre em agio, que
promove essa declaracio de direito, essa revelagio da justica, pon-
do em andamento a miquina processual, investigando, fiscalizan-
do, promovendo responsabilidades que podem atingir a quaisquer
dos trés poderes: Executivo, Judicidrio ou Legislativo (art. 129, II,
da CF/88). A nocao do Ministério Publico e de seus deveres conduz
a essa conclusio, pois, enquanto o juiz aplica imparcialmente o Di-
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reito para compor a lide, o MP atua ativamente e com dinamismo,
a fim de resguardar e fazer prevalecer o interesse publico (a mora-
lidade, a probidade publica etc.) na entrega da prestacio jurisdicio-
nal. (MESQUITA, 1993, p. 27). Enfim, a sua acido tutelar se estende
a todas as molas, a todos os escaninhos da maquina estatal, sempre
como um 6rgiao promovente, ativo, dinimico.

A contraposicao entre o cariter dinimico do MP e a inércia jurisdi-
cional responde pela harmonia do sistema. Se considerarmos que
os interesses sociais e individuais indisponiveis exigem um plus
protetivo, diante da inércia judicial, ficariam, por vezes, 6rfios de
iniciativa. Com o fito de nao comprometer a imparcialidade do Esta-
do-Juiz e nem deixar ao desabrigo parcela dos direitos consagrados
no ordenamento juridico, foi conferida legitimidade ao Estado-Mi-
nistério Publico para a tutela ativa ou interventiva de tais interesses.
(PORTO, 1998, p. 23).

Nao foi por acaso que o constituinte originario tracou para o Minis-
tério Publico o nitido perfil de 6rgio agente, promotor de medidas,
empregando nos quatro primeiros incisos do art. 129 da CF/88 (que
estabelece as fungdes institucionais) o verbo promouver. Nesse pari-
metro, ¢ fundamental que o membro ministerial tenha em mente
que o Judicidrio ¢ a ultima — porém nio a Unica via — para a solucao
e prevencao de conflitos. As solucoes podem e devem ser pensadas
pelo Ministério Pablico num engajamento produtivo e intersetorial
com a comunidade e outros 6rgaos publicos.

Caso o promotor de justica peque por excesso de combatividade ou
de dinamismo, hd em nosso sistema juridico mecanismos capazes de
corrigir esse excesso € coibir seus efeitos. No entanto, quando o pro-
motor deixa de agir quando deveria, o prejuizo social resultante dessa
omissao muitas vezes € irreparivel. Proporcional 2 magnitude de suas
fungbes, emerge para o promotor o colosso de sua responsabilidade e
a gravidade de sua inércia. Nao pode fechar os olhos para os desafios
que se colocam 2 sua frente. (GUIMARAES JUNIOR, 1997, p. 102).
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6. A gestao de resultados numa cultura de inovacao: Ministé-
rio Pablico resolutivo

Os membros do MP, até pela forma rigorosa de sele¢io a que se
submetem para ingressar na instituicao, detém um invejavel cabedal
juridico e cultural. Na funciao também passam a deter prerrogativas
e a dispor de mecanismos juridicos aptos a serem utilizados para
tentar mudar a realidade da comarca, para tentar criar coisas que
facam a diferenca e niao apenas para executar um trabalho burocra-
tico (apresentando-se a sociedade como um ramo especializado da
burocracia). Assumem o supremo desafio de aplicar a lei em uma
sociedade submetida a ripidas e constantes transformacoes.'?

As necessidades sociais, os modos de vida, a organizaciao das rela-
coes entre os homens evoluem e evoluirio sem cessar segundo o
progresso das ciéncias e das técnicas.'> Como diz o sociélogo ale-
mao Leopold von Wiese (1932, p. 41), a “[...] eterna mudanga das
coisas s6 permite o surgimento de fendmenos circunstancialmente
condicionados”, ou seja, que se submetem ao vai e vem histoérico.
Nesse movimento dialético, tensoes e conflitos sao constantes. Ini-
ciativas e ajustes, igualmente, surgem como necessirios a cada es-
tagio. (MARCHAIS, 1974, p. 25). E é nesta etapa que a atuacio do
membro do MP pode ser muito util a sociedade.

Instituicbes como o Ministério Pablico tendem a enfraquecer e es-
tiolar-se quando fracassam em satisfazer os anseios de justica e de
liberdade dos homens. Assim, no dizer de Bertand Russell (1958, p.
15-16), se se quiser o desenvolvimento de uma sociedade orgini-
ca, é necessario que as nossas instituicoes sejam fundamentalmente
transformadas de molde a representarem esse novo respeito pelo
individuo e pelos seus direitos, exigido pelo sentimento moderno.

2 Sociedade a que Hermann Heller (1968, p. 235) apropriadamente designa de “socie-
dade de mutagao”.

13 Devido ao progresso do pensamento e do conhecimento € a0 aumento do dominio
sobre as forcas do mundo fisico, passaram a existir novas possibilidades de crescimento,
dando origem a novas exigéncias que devem ser satisfeitas, se nao se quiser frustrar aque-
les que as manifestam. (RUSSELL, 1958, p. 13).
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O direito, instrumento que é dado ao Ministério Pablico manusear,
nasce da vida e a vida serve.'" E a vida é um complexo homogéneo
de funcoes: fisioldgicas, psiquicas, sociais, assim como fisico-quimi-
cas, que se defronta constantemente com novos problemas a exigir
novas solugoes. O direito, e por via de consequéncia, o Ministério
Publico, ndo pode, diante dessa realidade cambiante, ser apenas um
instrumento de estabilizacio e de ordem. Assume, por imperiosa
necessidade da vida, uma funcio revoluciondria: mudar para pre-
servar ou resgatar uma ordem justa.

O Direito guarda uma inocultavel vocacio pragmatica, estando pre-
disposto, como instrumento da sa racionalidade humana, a resolver
e equacionar problemas. Nio se fazem leis pelo prazer bizantino de
fazé-las,”® mas para montar esquemas praticos de prote¢io de inte-
resses e anseios legitimos dos cidadaos.

Um sistema juridico nio é montado com o fim de ser apreciado
em seus detalhes tedricos ou sutilezas estéticas, mas para lidar com
questdes praticas e funcionais, criar normas de regulacio do con-
vivio humano, propiciar a resolucdo justa de conflitos, garantir a
adocio de medidas ordenadoras etc. O ethos do Direito é profun-
damente pragmatico e utilitario.

Para evitar a terrivel acusacao de um jurista americano de que o
“direito € apenas um mecanismo vazio, desprovido de contetido
especifico proprio e recebendo seu conteudo das virias instituicoes
nao-juridicas” (HALL, [S.d], p. 111), o Ministério Publico, como um
dos principais aplicadores e intérpretes do Direito, assume a res-
ponsabilidade de pensar a ciéncia juridica e seus mecanismos como
alavancas de progresso social dentro de uma cultura de inovacao e
de continuo reajuste. E para isso é preciso sair dos gabinetes e en-

4 Nio sem razio, Carlos Maximiliano, citando Jodo Cruet, diz: “A jurisprudéncia é um
perpétuo comentario, que se afasta dos textos ainda mais porque €, malgrado seu, atraida
pela vida” (2001, p. 69).

> Diz textualmente Sieyes (1988, p. 4-5): “Nao se fazem leis pelo prazer de fazé-las...O le-
gislador é estabelecido nio para conceder seniao para proteger nossos direitos”. O direito
deve ser entendido como uma regulaciao predominantemente util. (ZIPPELIUS, 1997, p.
31; FERRARA, 1987, p. 130).
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contrar com o Direito nas ruas, deixando de ser apenas um feixe de
competéncias a servico do Estado. (FOUCAULT, 1979, p. 9).

O Ministério Publico de perfil antigo (ou cldssico, como queiram) se
caracteriza por simplesmente reagir aos fatos sociais, aguardando que
os fatos se tornem patoldgicos, conflituosos, para serem submetidos
ao crivo judicial. E uma postura institucional reativa (inercial, frag-
mentdria) a negar parcela valiosa de atribui¢oes extrajudiciais do MP e
que, claramente, se inspira no antigo art. 1° da Lei Complementar n®
40/81: “O Ministério Publico, instituigao permanente e essencial a fun-
¢io jurisdicional do Estado, é responsdvel perante o Judicidrio, pela
defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade,
pela fiel observancia da Constituicdo e das leis [...]”. (grifo nosso).

Esse entendimento responde por uma das patologias cronicas da
hermenéutica constitucional no Brasil: a interpretagiao retrospecti-
va, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que
ele nao inove nada, mas, ao revés, fique tao parecido quanto possi-
vel com o antigo. (BARROSO, 1996, p. 396).

Essa mentalidade reativa conta com muitos defensores (MACHADO,
1998, p. 74) e ainda prevalece, embora nio mais atenda as exigén-
cias da cidadania inclusiva no mundo globalizado. Além disso, o
Ministério Publico preponderantemente demandista, dependente
do Judiciario, é um desastre, pois o Poder Judicidrio continua a res-
ponder mal as demandas que envolvem os direitos massificados.
(GOULART, 1998, p. 120; ALMEIDA; PARISE, 2005, p. 612).

O cariter reativo bem como a instrumentalizacgio do MP na tarefa
de apaziguamento social sao teses insustentdveis na atual quadra
historica e atreladas ainda a uma interpretagio nostalgica da ordem
juridica destronada com a CF/88. Que o Ministério Publico é indis-
pensavel ao Judicidrio na realizagio do mister institucional deste
(prestacdo da tutela jurisdicional) nao hd a menor davida. (RODRI-
GUES, 1999, p. 128; PORTO, 1998, p. 17). Mas outras funcoes, tio
ou mais importantes, sio desenvolvidas extrajudicialmente; tanto
que o proprio art. 127 da Constituicio de 88, ao dizer que o MP é
essencial a funcao jurisdicional do Estado, acrescenta-lhe a incum-
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béncia da defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, aspectos mais abran-
gentes e igualmente relevantes da vida de um Estado, que nao sio
necessariamente desenvolvidos perante o Judicidrio.

Quando instaura inquérito civil, fiscaliza fundacoes, prisoes e de-
legacias de policia, promove audiéncias publicas para discutir pro-
blemas comunitirios ou, ainda, quando estabelece compromissos
de ajustamento, o Ministério Publico alarga e extrapola a 6rbita ju-
dicial, dai ter dito o legislador constituinte menos do que deveria,
na medida em que a instituicio também ¢é essencial em tarefas nio
jurisdicionais a ela incumbidas. (PORTO, 1998, p. 17).

A fatia de atribuicoes extrajudiciais (um rol sempre crescente) tem
obrigado a instituicio a adotar uma postura assumidamente proé-
ativa e resolutiva, em que passa a concentrar S€Us recursos € €s-
forcos na busca de respostas preventivas para os problemas comu-
nitdrios. Em vez de reagir contra incidentes ou fatos consumados
(que em boa parte das vezes nio encontram uma solu¢ao adequada
com a submissdo judicial), o MP passa a trabalhar para a solucao
dos préprios problemas em conjunto com a comunidade.® Nesse
novo perfil institucional, o promotor de justica, como dizia Nietzs-
che (2005, p. 260), deve ser um homem antecipador, ou seja, deve
antecipar-se aos fatos, o que pressupoe uma nova atitude mental e
uma renovada disposicao para a acao.

O Ministério Publico se debate entre dois tipos ideais de promo-
tor: promotor de gabinete e promotor de fatos. O primeiro tipo
pode ser definido como aquele que, embora utilize procedimentos
extrajudiciais no exercicio de suas fungoes, atribui tanta ou mais
relevancia a proposicao de medidas judiciais € ao exame e pare-
cer dos processos judiciais dos quais estd encarregado. Saliente-se
que o promotor de gabinete nio usa os procedimentos extrajudi-
ciais como meios de negociacdo, articulagio e mobilizacao de or-
ganismos governamentais € nio governamentais. O segundo tipo,

16 Os mecanismos para isso existem as mancheias, e sempre surgem novos, engendrados
por uma saudavel cultura de inovacio que se dissemina entre os membros do Ministério
Publico.
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o promotor de fatos, conquanto proponha medidas judiciais e rea-
lize atividades burocriticas ligadas a sua 4rea, atribui tanta ou mais
importancia ao uso de procedimentos extrajudiciais, mobilizando
recursos da comunidade, acionando organismos governamentais
e nio governamentais e agindo como articulador politico. (SILVA,
2001, p. 134-135).

Por fim, pode-se dizer que uma gestiao da atividade-fim do Ministé-
rio Publico, para alcancgar resultados (um Ministério Publico de re-
sultados), deve apresentar algumas caracteristicas ou adotar certas
medidas: I- uma nova cultura organizativa que realce a busca por
resultados, dando destaque a formacgao de agentes de iniciativa e de
mente aberta que escutem com interesse ideias novas; II- introducao
de um pariametro analitico apto a rever o desempenho dos objetivos
estratégicos e a forma de sua execucao; III- inser¢io de uma nova
mentalidade segundo a qual o promotor possa perceber que entre
as atribuicoes constitucionais e a lei existe um significativo espago
para definir suas prioridades e criar métodos de trabalho (SILVA,
2001, p. 127); IV- estabelecimento de um didlogo institucional inter-
no entre os diversos 6rgios (de execucio e de administracio) com
o fim de otimizar a cooperag¢io e os circulos de inovacao; V- criacao
de um nucleo de estudos e pesquisas em eficiéncia funcional.

7. A necessidade de uma instituicao agil e flexivel

Dentro de uma sociedade estatica, conservadora ou fixa, uma insti-
tuicao burocritica e pesada pode sobreviver e até se revelar indispen-
savel, pois nio existem alternativas e, se existem, o caminho que leva
até elas inexiste. Numa sociedade sem mudancas, o presente escra-
viza-se a reprodug¢io do passado, os problemas sio sempre 0s mes-
mos e as solucoes passam de geracio para geracao, sem modificagoes
apreciaveis. O espaco para a especulagio e critica é limitado: a funcao
do pensamento ndo é questionar, mas aceitar uma dada situacao.

Num meio social dinimico, entretanto, onde sao criadas, sem ces-
sar, novas tendéncias ou alternativas e em que as mudangas proces-
sam-se num ritmo alucinante, as institui¢coes precisam ser flexiveis
e eficientes, pois, se permanecem imobilizadas na tradicio, estio
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fadadas ao colapso. As solugdes de hoje podem tornar-se os proble-
mas de amanha; assim, as instituicoes publicas tém de ter agilidade,
flexibilidade e uma capacidade de adaptagio as exigéncias moder-
nas. E, acima de tudo, espera-se que o foco institucional esteja vol-
tado para eficiéncia e resultados.

Esse ambiente social cambiante requer um perfil diferenciado de
Ministério Publico, nao mais meramente demandista ou parecerista,
e sim dotado da capacidade de buscar resultados (estando aberto
a inovacoes e aperfeicoamentos) e de enfrentar, se necessirio, o
caudal dos interesses econdmicos e politicos. E, para nadar contra
a corrente, como parece ser da natureza historica da institui¢ao, ela
deve contar com bons nadadores, dgeis e resolutivos.

Num mundo em transformag¢io, o homem precisa pensar nao ape-
nas nas coisas como elas sio mas também em como foram e como
serdo. Ndao ha apenas o presente a considerar, mas um feixe infi-
nito de possibilidades (SOROS, 2007, p. 148) que se voltam para
o futuro. Esse esquema aplica-se, mutatis mutandi, as instituicoes
publicas, em especial ao Ministério Publico, dadas as suas funcoes
de marcado cunho social.

Historicamente, o Ministério Publico adotou a politica de “ocupar
espacgos” a todo transe, numa ampliacio de suas atribuicbes como
forma de firmar-se e fortalecer-se como institui¢io. (RODRIGUES,
1999, p. 133; SINHORETTO, 2000, p. 173)."” Além disso, o legisla-
dor infraconstitucional tem, a todo propdsito, aberto novas formas
de intervencao do MP, seja quando regula a protecio ao idoso, a
crianca e ao adolescente, ao portador de deficiéncia etc., seja no
que se refere a questdes fundidrias, parcelamento do solo urbano,

usucapiao, defesa de investidores no mercado financeiro etc.

7-O Ministério Publico por muitos anos procurou atribuicoes, sendo generoso o legis-
lador, sempre se lembrando da instituicio quando nio tinha para quem destinar as atri-
buigbes. Os tempos mudaram e o Ministério Pablico precisa abdicar de atribuicoes que
nio digam respeito ao seu novo perfil constitucional. E preciso conscientizacio de novos
tempos e coragem de deixar de lado atribuicdes dispensaveis, de interesse individual e
de pouca ou nenhuma repercussao social. (SANTIN, 1999, p. 141).
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Ha, sem divida alguma, como fruto dessas posturas, uma sobrecar-
ga funcional dos membros do Ministério Publico na 4rea civil nem
sempre compativel com a letra e o espirito da Constitui¢io Federal.
Por tal perspectiva nao € dificil lobrigar a impossibilidade pratica da
instituicio de se desincumbir de todas essas atribuicoes de modo
substancialmente e formalmente adequado. Essas dificuldades fun-
cionais tém rendido algumas criticas, nem sempre justas. No dizer
de Marchais (1974, p. 44) “[...] sobrecarregam o burro e gritam com
indignacao quando ele tropecga”.

Atualmente, a preocupagao sobre as atribuicoes do Ministério Pu-
blico gira em torno da eficiéncia e da efetividade da interven¢ao do
MP, especificamente, no processo civel. Para tanto, a solucao que se
apresenta, juridica e tecnicamente adequada, é uma categoria diale-
ticamente paradoxal: a restricao/ampliacdo de suas atribuicées. A
restri¢ao diz respeito as atribuicoes compativeis com sua finalidade
constitucional (“Art. 127. [...] defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”). A
ampliacao liga-se a atuagio, dentro destes limites finalisticos e cons-
titucionais, de forma qualificada e com largos mecanismos dispo-
niveis, seguindo a maxima consagrada de que quem tem fins deve
dispor de meios. Esse enxugamento de atribuicoes, sob o foco da
Constituicao, ajuda a tornar a instituicdo flexivel e adaptada as po-
tencialidades e exigéncias de uma nova época em que a busca por
resultados e eficiéncia é o nucleo vital.

7.1. As contrainstituicoes

Acredita-se que as instituicoes sio eternas, indispensaveis, racio-
nais. E podem até ser, desde que estejam preparadas para mudar,
aceitando novos encargos ou o expurgo de certas fungoes, de acor-
do com as exigéncias historicas e sociais, ou seja, é necessirio que a
institui¢ao seja flexivel e capaz de mudar para nio perecer e perder
o rumo da historia.

A regra, evidenciada pela histéria das perturbacoes sociais, é de que

as instituicoes ndo estio garantidas para sempre. Em 1789, quem te-
ria ousado pensar que a Igreja seria privada de sua poténcia temporal,
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que nio regeria mais a totalidade da vida humana para o conjunto da
sociedade? Dois anos mais tarde, a Igreja havia perdido uma hegemo-
nia de mil e quinhentos anos. (LAPASSADE; LOURAU, 1972, p. 150).

Dentre os fatores que ameagam uma institui¢io como o Ministério Pu-
blico destaca-se a ineficiéncia no desempenho de suas atribuigoes es-
senciais. Ao deixar um vazio no cumprimento funcional, a institui¢ao
abre espaco para que outros 6rgaos ou institui¢des, como verdadeiras
contrainstituicoes (LAPASSADE; LOURAU, 1972, p. 154 ss.), apode-
rem-se dessas funcoes ou quebrem a exclusividade institucional.

8. Premiar o talento e o mérito: formula de fortalecimento
institucional

Nio ha melhor maneira de convencer um agente publico a nao ser
desidioso e inepto senio recompensando-lhe o comportamento
contririo, € nio apenas punindo. A motivacio, como possibilida-
de de influir institucionalmente nos desejos e nas aspiragoes das
pessoas, desempenha um papel importante na qualificagio conti-
nua do agente do Ministério Publico. Um promotor de justica, por
exemplo, tende a aperfeicoar-se e zelar profundamente pelo seu
trabalho se sabe a que objetivos serve. Evidentemente, nao existe
um desejo inato de aperfeicoamento cultural ou de zelo funcional.
Membros do Ministério Publico ou de qualquer outra instituicao
nao se transformam, repentinamente, em pessoas de mentalidade
elevada e capazes de perseguir zelosamente o bem comum, simples-
mente porque se lhes diga que tém de agir assim. Uma instituicao
motivadora, bem estruturada e dotada de mecanismos adequados
faz surgir dito desejo. Desse modo, é imperioso existirem no Minis-
tério Publico promotores e procuradores de justica motivados e um
sistema de recompensas motivador.

O reconhecimento do mérito como critério para um prémio social,
além de uma clara concessao ao individualismo, também apresenta
um alcance social inegavel. A sociedade, principalmente a moder-
na, em que o0s progressos técnicos e cientificos exigem cada vez
mais profissionais capazes, tem fundamental interesse de que seus
membros, especialmente aqueles ocupantes de funcoes publicas es-
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tratégicas, sejam capazes, inteligentes e competentes. E, por isso,
institui mecanismos de premiacio desses méritos para estimular o
aperfeicoamento intelectual e profissional, de acordo com as ripi-
das modificacoes do mundo moderno, em que o individuo, muitas
vezes, dorme sdbio e acorda ignorante.

Concedida a recompensa ao mérito, reconhecendo-o justamente,
ganha o profissional, a institui¢ao e a sociedade; concedida a recom-
pensa a quem nao fez por merecé-la, perde o favorecido (pelo es-
morecimento das energias), perde o profissional com mérito [pela
crise amotivacional (MANNHEIM, 1960, p. 289)], perde a institui-
cdo (por ficar sujeita a desenvolver vicios internos como o buro-
cratismo e o corporativismo)'® e perde a sociedade (pela ineficién-
cia e improdutividade no servico publico). Diante de tio evidentes
prejuizos, como ainda permitimos que o favorecimento ilegitimo, o
jogo de interesses inconfessaveis, as maquinagoes de toda ordem,
subvertam o principio do merecimento?"®

Um sistema justo de promocio e mobilidade na carreira, feito “a
céu aberto e ndo as escondidas”, cria o indispensavel ambiente de
confianga, entusiasmo e cordialidade. Como disse um especialista
americano em recursos humanos:

Vocé pode comprar o tempo de um homem; vocé pode comprar
a presenca fisica de um homem em determinado lugar; vocé pode
igualmente comprar certa atividade muscular, pagando-a por hora
ou por dia; mas vocé nio pode comprar entusiasmo; vocé nio
pode comprar iniciativa; vocé nao pode comprar lealdade; vocé
nao pode comprar devocio de coragdes, de espirito, de almas;
essas virtudes vocé deve conquisti-las. (WEIL, 1958, p. 29).

8 A esse respeito, diz com propriedade Camargo Ferraz (1999, p. 465): “Uma instituicio
publica esta permanentemente submetida a riscos que poderiam ser chamados ‘internos’
ou ‘intrinsecos’: o corporativismo (perda de foco em relagao as finalidades institucionais)
e o burocratismo (com as facetas do formalismo e da acomodacio) sio talvez os mais
sérios e sua génese estd ainda na débil cobrancga social, na pesada estrutura de carreira e
na inexisténcia de mecanismos formais de estimulo e recompensa aos profissionais que
a integram”.

% A injustica ndo pode perpetuar-se sem dano fundamental tanto aqueles que a mantém
como aos que a suportam. Nao serd num panorama como esse que se poderd nutrir a
fé nas institui¢oes publicas, nos agentes publicos e no servico que prestam a sociedade.
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Por qualquer angulo que se observe, o reconhecimento do mérito é
vantajoso. Mesmo aquele que é recusado em sua progressio funcio-
nal — por razbes de justica — ndo tem razoes para desesperar. O apa-
rente prejuizo € fruto tio somente da falta de empenho e de aptidao,
podendo ser revertido desde que o agente se disponha a trabalhar e
se aperfeicoar. O “prejuizo”, em principio, desde que justo, é apenas
a alavanca para estimular o agente a buscar novos horizontes inte-
lectuais, inclusive com o estimulo da instituicio. Faz parte de um
todo que é bom, uma dissonincia que é harmonia quando ouvida
em relacao ao restante da musica. Ab aequitate vinci, pulchrum et
bonum — ser vencido pela justica é belo e bom, dita a maxima latina.
A vantagem e o prejuizo funcionam como mecanismos de higieniza-
cdo administrativa e, portanto, na medida justa, sio fatores positi-
vos e inevitdveis nos movimentos e contramovimentos da estrutura
organica do servico publico. A primeira encoraja o agente publico no
trabalho e o segundo vem a ser um meio de corrigir o agente relapso
no labor e na funcio. Quando tanto a vantagem quanto o prejuizo
ocorrem sob a bandeira da injustica, temos a multiplicacio dos maus
ao invés da reproducio dos bons agentes publicos. O vitorioso, qual-
quer que tenha sido o caminho que percorreu para vencer, nao deve
encontrar assento no banquete administrativo, salvo quando o €xito
coincidir com a justica, ndo fazendo valer a terrivel frase — desprovi-
da de valor moral — “os vencedores tém sempre razio” (equivalente
a esta outra: “quem tem o poder, tem a razao”).

Por outro lado, de que valerd o mérito funcional, o aperfeicoamen-
to constante da atividade profissional, se nao trouxerem triunfo e
recompensas na carreira? O efeito é comparivel ao do soldado que,
preparado e valente, nio consegue vencer e dominar o inimigo. Mais
aumenta a angustia quando vemos um arsenal de for¢as de progresso
e desenvolvimento na figura de agentes publicos valorosos, do ponto
de vista intelectual, ser desprezado e irracionalmente inaproveitado.

O aumento da produtividade, da qualidade e da eficiéncia no servi-
co publico (e mais especificamente no Ministério Publico), tal como
ocorre no setor privado, depende da motivagao do agente que labo-
ra, porque ¢ o interesse do agente publico pelo seu trabalho e pela
sua fungio a Unica fonte segura de produtividade. Tire-se-lhe a mo-
tivagao (através de mecanismos ji bastante conhecidos) e teremos a
preguica, a desidia e o descaso.
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Hoje ja ndo se questiona a validade da afirmagio que considera os
recursos humanos (capital bumano) como fator determinante do
exito ou fracasso de um empreendimento, tanto no setor publico
quanto no setor privado. Todas as instituicoes, empresas, organiza-
coes administrativas ou se curvam a essa evidéncia geral ou arcarao
com o preco da ineficiéncia em suas atividades-fins. Nesse xadrez
social, o privilégio deixa de ser uma peca importante, na medida
em que enfraquece a instituicio no que hi de mais sagrado nos
tempos modernos: a eficiéncia.

Para que o membro do Ministério Publico sinta-se estimulado a pro-
duzir com eficiéncia e ativamente, a instituicio deve nutrir em seu
intimo uma série de certezas:

1- A certeza de que um trabalho eficiente e zeloso significa uma di-
namicidade maior e mais facilitada na carreira;

2- Consideracio e reconhecimento da capacidade (e do esforco);
3- Certeza de que, quando das movimentagdes na carreira, o agente
melhor qualificado sera escolhido para ocupar os melhores cargos;
4- Boas e equitativas possibilidades de promog¢io;

5- Relacoes de trabalho previsiveis.

A moeda de troca do merecimento, em vez da give-and-take-policy,
continua a ser o trabalho, o talento, a inteligéncia. E um conceito,
se nao juridicamente delimitado (ou aplicado), filosoficamente apu-
rado, decantado e imodificivel. A necessidade é de apenas migrar
a certeza filoséfica e moral para o maleavel mundo da aplicacao ju-
ridica. Diante disso, o sistema de merecimento a ser estabelecido
deve fixar meios de conversio desses valores subjetivos em dados
aferidores objetivos,*® assegurando, definitivamente, que a aquisicao
de vantagens funcionais pelo membro do Ministério Publico passe a
depender exclusivamente de seu braco, cérebro e fortaleza de vonta-
de. Um sistema assentado em cérebro/mdo. Nenhuma variavel alheia
ao esforco proéprio e pessoal entraria no corpo da equacao. Reduzir
a valores objetivos, matematicos, fiapos tio subjetivos, eis o desafio.

20 Como entende o STF em decisao recente: “Ha de fazer-se considerado o perfil profis-
sional dos candidatos, aferindo-se o merecimento de cada qual” (MS 26.264, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 21/05/2007, DJ 05/10/2007). A respeito da montagem de um
sistema de aferi¢io objetiva de merecimento, vide RODRIGUES (2004, p. 193-242).
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9. Conclusoes

Uma sociedade em mutagio requer um continuo reajuste de suas
instituicoes para atender eficientemente as novas demandas. O Mi-
nistério Puablico se insere nesse contexto como uma instituicao vo-
cacionada para defender os interesses nio mais do Estado ou de
uma sociedade simplesmente, mas de uma complexa sociedade
democritica. Dentro desses objetivos alguns desafios sao postos e
sintetizados nas conclusbes seguintes:

I - A independéncia funcional como principio constitucional de vital
importancia para a saude institucional do Ministério Pdblico nao
se pode converter em irracional atitude corporativa e isolacionista
em relacio ao contexto sociopolitico em que os intercimbios de-
mocraticos se estabelecem entre os diversos 6rgaos publicos; deve
ter como politica institucional a busca constante de uma coordena-
¢ido entre os diversos 6rgiaos publicos para viabilizar e otimizar sua
atividade-fim. Neste propdsito, assume uma espécie de correspon-
sabilidade pela satde institucional e técnica de tais 6rgaos, obrigan-
do-se a ser um dos principais combatentes do Estado (Municipio,
Estado-membro e Unido), na tarefa de forca-lo a manter ditos Or-
gaos (principalmente aqueles indispensaveis ao bom desempenho
das funcbes ministeriais) dentro de padrées minimos de eficiéncia
(conforme imposicio dos arts. 37 e 129, II, da CF/88).

IT - O processo de defini¢cao das prioridades institucionais nio pode
prescindir da participacao da sociedade. O Ministério Publico deve
consulti-la antes de estabelecer as metas prioritarias. A accountabi-
lity deve comecar de baixo; cada comarca deve fazer um diagnéstico
sobre as questdes que possam exigir a atuacio do Ministério Publi-
co. Elaborado o diagnéstico, a discussao dos problemas levantados
deve ser feita em audiéncias publicas com a participagao dos diver-
sos setores da comunidade. O resultado desse trabalho articulado
entre MP e comunidade deve subsidiar o Programa de Atuagio da
promotoria de justica respectiva. E todos os programas setoriais de-
vem subsidiar o Plano Geral de Atuacio do Ministério Pablico.

III - A legitimidade social do MP depende de sua capacidade em:

a) garantir niveis de desempenho funcional equivalentes aos niveis
de exigéncia social gerados; b) engendrar um processo de accoun-
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tability de suas agoes e atividades que valorize a interlocucio par-
ticipativa e democratica com a comunidade. A eficiéncia funcional
— ou uma énstituicdo de resultados — é a forca motriz para adquirir
legitimidade social. E estas duas variaveis (eficiéncia - resultados +
legitimidade), combinadas, perfazem um circulo virtuoso, em que
quanto mais eficiéncia funcional maior a legitimidade e quanto mais
legitimidade maior o estimulo para aprimorar a instituicao.

IV - O Ministério Publico, como um dos principais aplicadores e in-
térpretes do Direito, assume a responsabilidade de pensar a ciéncia
juridica e seus mecanismos como alavancas de progresso social, a
partir de uma cultura de inovagio; sua missao é promover o interes-
se publico e a justica nio apenas com os elementos estiticos conce-
didos pela letra fria da lei mas também com a praxis institucional e
as solugoes que surgem da teorizacio dos problemas formulados a
partir do contato com a comunidade.

V - Uma gestao da atividade-fim do Ministério Publico, para alcangar
resultados (um Ministério Publico de resultados ou Ministério Pu-
blico resolutivo), deve apresentar algumas caracteristicas ou adotar
certas medidas: a) uma nova cultura organizativa que realce a bus-
ca por resultados; b) introducio de um parametro analitico apto
a rever o desempenho dos objetivos estratégicos e a forma de sua
execucio; ¢) insercao de uma nova mentalidade segundo a qual o
promotor possa perceber que entre as atribuicdes constitucionais
e a lei ha um significativo espago para definir suas prioridades e
criar novos métodos de trabalho; d) estabelecimento de um didlogo
institucional interno entre os diversos 6rgiaos (de execuciao e de
administracio) com o fim de otimizar a cooperacio e os circulos
de inovacao; e) criagio de um ntcleo de estudos e pesquisas em
eficiéncia funcional.

VI - Para que o membro do Ministério Publico sinta-se estimulado a
produzir com eficiéncia e ativamente, a instituicio deve nutrir em
seu intimo uma série de convicgoes, sobressaindo a certeza de que,
quando das movimentacbes na carreira, o agente melhor qualifi-
cado e autor de um trabalho eficiente e zeloso serd escolhido para
ocupar os melhores cargos. Nesse aspecto, a instituicio do Ministé-
rio Pablico deve assumir definitivamente um perfil motivador.
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DIREITO PUBLICO INSTITUCIONAL

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

INTERPRETANDO A POSSIBILIDADE
DE CONCESSAO DE ADOCAO EM
FAVOR DO CASAL HOMOSSEXUAL

NATALIA MOREIRA TORRES

Pés-graduanda em Direito Privado e Advogada

A possibilidade de um casal homossexual adotar uma crianga é mui-
to polémica, gerando posi¢oes extremadas e muitas vezes precon-
ceituosas. Dessa forma, em um primeiro momento deve-se tentar
retirar qualquer vestigio de preconceito a respeito desse assunto.
Somente assim, a busca pelo melhor interesse da crianca podera ser
concretizada.

No exame de uma possivel adocao, segundo Figueiredo (2004),
deve-se partir primeiramente da anilise de um ambiente familiar
adequado, ja que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo
29, assim definiu: “ndo se deferira colocacio em familia substituta
a pessoa que revele por qualquer modo incompatibilidade com a
natureza da medida ou nio ofere¢a ambiente familiar adequado”.

Portanto, o legislador possibilitou ao julgador através do caso con-
creto verificar se ha o enquadramento ou nao na vedacio legal, tor-
nado impossivel generalizagdes ou listagens pré-estabelecidas.

Observa Figueiredo (2004) que, mesmo se admitindo as dificulda-
des de conceituacio e de estabelecimento de uma lista de ambien-
tes inadequados para o recebimento de uma crianca, é possivel de-
monstrar através de exemplos algumas situacoes.
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Nesse sentido:

Assim, por exemplo, é inaceitavel que se conceda colocacao
em familia substituta para uma pessoa alcoolista ou viciada em
drogas (a proposito, registre-se que no art. 19 do ECA, ao tra-
tar do direito a convivéncia familiar e comunitaria para todas as
criangas/adolescentes, o legislador foi peremptoério ao afirmar:
'[...] em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substincias entorpecentes)'. Ou seja, independentemente de ser
a familia natural ou substituta, para a lei a nao-aproximacio e
permanéncia junto com pessoas drogaditadas, pelos riscos de in-
fluéncia malévola, é regra fundamental e primdria para se definir,
por exemplo, deferimento ou nao de um pedido de adocio; pro-
cedéncia ou ndo de uma suspensao de patrio poder, afastamento
ou nio do ambiente familiar e insercao provisoria em regime de
abrigamento etc. [...]

Pessoas com antecedentes criminais, especialmente se estiveram
com vitimas criangas/adolescentes ou se forma abusadores sexu-
ais, ndo sido indicados para serem adotantes, nem mesmo para
qualquer outra forma de colocac¢io em familia substituta. Agres-
sores de parentes proximos (esposa, filhos, pais etc.), mesmo que
de menor monta ou de coagio psicoldgica, salvo se comprovada
circunstancia peculiarissima [...]. (FIGUEIREDO, 2004, p. 79-80)

Observa Figueiredo (2004) que nio se almeja buscar pessoas in-
teiramente perfeitas, j4 que os pretendentes a adogao sao pessoas
humanas com qualidades e defeitos. Dai a necessidade de se anali-
sar o caso concreto para que o julgador possa medir a natureza da
intensidade e frequéncia da falta cometida.

Apesar de entender que a expressao “ambiente familiar” seja inca-
paz de permitir um conceito de sentido unico, Santos, citado por
Figueiredo (2004), assim define:

Sob o meu ponto de vista, o ambiente familiar adequado é o
ambiente acolhedor, no qual as pessoas envolvidas revelam-se
emocionalmente entrosadas e sobretudo dispostas a oferecer o
melhor abrigo possivel ao adotando, com espirito de inclusio.
(SANTOS apud FIGUEIREDO, 2004, p. 81)
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Além de se buscar uma ambiente adequado ao futuro adotando,
existem algumas preferéncias entre pretendentes; sio elas: afini-
dade, afetividade e parentesco. Tais preferéncias sio vistas como
preponderantes para evitar ou pelo menos minimizar efeitos nega-
tivos advindos da medida de coloca¢io em familia substituta, aduz
Figueiredo (2004).

Serd na analise pontual de cada caso que se verificard, a luz
do art. 6° do Estatuto, qual dentre eles deva prevalecer. Se for
possivel conjugar os 3 (trés) atributos em uma mesma pessoa,
sera sempre o ideal e quase certeza do sucesso da colocagio em
familia substituta. Se nio for, e havendo a possibilidade de al-
ternativas de familias nas quais a crianga/adolescente possa ser
colocada, é o interesse superior desta que deve preponderar.
(FIGUEIREDO, 2004, p. 82)

Assim, nao ha vedacao total a quem quer que seja para adotar; qual-
quer pessoa pode, em tese, pleitear a adocdo de crianca e/ou ado-
lescente, é o que se extrai do art. 29 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Figueiredo (2004) destaca que os pedidos devem ser formalizados em
juizo, com peticao inicial contendo os requisitos e os documentos
estabelecidos no art. 165 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. As-
sim, a andlise do pedido de adocao em um primeiro momento € igual
tanto para os heterossexuais quanto para os homossexuais. Posterior-
mente, serd analisada a situacao do ambiente familiar adequado e as
possiveis existéncias de incompatibilidades com a natureza da medi-
da. Nesse contexto, surgem algumas questdes como: qual € a conduta
publica assumida pelo pleiteante a ado¢ao? Ele leva vida promiscua?
Consegue distinguir o papel de cada profissional na sociedade? Como
sdo os relacionamentos entre os amigos e familiares etc. A partir de
tais questionamentos o julgador podera caracterizar se eventualmente
a opcio sexual do adotante pode ter alguma influéncia malévola so-
bre o adotando, seja por indu¢io ou mesmo orientagao.

Para desmistificar algumas questoes a respeito do tema, Figueiredo
(2004) cita alguns estudos:
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DULLEA (1988) revela que existem preocupacoes da populagio
sobre a possibilidade de homossexuais abusarem sexualmente
de seus filhos ou ainda que as criancgas seriam influenciados por
seu comportamento homossexual. No entanto, COATES & ZU-
CKER (1989) realizaram um estudo com virios casos individu-
ais de adogoes por homens e mulheres homossexuais e afirmam
que a saude mental e a felicidade individual estio na dinamica de
determinada familia e ndo na maneira como a familia é definida.
Eles afirmam portanto, que nao importa se a familia conta com
um pai e uma mie ou com somente um deles; o mais importante
é como essa familia vive.

MCINTYRE (1994) faz uma anilise acerca de pais e mies homos-
sexuais e o sistema legal de custoédia. Este autor afirma que a
pesquisa sobre criangas serem criadas por pais homossexuais do-
cumenta que pais do mesmo sexo sao tao efetivos quanto casais
tradicionais.

PATTERSON (1997) escreveu um artigo sobre relagoes de pais
e mies homossexuais e analisou as evidéncias da influéncia na
identidade sexual, desenvolvimento pessoal e relacionamento
social em criancas adotadas. A autora examinou o ajustamento
de criangas de 4 a 9 anos de idade criados por maes homosse-
xuais (maes bioldgicas e adotivas) e os resultados mostram que
tanto os niveis de ajustamento maternal quanto a auto estima,
desenvolvimento social e pessoal das criangas sio compativeis
com criancas criadas por um casal tradicional.

SAMUELS (1990) destaca que, mais importante do que a orienta-
cdo sexual dos pais adotivos, o aspecto principal é a habilidade
dos pais em proporcionar para a crianca uma ambiente carinho-
so, educativo e estavel. (FIGUEIREDO, 2004, p. 87-88)

Diante do exposto, nao é dificil concluir que somente a partir da ana-
lise de cada caso se poderd chegar a uma solucio. Deve-se lembrar
ainda que muitos homossexuais levam uma vida inteiramente ajusta-
da, fora dos padroes estereotipados que se tentam generalizar, sem
que sua opc¢io sexual possa influenciar negativamente o adotando.

Além disso, exigir do casal homossexual que apenas um deles adote
a crianga nio parece ser a melhor solucio, visto que, mesmo sendo
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adotada por apenas um deles, a crianca ird conviver com os dois. Res-
salte-se que, em caso de separagao ou morte, a crianca sera prejudica-
da, ja que nio tera direito a alimentos nem a heranca. Neste sentido:

E evidente que a ado¢io por homossexuais é possivel e justa.
Nio se pode negar, principalmente aqueles que sio 6rfios, o di-
reito de fazer parte de uma familia, de receber protecio e amor.
E esses atributos siao inerentes a qualquer ser humano, seja ele
hetero ou homossexual.

A inadmissibilidade da doacdo de criangas por casais homos-
sexuais s6 vem em prejuizo do menor, principalmente quanto
ao aspecto patrimonial, ji que, sendo filho, passa a ter todos os
direitos pertinentes a filiagao, guarda, alimentos e sucessorios,
que, ao invés de ter em relacao a duas pessoas, terd apenas em
relacdao ao adotante. (GOBBO, 2000, p. 55).

Sobre o tema, afirma Dias:

5006

Parece que agora a Justica, finalmente, tomou consciéncia de que
recusar a chancela judicial ndo impede que as pessoas busquem
a realizacdo de seus sonhos. Assim, mesmo que o legislador se
omita em editar leis que assegurem direitos as unides homoafe-
tivas, nem por isso os homossexuais vao deixar de constituirem
familia. Igualmente, nio admitir que ambos adotem, nao impede
que criangas passem a viver em lares formados por pessoas do
mesmo Sexo.

A injustificavel resisténcia € facilmente contornada. Somente um
do par busca a adogdo. Via de conseqiiéncia, os estudos sociais
e as entrevistas que sao realizadas nio alcancam quem também
vai desempenhar o papel de pai ou de mie, ou seja, o parceiro
do adotante. Acaba sendo limitada e parcial a avaliacdo levada a
efeito, o que, as claras, s6 vem em prejuizo do proprio adotado.
Mais: passando a crianca a viver no lar do genitor e de seu par-
ceiro, constitui-se 0 que se chama de filiagdo socioafetiva com
ambos, pois os dois desempenham as funcdes parentais.

Ao adquirir o adotado o estado de filho afetivo com relagao a
quem desempenha o papel de pai e mie, a inexisténcia do re-
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gistro deixa o filho desprotegido. Nao tem qualquer direito com
relacdo ao genitor nio-adotante e nem este tem deveres e obri-
gacoes para com o filho, que também ¢ seu. Basta lembrar que a
auséncia do vinculo juridico ndo permite a imposi¢ao do dever
de prestar alimentos, nao assegura direito de visitas e nem garan-
te direitos sucessorios.

Assim, a corajosa decisao que admitiu a ado¢io por um casal de
homossexuais vem, enfim, atender ao cinone constitucional que
assegura com absoluta prioridade o direito das criancas e dos
adolescentes, colocando-os a salvo da discriminagio e garantin-
do-lhes o direito a uma vida feliz, com seus dois pais ou duas
maes. (DIAS, 2006, p. 1-2).

Com relagio ao entendimento jurisprudencial, ainda sio poucos os
julgados que se mostraram a favor da adogao pelo casal homossexual:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PES-
SOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecao estatal, a uniio for-
mada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de dura-
cdo, publicidade, continuidade e inten¢ao de constituir familia,
decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componen-
tes possam adotar. Os estudos especializados nao apontam qual-
quer inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afe-
to que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as
liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconcei-
tos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotan-
do-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancgas e dos
adolescentes (art. 227 da Constitui¢io Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre
as criancgas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacio Civel N° 70013801592, Séti-
ma Cimara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 05/04/20006)

RECURSO ESPECIAL N° 889.852 - RS (2006/0209137-4)

EMENTA DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOGAO DE MENORES POR
CASAL HOMOSSEXUAL. SITUAGAO JA CONSOLIDADA. ESTABI-
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LIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETI-
VOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBI-
LIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES.
RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI
12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCEN-
TE. DEFERIMENTO DA MEDIDA.

Por conseguinte, deve o julgador, ao interpretar a aplicagio de uma
norma ao caso concreto, analisar o contexto historico, social e juridico
em que a sociedade esta inserida. Afinal, é nesse momento que valores
como cidadania, democracia e igualdade serao colocados em pratica.
Portanto, de nada servem conceitos de democracia, cidadania e igual-
dade se em casos concretos deixam de ser aplicados. Dessa forma, com
os cuidados que devem ser tomados quando se trata de ado¢io, nao
hd nenhum problema em um casal homoafetivo adotar uma crianga.

Os relacionamentos homoafetivos existem e tém os mesmos objetivos
dos relacionamentos heterossexuais, quais sejam, uma vida em co-
mum, afeto, assisténcia mutua e constitui¢io de uma familia. Levando-
se em conta o principio do melhor interesse da crianga, o grande nu-
mero de criangas aguardando para serem adotadas, juntamente com
a situagio preciria em que vivem, deve-se admitir a possibilidade da
concessao do instituto da adogao aos casais homoafetivos.
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RESUMO: No presente trabalho, identificamos os valores que inspi-
raram o Cédigo de Processo Civil brasileiro original, bem como sua
incompatibilidade com o perfil de Estado que sobreveio a sua ela-
borag¢ao - fato que rendeu ensejo a diversas alteracoes legislativas.
Tais alteracOes previram a criagao das astreintes como mecanismo
genérico aplicdvel a todo e qualquer processo com o objetivo de ga-
rantir o cumprimento da decisdo judicial. No que respeita a Fazenda
Publica, constatada a inefetividade dos provimentos proferidos em
seu desfavor, concluimos que a aplicagio da multa cominatéria pes-
soalmente ao seu representante constitui alternativa para assegurar
a concretizagao dos direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Astreintes; efetividade processual; representan-
te do ente publico.

ABSTRACT: In the present work, one identified the values that inspi-
red the first Brazilian Civil Procedure Code, as well as its incompatibi-
lity with the profile of State that existed after its elaboration — fact that
resulted in many legislative alterations. Such changes predicted the
creation of astreintes as a generic mechanism that could be applied
to every process with the objective of enforcing the judicial decisions.
Concerning the Public Treasury, after one noticed the ineffctiveness of
the unfavourable grants, one concluded that the application of per-
sonal penalty to its attorney was an alternative to enforce the rights.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. As reformas processuais, o Estado De-
mocritico de Direito e o ideal de efetividade do processo. 3. As-
treintes: etimologia, origem, natureza juridica e critérios para sua
utilizacdo. 4. A questao das prerrogativas da Fazenda Pablica em
juizo. 5. O representante legal do ente publico e o dever de partici-
par eticamente do processo. 6. O dissenso jurisprudencial. 7. Con-
clusoes. 8. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

No campo do Direito Processual, a doutrina vem manifestando con-
sideravel preocupag¢io com a efetividade do processo. Realmente,
nao ha como deixar de abordar tal problema, na medida em que,
nao obstante as sucessivas alteracoes legislativas, a pratica juridica
insiste em revelar que o processo ainda padece de ineficiéncia.

Neste trabalho, optou-se por desenvolver o tema da aplicabilidade
das astreintes de forma pessoal ao representante dos entes publi-
cos. Trata-se, portanto, da anilise da efetividade do processo espe-
cificamente em relacao a Fazenda Publica. Ao longo da pesquisa,
busca-se explicar o quao importante é a multa cominatéria para
otimizar a imperatividade da decisao judicial. Sedimentado isso,
analisa-se como pode funcionar — ou nio — o manejo das astreintes
nas lides em que figura o poder publico.

Os objetivos foram destacar o viés que inspirou as reformas imple-
mentadas no Direito Processual brasileiro, identificando-as com
o ideal de efetividade do processo, bem como demonstrar que as
astreintes constituem uma imprescindivel ferramenta nas lides em
que a pessoa juridica de direito publico figura como parte sucum-
bente. Além disso, objetivou-se evidenciar que a aplicacio da multa
cominatoéria pessoalmente ao agente representante do ente publico
acarreta a otimizacdo de sua utilidade e, em consequiéncia, da efeti-
vidade processual.

Inicialmente, identificamos os valores liberais nos quais se inspirou
o Estado quando da elaboragiao da nossa vigente legislacio proces-
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sual civil codificada. A partir dai, foram expostas sinteticamente as
diferencas entre o Estado Liberal e o Estado Democritico de Direito,
notadamente em relacdo as suas repercussoes no Direito Processual.

Foi feito entao um estudo dedicado as astreintes, identificando sua
origem na qualidade de instituto juridico, sua utilizagao no Direito
comparado e algumas de suas caracteristicas.

Em seguida, cuidou-se das prerrogativas da Fazenda Publica em ju-
izo, ocasiao em que foi possivel perceber como ¢ ineficiente o pro-
vimento jurisdicional proferido em seu desfavor.

Depois, relembraram-se algumas das principais teorias que expli-
cam a natureza da pessoa juridica e, a partir disso, estudamos como
se pode dar a aplicacao das astreintes em seu desfavor, passando
necessariamente pela obrigacio de seu representante participar eti-
camente do processo.

Por ultimo, com o objetivo de ilustrar os argumentos expostos no
curso da pesquisa, separamos dois acoérdaos de tribunais brasileiros
acerca do tema, analisando sucintamente, sob a perspectiva da efe-
tividade processual, a solu¢io que cada um deles atribuiu ao caso
julgado. Assim, cremos ter sido possibilitada uma compreensio pra-
tica do tema pesquisado.

2. As reformas processuais, o Estado Democratico de Direito
e o ideal de efetividade do processo

Ja ha muito tempo que operadores do Direito perceberam que o
sistema processual brasileiro, tal como originariamente delineado
no Cédigo de Processo Civil vigente, nao atendia a contento as ne-
cessidades de uma sociedade em franca mutagio, inserida em um
modelo de Estado absolutamente diverso daquele no qual foi pro-
jetada a atual legislagao processual codificada. Alids, possivelmente
ja hda mais tempo ainda que os jurisdicionados, cidadios que ne-
cessitam e fazem uso do sistema judicidrio, tém essa percepg¢ao de
ineficiéncia da Justica brasileira.
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Com efeito, é nitida a constatagio de que o Cédigo de Processo
Civil brasileiro inspirou-se fortemente nos valores tipicos do Estado
Liberal, cuja intervencdo na vida social era minima. De fato, como
estandarte de oposi¢cao ao Estado Absolutista, o Estado Liberal fez
um contraponto radical ao ancien régime. Assumido o poder pela
classe burguesa, nio mais havia espaco para a figura do cidadio-
sudito. Ao revés, o Estado é que seria servo do individuo. Como
consequéncia disso, nio poderia caber a esse Estado nenhuma res-
ponsabilidade na promog¢iao do bem comum, que sé seria alcanga-
do na medida em que os individuos se entregassem a livre e plena
expansio de suas energias criadoras (BONAVIDES, 2004, p. 40). A
esséncia estatal, portanto, esgotava-se na missao de inteiro alhea-
mento e auséncia de iniciativa social.

Esse Estado, neutro, inerte e insensivel, assentava-se na crenca dema-
gogica de que todos eram iguais perante a lei. Sucede, porém, que
essa igualdade se dava no plano meramente formal e, por causa disso,
o individualismo, a neutralidade e o tecnicismo do Estado Liberal
deram ensejo a inlmeros movimentos sociais, com génese principal-
mente nos séculos XIX e XX, os quais vieram a demonstrar que a ga-
rantia das liberdades burguesas ndo era o suficiente para a existéncia
de um Estado justo. Para Bonavides (2004, p. 44), o modelo liberal:

Permitia, ademais, a burguesia falar ilusoriamente em nome de
toda a Sociedade, com os direitos que ela proclamara, os quais, em
seu conjunto, como j assinalamos, se apresentavam, do ponto de
vista tedrico, validos para toda a comunidade humana, embora, na
realidade, tivesse bom ndmero deles vigéncia tio-somente parcial,
e em proveito da classe que efetivamente os podia fruir.

No plano do processo, as injusticas proporcionadas pelo Direito
Processual Liberal em nosso pais revelavam-se (e sdo ainda hoje per-
cebidas), por exemplo, na existéncia de inimeros recursos previs-
tos em lei e no complexo procedimento tipificado para seu proces-
samento, capazes de fazer uma demanda se arrastar por anos a fio.
Nio obstante as conseqiiéncias nefastas de um processo sem fim,
hi ainda hoje quem diga, com boa dose de retérica e analisando o
problema sob o prisma unicamente do réu sucumbente, que isso é
corolario da garantia individual da ampla defesa.
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Por sua vez, de modo a ilustrar a repercussio do tecnicismo do Es-
tado Liberal no Direito Processual, tem-se a incomunicabilidade
originariamente prevista no Cédigo de Processo Civil brasileiro —
se nao abolida, ao menos sensivelmente diminuida — dos proce-
dimentos de conhecimento, execugdo e cautelar. Essa triparticao,
evidentemente, contribuiu para a burocratizagao do processo, com
o prolongamento de sua duragio e, via de conseqiiéncia, para sua
inefetividade, sendo pouco légicas, sob uma perspectiva em certa
medida pragmatica, as razoes de exigir o comparecimento das par-
tes diante do juiz para o acertamento da relacao juridica e, poste-
riormente, exigir-se que um novo e diferente processo seja iniciado
para o cumprimento do que fora acertado.!

Outro exemplo da incidéncia da mentalidade liberal em nosso sis-
tema processual esta relacionado com o que alguns chamam de res-
peito a liberdade. Como foi dito, a liberdade do individuo constituia
nog¢ao cara ao modelo de Estado Liberal, sendo ao maximo evitada
a ingeréncia do poder publico na vida privada. Essa perspectiva foi
bem assentada em nosso Cédigo de Processo Civil vigente, o qual,
na sua redagiao origindria, estabelecia que o descumprimento das
condenagdes em obrigacoes de fazer e nio fazer redundariam em
perdas e danos (arts. 633 e 643, na forma original)?. Como se per-
cebe, uma tal concepcio, que retira do juiz a possibilidade de atuar
coercitivamente sobre a vontade do individuo, reduz os bens da
vida in natura ao seu equivalente em espécie, podendo tornar o
processo algo préximo de um nada, em determinadas situacoes. E
elucidativo o magistério de Marinoni (2009):

[...] se ndo hd como negar que, diante do direito liberal, ha rela-
cdo entre a incoercibilidade das obrigacoes e a preservacio da ‘li-
berdade do homem’, ndo se pode deixar de perceber que, dentro
da légica do liberalismo, hd também um nexo entre a tutela pelo
equivalente e os principios da abstra¢iao das pessoas e dos bens.

! Essa percepgao € sufragada por Camara (2002, p. 92-93).

2 Na Franga, nitidamente influenciado pelas importantes conquistas revoluciondrias libe-
rais burguesas, o vetusto Codigo de Napoleao (1804) ji preceituava, em seu art. 1.142,
que toda obrigacao de fazer ou nio fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso
de descumprimento pelo devedor.
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Se os bens sio equivalentes, e assim nio merecem tratamento
diversificado, a transformac¢ao do bem devido em dinheiro esta
de acordo com a légica do sistema, cujo objetivo € apenas o de
sancionar o faltoso, repristinando os mecanismos de mercado.
Por outro lado, se o juiz nao pode dar tratamento distinto as
necessidades sociais, nada mais natural do que unificar tal forma
de tratamento, dando ao lesado valor em dinheiro.

Se todos sdo iguais — e essa igualdade deve ser preservada no pla-
no do contrato — ndo ha razio para admitir uma intervenc¢ao mais
incisa do juiz diante do inadimplemento, para que entio seja
assegurada a tutela especifica (ou o adimplemento in natura).
Se o principio da igualdade formal atua da mesma forma diante
do contrato e do processo, o juiz somente poderia conferir ao
lesado a tutela pecunidria.

A sancio pecunidria teria a funcdo de ‘igualizar’ os bens e as
necessidades, pois, se tudo € igual, inclusive os bens — os quais
podem ser transformados em dinheiro —, ndo existiria motivo
para pensar em tutela especifica. No direito liberal, os limites
impostos pelo ordenamento a autonomia privada sio de con-
teado negativo, gozando dessa mesma natureza as tutelas pelo
equivalente e ressarcitOria.

Sobre a ideologia que permeou a estruturacio do nosso sistema
processual, Baptista (2005, p. 340-341) comenta incisivamente:
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Niao se trata, com efeito, apenas de uma concepg¢ao extrema-
mente conservadora que, como advertiu agudamente VITTORIO
DENTI (Un progetto per la giustizia, p. 122), tem servido cons-
tantemente de instrumento de ‘defesa de grupos sociais domi-
nantes’, mas, fundamentalmente, de um sistema de processo
civil amplamente comprometido com a ideologia liberal que do-
minava o ambiente cultural europeu, no momento da formacio
do direito processual civil como uma nova disciplina juridica,
dotada de principios préprios € autonomia cientifica.

Os pressupostos ideoldgicos que informam nossas instituicoes
processuais civis assentam-se no principio da intangibilidade da
pessoa humana, cuja autonomia e liberdade devem ser preser-
vadas com tal profundidade e extensio que nenhuma lei podera
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penetrar na esfera invioldvel da autonomia da vontade individu-
al. Esta idéia, quando levada a suas ultimas conseqiiéncias, como
ocorre em nosso direito, determina que os meios de coer¢io
processual sejam rigorosamente limitados a timidas medidas de
natureza patrimonial.

Dessa forma, em virtude dos problemas brevemente apontados aci-
ma, sobrevieram sucessivas reformas do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, na tentativa de adequa-lo a um novo modelo de Estado,
arquitetado em nosso pais ji ao fim do século XX e ainda penden-
te de concretizagdo — o Estado Democratico de Direito. De acordo
com esse novo paradigma, nio mais se permite ao Estado assistir
passivamente as desigualdades sociais e as injusticas produzidas
pelo sistema. A partir dessa nova perspectiva, incumbe ao préprio
Estado atuar positivamente para a efetiva implementagio da igual-
dade material e de transformacio da realidade social. Para Theodo-
ro Janior (2001, p. 550),

[...] é irrecusavel que, por meio das reformas legislativas, se abre
o caminho para o aperfeicoamento do Poder Judicidrio, ndo s6
pela reducio dos entraves burocriticos situados num proce-
dimento antigo e assentado sobre principios que se tornaram
inadequados para as concepgoes e os anseios da sociedade con-
temporianea, como pelo despertar que ditas inovagdes podem
provocar entre os operadores do processo, conclamando-os a
meditarem sobre sua verdadeira fungao e sobre os designios fun-
damentais da tarefa que lhes compete desempenhar.

Ao demonstrar esse novel perfil de Estado, percebe-se que, no caso
do Brasil, o constituinte de 1988 estabeleceu uma série de “novos
direitos”, como o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, o direito a educag¢io das criangas e adolescentes, o direito ao
planejamento urbano, o direito a saude, entre varios outros, que,
se antes eram relegados ao segundo plano por possuirem natureza
meramente programatica, passaram entio a ter sua implementacio
incumbida imperativa e primordialmente ao poder publico (arts.
225, 227, 182 e 196 da Constitui¢ao da Republica de 1988). Tais
direitos sio exemplos tipicos de obrigacoes publicas cujo cumpri-
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mento ¢é essencial para a transformacao positiva da realidade social,
nao sendo passiveis de reducao monetiria. Com efeito, quanto a
esses direitos, uma tutela jurisdicional que nio seja concedida na
forma especifica torna inutil o processo, pois pouco ou nenhum
interesse existe em se obter a tutela pelo equivalente.

A bem da verdade, nio s6 a constitucionalizagao de direitos sociais
veio a exigir um novo paradigma de tutela jurisdicional mas tam-
bém a proépria transformacio da economia, que, na civilizacio pos-
industrial, nao mais se limita a troca de mercadorias, mas, ao contra-
rio, depende de fatos humanos, consubstanciando relagdes que se
expressam por meio de estruturas juridicas correspondentes a pres-
tacoes infungiveis. Também nesse estado de coisas, a solucio pelo
equivalente monetirio nao é satisfatéria. Como bem anota Bueno
(apud MARCATO, 2005, p. 1454-1455):

A soluc¢io tradicional para o inadimplemento das obrigacoes
sempre foi as perdas e danos. A boa doutrina que se manifes-
tou sobre o tema justifica a correlacio entre estas duas situa-
¢oes como decorréncia da concep¢ao de um modelo politico
de Estado (e, conseqiientemente, da funcio do préprio Poder
Judiciario) que valorizava, antes de tudo, o individualismo e a
intangibilidade da vontade humana. Alterados os perfis e os ob-
jetivos dos Estados atuais, voltando-se eles a outros fins antes
nao concebidos, realinhados os papéis de suas diversas fungoes,
inclusive do Poder Judiciario, nio ha mais como sustentar que a
cada inadimplemento — ou ameaca de inadimplemento — s6 res-
te ao credor da obrigacio perseguir seu equivalente monetario.
Até porque — embora nem sempre — determinados direitos ndo
sdo sequer suscetiveis de reducdo monetdria. |...] Mais do que
nunca na histéria do direito brasileiro (leia-se, na histéria das
opcoes politicas feitas pelas Constituigoes brasileiras) é possivel,
ao credor, obter, perante o Poder Judicidrio, a imunizacgdo de
uma situaciao de ameaca evitando-se, com isto, o inadimplemen-
to de uma obrigac¢io e, consoante o caso, a inafastavel conversio
do veiculo obrigacional em perdas e danos. (grifo nosso).

Em complemento, merece ser lembrada também a licio de Marino-
ni (20006, p. 437):
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Na verdade, se a existéncia do direito material, em nivel de efeti-
vidade, depende do processo, nao ha como negar que a institui-
cio de direitos que nao podem ser tutelados através da técnica
ressarcitoria faz surgir, por conseqiiéncia légica, o direito a uma
tutela que seja capaz de evitar a violaciao do direito material.

Portanto, se o Estado Democritico de Direito é aquele incumbido
de dar concretude aos direitos, o processo moderno é o processo
da efetividade — e esta é obtida, em seu grau maximo, com a tutela
especifica.’ Nao por acaso preleciona Dinamarco (2000, p. 297) que
“O processo precisa ser apto a dar a quem tem um direito, na medi-
da do que for praticamente possivel, tudo aquilo a que tem direito e
precisamente aquilo a que tem direito”. A efetividade, segundo en-
sina Fux (1996), € a aptidao do processo em alcangar os fins para os
quais foi instituido, dando razio a quem realmente a tem e fazendo
com que o lesado tenha recomposto seu patrimonio contemporane-
amente 2 lesio ou ameaca de lesao ao seu direito. De fato, porque
proibiu a autotutela privada, o Estado assumiu o gravissimo Onus de
tutelar de forma efetiva as diversas situagoes de Direito Material. Por-
tanto, o processo deve assegurar ao titular de um direito o mesmo
resultado que ele poderia obter caso a a¢ao privada nao tivesse sido
vedada, ou caso a norma tivesse sido espontaneamente obedecida.

Nesse toar, desde meados da década de 1990, podemos observar
a edi¢io de diversos e sucessivos diplomas legais com repercussio
direta e substancial no Direito Processual, notadamente na seara
civil. Tais normas juridicas, apresentadas, via de regra, sob a pecha
de “reformas”, tém como principal meta, segundo seus idealizado-
res, a potencializacio da garantia constitucional de acesso a Justiga
— tanto sob o aspecto formal quanto sob o enfoque material — e dos
principios da efetividade e da celeridade processuais.

Com efeito, o direito de acesso a Justica, cuja matriz constitucional
tem assento no art. 5°, XXXV, da Carta de 1988, por estar enquadrado
na categoria dos “direitos e garantias fundamentais”, deve ser inter-
pretado de modo a garantir a sua mixima efetividade. O mesmo pode

> O eminente Luiz Fux (1996) chega a identificar o “principio da satisfa¢do especifica”.
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ser dito em relag¢do ao principio da celeridade do processo, também
incluido pelo legislador, via Emenda Constitucional n® 45/2004, no
rol dos “direitos e garantias fundamentais” (art. 5°, LXXVIII, da Cons-
tituicao de 1988) — o que, de resto, vem a ser mais uma demonstracio
do idedrio reformista a que nos referimos sucintamente logo acima.

Contudo, a par de otimizar as possibilidades de acesso a Justica e
procurar reduzir a demora no tramite processual, o legislador, con-
forme mencionamos, vem também demonstrando preocupagio com
a efetividade do processo. E dizer: nio se afigura suficiente garantir
ao jurisdicionado o direito de ingressar em juizo, tampouco basta
que o processo tenha termo em prazo razodvel. E necessirio que a
prestacao jurisdicional acessivel e rapida seja primordialmente efeti-
va, de modo a realmente garantir aquilo que é devido a cada pessoa.

Assim € que, nos idos de 1994, foram introduzidas alteracoes legis-
lativas que, entre outras inovagoes de extremo relevo, possibilita-
ram a antecipacio da tutela independentemente da oitiva da parte
adversa e otimizaram a coercitividade na execuciao das obrigacoes
de fazer e nao fazer. Por volta de 2002, nova onda reformista, desta
feita para, precipuamente, reforcar os poderes coercitivos do juiz
também na execucio das obrigacoes de dar bem como para efetuar
importantes alteracoes no processo de execucio. Enfim, entre 2005
e 20006, teve lugar a dltima leva reformista, efetuando modificacoes
no procedimento do recurso de agravo, alterando alguns aspectos
pontuais (e importantes) do processo de conhecimento e introdu-
zindo de vez entre ndés o chamado “processo sincrético”, o qual
possibilitou que a execucio, em diversos casos, fosse realizada no
mesmo processo em que se deu o acertamento do direito.

Antes que sejam levantadas quaisquer questoes, € oportuno esclare-
cer que nao foram apenas nos anos acima mencionados que se edi-
taram leis alterando o Cédigo de Processo Civil. O que ocorre é que,
nos aludidos periodos, tiveram lugar as mudangas mais substan-
ciais, em nosso entendimento. Além disso, merece ser devidamente
assentado que nem todas as modificacoes foram felizes, tendo o
legislador pecado em diversos aspectos. Todavia, para o presente
trabalho, o ponto das reformas que nos interessa é precisamente a
introducio das astreintes no Cédigo de Processo Civil.
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3. Astreintes: etimologia, origem, natureza juridica e critérios
para sua utilizacao

O vocibulo astreintes tem origem na palavra latina astringere (ad
e stringere), que, em verndculo, quer dizer estringir (ou adstringir),
apertar, comprimir, obrigar.

Como instituto juridico, as astreintes tém suas raizes identificadas
no Direito francés,* sendo positivadas naquele ordenamento juridi-
co inicialmente por meio da Lei n® 72.226, de 5 de julho de 1972, a
partir de intenso movimento jurisprudencial contrario ao que pre-
conizava o Cédigo de Napoleao, em seu art. 1.142.

Conforme expusemos linhas acima, a predita codificacdo, inspira-
da pelos valores liberais burgueses, estabelecia que as obrigacoes
de fazer e de nio fazer resolviam-se em perdas e danos, no caso
de inadimplemento pelo devedor. Sendo verificado que tal solugao
muitas vezes nao satisfazia plenamente ao titular do direito mate-
rial, teve lugar a criagcao pretoriana das astreintes, com o objetivo de
influenciar coercitivamente a vontade do devedor no sentido de es-
timular o imediato cumprimento da obrigac¢ao in natura, mediante
a imposicao de sanciao pecuniaria correspondente ao periodo de
atraso. De acordo com Nery Janior (2001, p. 146-147),

[...] o direito moderno criou a possibilidade de coagir o devedor
das obrigac¢oes de fazer e nao fazer a cumprir as prestacoes a seu
cargo mediante a imposi¢cao de multas. Respeitada a intangibili-
dade corporal do devedor, criam-se, dessa forma, for¢as morais e
econdmicas de coag¢io para convencer o inadimplente a realizar
pessoalmente a prestagado pactuada.

A partir da sedimentacao da jurisprudéncia francesa, ordenamentos
juridicos de diversos paises passaram a prever seus proprios meca-
nismos destinados a garantir a efetividade da tutela especifica, ten-
do as proéprias astreintes se espraiado por outras codificagoes.

4 A esse respeito, vide os artigos “Do processo civil cldssico a no¢io de direito 2 tutela
adequada ao direito material e a realidade social” (Luiz Guilherme Marinoni) e ‘As as-
treintes: limites e possibilidades de sua aplicagao” (Luiz Antdnio Rizzatto Nunes).
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O Direito alemio, verbo gratia, a par de prever a possibilidade de
fixacio de multa cominatdria para o caso de descumprimento da
decisio judicial, avangou e estabeleceu, também, a hipétese da pri-
sao civil decorrente da desobediéncia ao comando do juiz. J4 no
sistema anglo-saxio, identificamos o instituto do contempt of Court
(que significa “desprezo a autoridade do Tribunal”, representado,
por exemplo, pelo descumprimento de uma decisio judicial) como
mecanismo similar 2 multa cominatdria. Tal como ocorre com as
astreintes, a origem do contempt of Court associa-se a idéia de que
¢é inerente a propria existéncia do Poder Judiciario a utilizagao dos
meios capazes de tornar eficazes suas decisoes’. O Direito argenti-
no, por seu turno, no art. 37 do Codigo Procesal Civil y Comercial
de La Nacion, estabelece que:

[...] los jueces y tribunales podrin imponer sanciones pecu-
niarias compulsivas y progresivas tendientes a que las partes
cumplan sus mandatos, cuyo importe serd a favor del litigante
perjudicado por el incumplimento. Podran aplicarse sanciones
conminatorias a terceros, en los casos en que la ley lo establece.
Las condenas se graduarian en proporcion al caudal econémico
de quien deba satisfacerlas y podran ser dejadas sin efecto, o ser
objeto de reajuste, si aquél desiste de su resistencia y justifica
total o parcialmente su proceder.

No caso do Brasil, as reformas processuais levadas a efeito (princi-
palmente por meio das Leis n°® 8.952/1994 e n° 10.444/2002, que
modificaram e criaram, respectivamente, os arts. 461 e 461-A, do
Cédigo de Processo Civil) conferiram embasamento legal genérico
para a fixacio das astreintes — omitindo-se o legislador relativamente
a possibilidade da prisao civil® —, merecendo apontamento, porém,

> Interessa, nesse particular, a decisao do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao, Agravo
de Instrumento n° 97.02.29066-0, julgado em 22 de maio de 2001, Relator Juiz Federal
Convocado Ricardo Perlingeiro.

¢ Nio obstante a lamentédvel omissao legislativa, ha respeitdvel posicionamento doutri-
ndrio — seguido por pequena parcela da jurisprudéncia — que admite a prisao civil como
forma de compelir o devedor a cumprir a obrigagao estipulada pelo juiz. Nesse sentido,
vejamos Marinoni e Mitidiero (2008, p. 432): “[...] a prisao deve ser vedada quando a
prestacao depender da disposi¢ao de patrimonio, mas permitida para a jurisdicio poder
evitar — quando a multa coercitiva e as outras medidas para efetivacio dos direitos nio se
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o fato de que, mesmo antes das mencionadas reformas, microssiste-
mas legais especificos de tutela de determinados direitos (como, por
exemplo, direitos da crianga e do adolescente e direitos do consumi-
dor) ja admitiam a imposi¢ao de multa cominatdria como mecanis-
mo eficiente para garantir a efetividade do processo (vide art. 213, §
20, da Lei n°® 8.069/1990 e art. 84, § 4°, da Lei n° 8.078/1990).

A partir da andlise dos fins colimados pelas astreintes e da forma
como estao previstas em nossa legislacao, podemos afirmar que sua
natureza juridica € a de técnica processual destinada a atuar coer-
citivamente sobre a vontade do litigante sucumbente, com o fito
de estimula-lo a0 cumprimento da obrigacao estipulada na decisao
judicial. Ou, nos dizeres de Perrot, citado por Arenhart (2003), as
astreintes sao “[...] um meio de pressao que consiste em condenar
um devedor sujeito a adimplir uma obrigacio, resultante de uma
decisao judicial, a pagar uma soma em dinheiro, por vezes pequena,
que pode aumentar a proporcoes bastante elevadas com o passar
do tempo e com o multiplicar-se das violagoes”. Sob esse enfoque,
as astreintes tém carater nitidamente acessorio, uma vez que diver-
gem substancialmente da obrigacio de reparar o dano. A rigor, a
multa cominatéria nio guarda nenhuma relacio com os danos cau-
sados pela infringéncia ao direito material, sendo certo que, em nao
raros casos, nem sequer havera ainda um dano concreto.

Por isso, justamente em decorréncia da natureza de medida coerciti-
va insita as astreintes, deve-se atentar para os critérios de sua impo-
sicado. Com efeito, a ma utilizacdo da multa cominatéria podera levar
ao proprio desnaturamento de suas finalidades. Assim, ndo hd, nem
mesmo de lege ferenda, como se interpretar que o valor da multa
sofre algum tipo de limitacao quantitativa. Certamente hd casos nos
quais o sucumbente tendera a preferir suportar o pagamento das
astreintes e arcar posteriormente com eventuais perdas e danos do
que cumprir a obrigacio na forma especifica. Ha ainda hipo6teses

mostrarem adequadas — a violagao de um direito. Do contrario, varias situacoes substan-
ciais podem ficar desprovidas de tutela jurisdicional efetiva”. Todavia, a jurisprudéncia
majoritaria ainda rechaga tal entendimento (vide, por exemplo, STJ, RHC n° 16.279/GO,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 30/09/2004, STJ, REsp n°® 439.939/RS, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ
de 06/10/2003, e STJ, HC n° 8.428/AL, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 21/06/1999).
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que versam sobre direitos nio patrimoniais ou direitos impassiveis
de ser reduzidos a pecinia (por mais absurda que possa parecer a
idéia, quanto equivaleria em dinheiro a destruicio completa do teto
da Capela Sistina? Quanto seria necessario para reparar a destruicao
do Rio Sao Francisco? Ha dinheiro que possa trazer de volta um ou
outro?). Destarte, nao devem ser negados ao juiz, de forma abstrata
e aprioristica, os poderes necessidrios a fazer com que as astreintes
atinjam sua finalidade, que é a de obter o cumprimento da obriga-
¢io na forma especifica.

Além da impossibilidade de limitacio do valor da multa comina-
toria, deve sua quantificacado observar a capacidade econdmica do
obrigado. De nada adiantaria a imposicio de multa em valor astro-
nOmico para o demandado miseravel, pois sua desproporcao sub-
trair-lhe-4 a seriedade de que necessita para permanecer coercitiva.
De igual forma, nada efetiva sera a fixacao de valores moédicos para
o litigante que ostenta confortavel situagio econOmica.

Ainda, deve ser assegurado as astreintes, tal como ocorre no Direito
argentino, o seu cariter progressivo. Quer dizer: se a multa tem por
objetivo exatamente coibir o réu a cumprir determinada obrigacio,
deve ser viabilizado seu aumento periédico caso haja fluéncia do
tempo sem que ocorra o adimplemento.

Por fim, pode a multa ser estipulada tanto em um valor Ginico quan-
to também tendo em mira o inadimplemento periddico. A multa di-
aria, por exemplo, revela-se eficiente nos casos em que se pretenda
fazer cessar um ilicito — ou seja, em caso de ilicito continuado. Lado
outro, nas hipdteses em que se almeja impedir a pritica ou a repeti-
cdo de um ilicito, a Ginica saida é a imposicao de multa em valor fixo.

4. A questao das prerrogativas da Fazenda Publica em juizo

Inicialmente, nio podemos prescindir de definir a quem nos refe-
rimos quando mencionamos a expressio “Fazenda Publica”. Com
efeito, trata-se de termo equivoco, possuidor de mais de um sen-
tido. Na acepcdo administrativa, a expressio Fazenda Publica rela-
ciona-se com a administracdo financeira do Estado. Ja sob o prisma
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técnico-processual, o termo em questio diz respeito as pessoas ju-
ridicas de direito publico em juizo, ou, em sintese, ao “Estado em
juizo”.” Portanto, no sentido técnico-processual — que é o de nosso
interesse para os fins do presente trabalho —, Fazenda Publica pode
referir-se a Unido, aos estados, aos municipios, ao Distrito Federal,
as autarquias e as fundagoes publicas.® Ainda, é de relevo desde ja
asseverar que utilizaremos as expressoes Fazenda Publica e poder
publico como sindnimas, a fim de evitar a excessiva repeti¢ao de um
mesmo vocabulo — o que poderia tornar a leitura um tanto enfado-
nha. Devidamente assentadas essas questoes conceituais, torna-se
possivel irmos adiante.

Conforme nos revela o cotidiano forense, o poder publico mostra-
se cliente cada vez mais assiduo dos servicos judiciirios, seja na
qualidade de autor, seja na de réu — sendo esta ultima situacdo a
que nos interessa para os fins do presente trabalho. Para termos
uma nogao mais precisa sobre essa assertiva, basta analisarmos as
estatisticas constantes do relatério “Justica em numeros — Indica-
dores estatisticos do Poder Judiciario — Ano 2006”, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica.’

Segundo os levantamentos realizados na 6rbita do Judiciario fede-
ral, o poder publico é réu em nada menos que 1.376.204 (um mi-
lhao, trezentos e setenta e seis mil, duzentos e quatro) processos.
No ambito da Justica dos estados-membros, o poder publico res-
ponde a 733.842 (setecentas e trinta e trés mil, oitocentas e quaren-
ta e duas) acdes. Especificamente no Estado de Minas Gerais, essa
participagao se dia em 68.681 (sessenta e oito mil, seiscentos e oi-
tenta e um) feitos. Também a titulo de ilustracio, calha lembrar que
o sitio eletronico do Superior Tribunal de Justica trouxe publicacao
na qual o Ministro Cesar Asfor Rocha afirmou que o poder publico
€ o principal causador da morosidade da Justi¢a, sendo certo que
oitenta e cinco por cento da demanda processual naquele sodalicio

7 A esse respeito, vide Rocha Sobrinho (1999).

8 No mesmo sentido: MARCATO, Antonio Carlos et al. Cédigo de Processo Civil Interpre-
tado. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 492.

O 1ultimo relatério disponivel para consulta é o do ano de 2006.
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registrava a participa¢ao da administracio publica, na maioria das
vezes na posi¢ao de ré."° Todos esses indicadores refletem, de for-
ma inequivoca, que a Fazenda Publica ¢ de fato ré convicta, sendo
perceptivel sua incapacidade de cumprir, sponte sua, os deveres ju-
ridicos que lhe sao atribuidos.

Com a sedimentacio legislativa dos “novos direitos”, a reestruturacao
da economia mundial, o gradual aumento da nocao de cidadania e o
fortalecimento do Ministério Publico, deparamo-nos diuturnamente
com acoes judiciais que tém por escopo precisamente fazer com que
o poder publico cumpra aquelas obrigacoes que lhe foram afetas em
decorréncia de imposi¢oes do Estado Democritico de Direito.

Assim, embora esse novo perfil de Estado tenha consagrado a preo-
cupacio em proteger importantes direitos, o que se revela é que a
Fazenda Publica vem-se apresentando sistematicamente como a pri-
meira violadora dessas garantias, comissiva ou omissivamente. Nao
raro vé-se que os municipios brasileiros nao dispensam adequada-
mente o lixo produzido por suas populagoes. Freqiientemente nota-
se a displicéncia estatal em fiscalizar empreendimentos com forte
potencial poluidor — principalmente em razao da indevida promis-
cuidade entre o interesse particular dos governantes e os interesses
econdmicos das empresas. E comum também perceber o descaso do
poder publico com a questio da satde, mediante a negativa de dis-
ponibilizacio de medicamentos. Além disso, é costumeiro o desleixo
com que sao tratadas as criancas e os adolescentes em idade escolar,
muitos deles dependentes de um transporte que se encontra em
precirias condi¢oes de seguranca — quando é de fato prestado. En-
fim, sdo esses apenas alguns exemplos de acoes e omissoOes publicas
que, dia a dia, retiram a forca cogente das normas constitucionais e
tornam nossa Constituicio uma mera carta de intengoes.

Sob a 6tica do processualismo e do civilismo liberais, o inadimple-
mento dessas obrigacoes seria passivel de redundar em indenizacao
por perdas e danos. Pergunta-se: a quem interessaria a reparacao
em pecunia? Seria as comunidades que se véem privadas de seus

10 Disponivel em:  <http:/forum.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.

estilo=2&tmp.area=368&tmp.texto=67154>. Acesso em: 30 jan. 2009.
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recursos naturais mais essenciais? A criangas e adolescentes que se
viram privados de seu direito a educacao? Ao paciente que perdeu a
vida pela falta de assisténcia? As situagoes descritas atestam, definiti-
vamente, a necessidade de utilizacao de outras técnicas processuais
para tutela dos direitos — técnicas essas que se mostrem uteis a sua
preservacio in natura.

Por outro lado, a Fazenda Publica detém uma série de prerrogativas
quando figura em juizo. Seus bens sio impenhoriveis e eventual
acao executiva serd satisfeita, salvo casos excepcionalissimos, por
meio dos famigerados precatérios judiciais. Além disso, o legisla-
dor infraconstitucional, em clara afronta aos principios do acesso a
Justica, da celeridade e da efetividade processuais, editou as Leis n°
8.437/92 e n° 9.494/97, as quais vedam abstratamente a possibilida-
de de deferimento de liminares contra a Fazenda Publica.'! Nesse
cenirio, litigar contra o poder publico torna-se tarefa assaz penosa,
burocritica, lenta e ineficiente. Por mais absurdo que possa pare-
cer, um dos grandes violadores dos direitos tutelados pelo Estado
Democratico de Direito, a primeira vista, é verdadeiramente imune
a um processo efetivo. Tal constatagao, alids, nao passou desperce-
bida a inimeros juristas. Segundo Dinamarco (2000, p. 301):

Das sentengas condenatdrias, as que contam com menor poder
de impor-se mediante os meios processuais eficazes sio aque-
las pronunciadas contra a Fazenda Publica. Salvo nos casos de
obrigacoes alimentares, 0 seu momento sancionatério ou nao
existe ou é extremamente débil e dirigido a atividades outras que
nao as propriamente executivas; e por isso é que elas chegaram
a ser consideradas condenacbes aparentes, o que é correto na
medida em que nega a existéncia de execucio contra a Fazenda.
(grifo do autor).

Para Caetano (1994, p. 1400),

1 £ bem verdade, porém, que tais diplomas vém sendo gradualmente, e em casos especi-
ficos, flexibilizados pela jurisprudéncia. A esse respeito: STJ, REsp 770969 / RS, Rel. Min.
Castro Meira, j. em 15/09/2005; TJMG, Proc. n® 1.0083.04.911036-0/001(1), Rel. Des.
Maria Elza, j. em 02/12/2004.
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[...] é inteiramente inadmissivel, sob pena de se negar a existén-
cia do Estado de Direito e de relagoes juridico-administrativas,
a liberdade de inexecucio dos casos julgados deixada a Admi-
nistracio quando assim o entenda e sem que por isso tenha a
obrigacao de indenizar.

Ja Amaral (1997, p. 9) sustenta que:

[...] as sentencas proferidas pelos tribunais a favor dos particula-
res tém de ser respeitadas e cumpridas pelas autoridades admi-
nistrativas, ou nao estaremos num Estado de Direito [...] de nada
servird o contencioso administrativo se a Administracio Publica,
ignorando as sentengas e recusando a sua execucio, tiver nas
maos o poder de transformar as decisoes dos tribunais em puras
declaracbes platonicas do Direito.

A questio ja fora também tratada com acuidade pelo Tribunal Cons-
titucional espanhol, que, em histérico precedente, manifestou-se:

530

La ejecuciéon de las Sentencias — en si misma considerada — es
una cuestién de capital importancia para la efectividad del Esta-
do social y democritico de Derecho que proclama la Constitu-
cién — art. 1 —, que se refleja — dentro del propio Titulo Prelimi-
nar — en la sujecion de los ciudadanos y los Poderes Publicos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, cuya efectivi-
dad - en caso de conflicto — se produce normalmente por medio
de la actuacién del Poder Judicial — arts. 117 y siguientes de la
Constitucion — que finaliza con la ejecuciéon de sus Sentencias
y resoluciones firmes. Por ello, dificilmente puede hablarse de
la existencia de un Estado de Derecho cuando no se cumplen
las Sentencias y resoluciones judiciales firmes, y de aqui que el
art. 118 de la Constitucion establezca que ‘es obligado cumplir
las Sentencias y demads resoluciones firmes de los Jueces y Tri-
bunales, asi como prestar la colaboraciéon requerida por éstos
en el curso del proceso y en la ejecucion del mismo’. Cuando
este deber de cumplimiento y colaboracién — que constituye una
obligacién en cada caso concreto en que se actualiza — se incum-
ple por los Poderes Publicos, ello constituye un grave atentado
al Estado de Derecho, y por ello, el sistema juridico ha de es-
tar organizado de tal forma que dicho incumplimiento — si se
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produjera — no pueda impedir en ningin caso la efectividad de
las Sentencias y resoluciones judiciales firmes. El art. 24.1 de la
Constitucion, al establecer el derecho a la tutela judicial efectiva
— que comprende el de ejecucién de las Sentencias segiin hemos
indicado - viene asi a configurar como un derecho fundamen-
tal de caricter subjetivo, lo que, desde una perspectiva objetiva,
constituye un elemento de trascendental importancia en el sis-
tema juridico. (Sentencia 67/1984. Disponivel em: <http:/www.
boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=
SENTENCIA-1984-0067>. Acesso em: 30 jan. 2009).

O tema ¢é realmente palpitante, mas nem por isso pode ser tratado
com tibieza. Devemos ter em mente o que ensina Felipe (1995, p. 93):

En definitiva, un juez que no dispone de medios juridicos para
ejecutar las sentencias o no es un juez (Hauriou) o es un juez al
50 por 100, y en cualquier caso no es un juez efectivo (y enton-
ces es un juez inconstitucional). De manera que las exigencias de
efectividad de la tutela judicial obligan a un cambio sustancial en
la ejecucion de las sentencias.

Quando o litigio judicidrio conta, no p6lo passivo, com a presenca de
uma pessoa natural, afigura-se inegavel que o potencial de efetivida-
de do processo é muito maior. Em caso de uma condenagao do réu,
terd o autor a sua disposic¢io, para fazer valer concretamente a deci-
sa0 judicial, os eficientes mecanismos implementados pelas reformas
processuais, como a penhora online, as novas formas de cumprimen-
to da sentenga etc. Além disso, o patriménio do devedor — caso exis-
tente — tende a ser apto a suportar prontamente eventual execucio,
conforme, alids, preconiza o art. 591 do Cédigo de Processo Civil. En-
fim, o réu sucumbente, sendo pessoa natural, ¢, a0 menos em tese,
capaz de sentir com maior intensidade os rigores da decisio judicial.

O mesmo nio se observa relativamente a pessoa juridica de direito
publico. Obviamente, nao estamos aqui a sustentar que a Fazenda Pa-
blica nao deva fazer jus as prerrogativas que lhe sio legalmente con-
feridas quando litiga em juizo. Cremos ser imune a quaisquer ques-
tionamentos a premissa de que as prerrogativas atribuidas ao poder
publico se justificam pelo interesse publico presente na atuagao do
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ente moral. Logo, quando o poder publico sucumbe em juizo, nio
hd como deixar de reconhecer que, sob um certo aspecto, a propria
coletividade também sofre os 6nus respectivos. Esse é o fundamento
sobre o qual repousa a legitimidade das prerrogativas asseguradas
ao poder publico e é sob esse aspecto que elas devem ser encaradas.

Sucede, porém, que, como afirmamos alhures, o Estado muitas ve-
zes apresenta-se como violador primario de direitos consagrados
no Texto Constitucional e em determinadas normas infraconstitu-
cionais. Nesses casos, nao nos parece juridico que as prerrogativas
conferidas ao poder publico sejam transmudadas e corrompidas a
ponto de se tornarem niao uma garantia da sociedade mas mero
escudo protetivo para salvaguardar a pratica de atos ilicitos (sejam
comissivos ou omissivos), 0s quais nao raro estarao a violar um di-
reito vinculado ao interesse publico. Nesse diapasao, a questio que
surge € a seguinte: de que maneira é possivel assegurar a efetividade
dos provimentos jurisdicionais proferidos em desfavor dos entes
publicos sem que sejam malferidas as normas que regulamentam a
atuacao da Fazenda Publica em juizo?

5. O representante legal do ente publico e o dever de partici-
par eticamente do processo

Antes de pretender oferecer alguma contribuicio para a solucao do
problema apontado no item anterior, torna-se de curial importincia
relembrar, ainda que de forma breve e superficial, as licoes acerca
das principais teorias que explicam o fundamento da personalidade
do ente moral.

De fato, ha varias perspectivas pelas quais se pode encarar o feno-
meno do que sdo as pessoas juridicas. Para os adeptos da teoria da
ficcao, apenas o ser humano € naturalmente capaz de ser sujeito de
direitos. Portanto, a pessoa juridica niao seria algo real mas sim uma
ficcao legal, ou seja, uma criagao artificial do legislador para exer-
cer direitos patrimoniais e praticar determinados atos. A formulacao
classica da teoria da ficgdo encontra-se em Savigny (apud AMARAL,
2003, p. 281).
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H4 também doutrinadores — Almeida (1905, apud AMARAL, 2003,
p- 282), Hauriou (1967, apud AMARAL, 2003, p. 282), entre outros
— da teoria da realidade organica ou objetiva. Segundo essa verten-
te de pensamento, a pessoa juridica é sim uma realidade viva, um
organismo social com existéncia e vontade proprias, que atua por
meio de seus 6rgios (dai o nome de teoria organica).

Ainda, tem-se a teoria institucional (ou teoria da realidade das ins-
tituicoes juridicas), a qual reconhece que tanto as pessoas naturais
quanto as pessoas juridicas s6 sao sujeitos de direito porque o orde-
namento juridico assim estatui. Nota-se nessa concep¢ao uma misci-
genacao das idéias apregoadas pelos adeptos do ficcionismo e do re-
alismo objetivo, na medida em que considera o ente moral nio uma
realidade orginica mas meramente juridica. Para Diniz (2007, p.
230-231), assim como para Roncero (1984, apud AMARAL, 2003, p.
284), Planiol et Ripert (1952, apud AMARAL, 2003, p. 283) e outros,
essa é a teoria que melhor explica a natureza das pessoas juridicas.

Por fim, identificamos a teoria da realidade técnica — adotada pelo
nosso direito positivo no art. 45 do Cédigo Civil. Nos dizeres de Ama-
ral (2003, p. 282-283), essa concepcio ¢é tida como formalista, pois
considera que a esséncia da pessoa juridica ndo consiste no ser em
si —ao contrario do que prega a doutrina da realidade orginica — mas
em uma forma juridica desvinculada de pressupostos materiais ou
requisitos prévios que nio aqueles taxativamente previstos em lei.

Em nosso entendimento, com respeitosa vénia as vozes dissonan-
tes, qualquer teoria que pretenda explicar logicamente a existéncia
do ente moral deve se assentar em uma premissa que consideramos
inexoravel, qual seja, a de que a pessoa juridica, ainda que aja em
seu proprio nome e tenha existéncia distinta da de seus dirigentes,
s6 pode atuar por intermédio destes. Com efeito, o fendmeno voli-
tivo é trago marcante da personalidade humana e € a ela inerente.
S6 quem representa uma pessoa juridica tem condicoes de fazé-la
atuar, inclusive contra sua vontade pessoal ou a favor dela.

Sob esse viés, consideramos que a participagio processual ética e
efetiva do representante legal da pessoa juridica é condigao sine qua
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non para que sejam minoradas as dificuldades de fazer valerem as
decisoes judiciais proferidas contra a Fazenda Publica. Essa necessi-
dade de atuagao ética e efetiva, ao contririo do que possa parecer,
nao decorre simplesmente de um postulado moral. Ao revés, cuida-
se de dever juridico, passivel de punicio pelo descumprimento. Nio
€ outra a conclusao a que se chega a partir da anilise do que dispoe,
por exemplo, o art. 14 do Cédigo de Processo Civil, alterado em 2001
por meio da Lei n® 10.358. O pré-citado dispositivo prevé, com cla-
reza, como devem proceder as partes e todos aqueles que, de qual-
quer forma, participam do processo, elencando entre seus deveres
agir com lealdade e boa-fé e cumprir com exatidao os provimentos
mandamentais, nio criando embaracos a efetivagio de provimentos
judiciais, de natureza antecipatoéria ou final. A toda evidéncia, o legis-
lador chama os participantes do processo — niao s6 as partes — a agir
com probidade processual. De fato, a democratizagao e a socializacao
do processo impoem de maneira intergiversavel a sua moralizagao.

Ora, ndo ha como pensar de forma diferente. A dignidade da funcao
jurisdicional deve ser preservada como um dos pilares de sustenta-
¢io do Estado Democritico de Direito e isso passa necessariamente
pela exigéncia de um comportamento adequado dos participantes
do processo e pelo escorreito cumprimento das decisoes judiciais.

Nessa ordem de idéias, é chegada a hora de tratar especificamente
da questao relacionada a aplicabilidade das astreintes nas lides em
que € parte o poder publico. Como ja visto, o que torna a multa co-
minatéria um valioso elemento colocado a disposicao da jurisdicao
para fazer valer suas decisoes é precisamente seu carater coercitivo,
sua capacidade de influenciar o estado de espirito do sucumbente
de modo a fazé-lo crer que é melhor o cumprimento integral e, de
certa forma, voluntirio da obrigacao reconhecida na decisio do que
arcar com os Onus pecuniarios que serdo cumulativamente exigidos
em caso de resisténcia. Todavia, e isso também ji fora devidamente
assentado, a vontade, por se tratar de caracteristica essencialmente
psicoloégica, nao € atributo da pessoa juridica. Dessa forma, o tnico
caminho restante para se preservar a coercitividade das astreintes
¢é fazer com que elas atuem sobre a pessoa fisica. Nas lides que te-
nham como sucumbente o poder publico, as astreintes s6 terao
eficicia se forem impostas de forma pessoal ao representante legal
da pessoa juridica.
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Poder-se-ia argumentar que, sendo a obrigagio incumbida ao poder
publico, nao seria vidvel que a multa pecunidria fosse arbitrada em
desfavor do representante legal da pessoa juridica. A esse questio-
namento, responde-se que a obrigacio sobre a qual versa o litigio
e as astreintes nao guardam entre si nenhuma relagcio ontolégica,
sendo aquela derivada do Direito material e, estas, mecanismos do
direito processual. Nao hai ai ofensa ao principio do contraditério,
ja que é a pessoa fisica quem age em nome da pessoa juridica. Ade-
mais, em sintonia com o entendimento de Arenhart (2003, p. 358):

Nio se pode, por outro lado, acolher a idéia de que essa respos-
ta ofenderia ao principio do contraditério, mesmo porque este
sujeito (que receberd a ameaca de imposi¢ao de multa) tera per-
feitas condicoes de recorrer da decisdo judicial (como terceiro
prejudicado), sendo ainda de se observar sua vinculagio direta
com o sujeito passivo da agao e com a conduta (que se quer rea-
lizada ou inibida) por meio da tutela jurisdicional.

Também nio se pretende aqui, em hipétese alguma, transferir ao
representante do ente moral a obrigacdo, em si. Esta — a obrigacao
judicialmente reconhecida — é do poder ptublico, conforme estipula
a norma juridica e a respectiva decisao que a aplicou concretamen-
te. Ocorre que, conforme registrado alhures, pela sua prépria natu-
reza, a multa pecunidria ndo é sucedanea do bem da vida em litigio
mas sim instrumento destinado a assegurar a obtencio da tutela
especifica. E dizer: nio se almeja que o representante da pessoa ju-
ridica cumpra por si proprio a obrigacao nem que arque com qual-
quer prejuizo juridico para cumpri-la. A condenacao fora imposta a
pessoa juridica de direito publico e apenas a esta se destina. Porém,
somente uma pessoa fisica tem condi¢oes de fazer com que uma
pessoa juridica aja de tal ou qual forma — e, em se tratando do ente
de direito publico, essa pessoa € o seu representante legal.

Um outro aspecto ainda merece ser abordado. A aplicacao da multa
cominatoéria ao representante legal da Fazenda Piblica nao possui,
tecnicamente, nenhuma relacio com a teoria da desconsideracio da
personalidade juridica. Como vimos, é traco marcante em quaisquer
das teorias que explicam a natureza da pessoa juridica, a separaciao
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da personalidade desta e dos individuos que a constituem. Tal inde-
pendéncia revela-se no patrimonio, nas relacoes juridicas e na res-
ponsabilidade civil. Ocorre que, por vezes, essa propalada autono-
mia subverte-se a ponto de servir como anteparo para aqueles que
pretendem utilizar a pessoa juridica como instrumento de pratica de
atos fraudulentos. Para situacoes desse jaez, elaborou-se no Direito
Comparado a doutrina da desconsideracao da personalidade juridi-
ca, visando a possibilitar a superagao da barreira da “personalidade
distinta” para chegar a responsabilizacio pessoal dos sécios. Na hi-
potese de aplicacao das astreintes ao representante do ente publico,
o agente nio estd inflexivelmente a se valer da pessoa juridica para a
pratica de qualquer ilicito em beneficio préprio. A rigor, o descum-
primento de uma ordem judicial emitida contra a pessoa juridica
nao se di necessariamente porque o agente pretende se locupletar
ou praticar alguma fraude. Em muitas vezes a insubmissao pode es-
tar ligada a vaidade do agente publico, que nio admite ordens que
nao as suas proprias. Ainda, pode-se dar por um extremo desleixo
com relacdo a coisa publica — taio comum nos dias atuais. Diante dis-
so, consideramos que a aplicacao das astreintes ao representante da
Fazenda Publica nao constitui mera “substituicio” do sujeito passivo
da multa, mas sim instrumento de coercio a quem de fato ostenta
condicoes de fazer a pessoa juridica “se mover”.

Por ultimo, mas nio menos importante, tendo como pressuposto
que as astreintes sio um eficiente mecanismo posto a disposicao
dos operadores do Direito para obten¢ao de uma tutela jurisdicio-
nal adequada, observamos que a negativa de sua aplicagio ao repre-
sentante da Fazenda Publica pode consubstanciar, alfim, violacao
aos principios do acesso a Justica e do devido processo legal (art.
5°, XXXV e LIV, da Constituicio da Republica de 1988). Conside-
rando-se que o ideal de efetividade processo se encontra implicito
nos aludidos postulados, torna-se possivel identificar a existéncia
de um direito fundamental a prestacio da tutela executiva — enten-
dida esta, nos dizeres de Guerra (2003), como a “[...] exigéncia de
haver meios executivos capazes de proporcionar a satisfacao inte-
gral de qualquer direito consagrado em titulo executivo”. No con-
texto deste trabalho, em se tratando da Fazenda Publica em juizo,
€ imprescindivel, para a prestacio da adequada tutela jurisdicional,
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que as astreintes sejam impostas nio ao ente publico mas sim ao
seu representante, na qualidade de pessoa fisica capaz de se sentir
coagida ao cumprimento da determinacao judicial. Em outras pala-
vras: o direito fundamental a prestagio da tutela executiva impoe
que o destinatirio das astreintes seja a pessoa fisica, e nio a pessoa
juridica de direito publico, na exata medida em que s6 assim a coer-
citividade seri de fato um apanagio da jurisdicao.

Afinal, as razdes acima enumeradas ji nos parecem suficientes para
justificar a possibilidade de aplicagcao das astreintes ao represen-
tante legal da Fazenda Publica. Com efeito, de nada valeria a co-
minac¢iao de multa peridédica em desfavor do préprio ente moral. A
uma, porque este nio tem vontade, sob o aspecto psicologico. En-
tao, cominar-lhe multa periédica em nada o estimularia a cumprir
as decisoes judiciais. A duas, porque impor as astreintes ao poder
publico pode significar, na pratica, penalizar a coletividade em do-
bro. Imaginemos a seguinte situacio: um municipio recolhe o lixo
produzido por seus habitantes e o deposita integralmente de forma
inadequada, em uma area de preservagio permanente proéxima ao
corrego que lhe garante o fornecimento de agua potavel. Em uma
acao civil publica, pleiteia-se que esse municipio, em determinado
lapso temporal, cesse a pritica da conduta danosa e passe a dis-
por de seu lixo em conformidade com os regulamentos ambientais,
tudo sob pena de multa didria. Pergunta-se: a fixagcao das astreintes
alcancaria a finalidade almejada pelo instituto? Ou, mais especifica-
mente: quem seria o prejudicado caso o municipio nio atendesse a
determinacao judicial? Parece-nos estreme de duvidas que, em caso
de descumprimento, sera a coletividade duplamente afetada. Pri-
meiro pela poluicio ambiental que pde em risco a integridade do
manancial que oferta 4gua a cidade. Segundo porque s6 poderiam
sair dos cofres publicos os recursos necessarios para pagar a multa
cominatéria imposta na decisao judicial. O processo, nesse caso,
tera servido nio como um instrumento de pacificacao de conflitos
mas como ferramenta de potencializacao de prejuizos. Para contor-
nar tais problemas, sugere Guerra (2003, p. 130-131):

[...] a aplicacio da multa didria contra a prépria pessoa fisica,
de cuja acao ou omissio depende, diretamente, 0 cumprimento
da obrigacdo a ser satisfeita in executivis. Com efeito, a tanto
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se pode chegar com fundamento no préprio §5° do art. 461 do
CPC, devidamente interpretado conforme a Constituicdo e ao
direito fundamental a tutela executiva, uma vez que ai foi con-
ferido ao juiz o poder de determinar as medidas que julgar ne-
cessarias, quer sub-rogatdrias, quer coercitivas, para a prestagao
de uma satisfagao integral e em forma especifica do credor de
obrigacao de fazer ou nao fazer. (grifo do autor).

Com renovado efeito, o agente publico que, nessa qualidade, des-
cumpre uma decisao judicial nio pode argiiir em seu favor, com o
fito de passar indene as astreintes, o fato de nao ser parte no pro-
cesso, escudando-se na pessoa juridica a qual representa. A rigor,
¢é razoavel pretender que ninguém estd autorizado a desobedecer
“em nome” da Administracdo. Se o faz, age por sua conta e risco. E,
se é assim, deve arcar com as respectivas responsabilidades.

Niao ignoramos que o agente publico insubmisso se sujeita a regimes
proprios de responsabilizacdo. Assim, é certo que poderd respon-
der por eventual acio de improbidade administrativa, em virtude
de comportamento passivel de ser enquadrado no tipo subsididrio
do art. 11, 1T, da Lei n°® 8.429/92, a depender do caso. Além disso,
poderi ter engendrada contra si acio penal por desobediéncia ou
prevaricac¢do,'” também de acordo com o caso concreto. Ainda, sera
vidavel o enquadramento por “crimes de responsabilidade” — que,
na verdade, niao sao crimes no sentido técnico-penal que se atribui
a palavra, mas mera infragao politico-administrativa. Entrementes,
mesmo com todos esses mecanismos de responsabilizagao, persis-
tird o inadimplemento da obrigacao — que, a rigor, é unicamente o
que interessa ao processo. Posto assim, com a devida vénia, afastar
a possibilidade de imposicio das astreintes de forma pessoal ao
representante legal do ente publico sob o argumento de que estd
o respectivo agente sujeito a regime proprio de responsabilidade
equivale aquela visao ultrapassada e reducionista de que tudo se
converte em perdas e danos.

12 Ha forte controvérsia jurisprudencial a esse respeito. Alguns julgados acentuam que
nao sera possivel sequer a responsabilizacio penal do agente publico, por conta do que
se convencionou chamar “Direito Penal Minimo”. Vide TACRIM/SP, HC, Rel. Corréa Dias,
JUTACRIM 77/143 e TACRIM/SP, HC, Rel. Gongalves Nogueira, JUTACRIM 94/199. Em sen-
tido contrario: TJDFT, Apelacao 2006.01.1.033833-0, Rel. Juiz James Eduardo Oliveira.
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Enfim, sio esses os fundamentos que encontramos para assentar
a possibilidade de fixacao das astreintes em desfavor do represen-
tante do ente publico. A multa cominatéria constitui importante
mecanismo criado pelo legislador para assegurar a efetividade dos
provimentos jurisdicionais e, por isso, nio deve ser utilizada com
timidez. De fato, seu uso deve ser proporcional ao grau de efeti-
vidade que se pretende conferir a um provimento jurisdicional. A
rigor, se ndo hd previsao expressa na lei acerca do posicionamento
que ora vimos de defender, também nio existe vedagao abstrata.
De outra sorte, pensando-se contrariamente ao que sustentamos,
restara esvaziada a finalidade das astreintes — e, em ultima analise,
os objetivos do préprio processo — em se tratando de feito cuja ré
seja a Fazenda Publica.

6. O dissenso jurisprudencial

Para ilustrar todos os argumentos utilizados para defender a aplica-
bilidade das astreintes ao representante da pessoa juridica de direi-
to publico, destacamos dois casos concretos que, sendo julgados de
forma diversa, tiveram também efeitos praticos bastante distintos,
sob o enfoque da efetividade do processo.

O primeiro exemplo diz respeito ao mandado de seguranca ajuiza-
do por servidores publicos do Distrito Federal, objetivando a incor-
poracao em seus vencimentos do percentual de 84,32%, por perdas
decorrentes de plano econdmico — Plano Collor. O pedido foi jul-
gado procedente, sendo determinado o cumprimento da obrigacio
no prazo de trinta dias, sob pena de multa didria no importe de
meio salario minimo em favor de cada impetrante, a ser suportada
pela Fazenda Publica e, pessoalmente, pelo Governador e pelo Se-
cretirio de Administragio. Em sede recursal, o Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios reformou parcialmente a decisao
originiria, tdo-somente para prorrogar o prazo de cumprimento
para sessenta dias, ficando o ac6rdiao ementado da seguinte forma:

AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO EM MANDADO DE SEGURAN-
GA. OBRIGAGAO DE FAZER. INCORPORAGAO DE INDICE - PLANO
COLLOR. DESCUMPRIMENTO. MULTA COERCITIVA. IMPOSICAO
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A PESSOA JURIDICA E AOS SEUS REPRESENTANTES. MANUTEN-
CAO. PRAZO. PRORROGAGAO. A autoridade impetrada nio é estra-
nha ao processo, seja pelo aspecto de defesa do ato impugnado e
de sua reforma, caso concedida a seguranca, seja por ser o canal de
comunicagiao processual da pessoa juridica que, nio dispondo de
vontade nem de psiquismo, nao pode ser diretamente constrangi-
da nem convencida a coisa alguma. Para o efetivo cumprimento da
obrigacdo originada da decisao judicial, ou obtenc¢io de resultado
equivalente, perfeitamente cabivel a imposi¢ao de multa coercitiva
aos representantes da pessoa juridica, por serem seu verdadeiro
substituto processual. Devido a elevada quantia que representa a
obrigac¢io imposta, razoavel se mostra a prorrogacao do prazo, por
mais trinta dias, para seu cumprimento, mantendo-se, como dies a
quo, aquele ji iniciado com a intimagio da decisdo agravada. Recur-
so conhecido e provido, parcialmente. Decisio uninime. (Agravo
regimental no mandado de seguranca n® 1998002003182-7, Rel.
Des. Edmundo Minervino, j. em 11 de julho de 2001).

Como se percebe, no caso em questio, o cumprimento da ordem
judicial tende a ser substancialmente mais célere do que na hip6-
tese em que as astreintes sio impostas contra o ente publico. No
corpo do precitado aresto, o desembargador relator asseverou que:

[...] considerando a finalidade da prépria norma (que deve, sem-
pre, balizar sua interpretacdo), tenho que cabivel é a imposicio
de multa coercitiva também ao agente responsavel pelo inadim-
plemento, como Gnico meio de fazer valer a teleologia do precei-
to. Se a funcio da astreinte nao é punitiva ou sancionatéria, mas
sim, coercitiva, o que lhe empresta sentido juridico é seu poder
de influenciar na vontade, no psiquismo, da pessoa de quem
depende o adimplemento da obrigac¢iao, de sorte a convencé-la
que é melhor fazer cumpri-la do que suportar a multa didria.
E é de sabenca geral que as pessoas juridicas se exprimem por
seus representantes, por seus dirigentes, por seus agentes (pes-
soas fisicas); elas, como fic¢ao juridica que sao, nao dispdem de
vontade nem de psiquismo. Logo, nio podem ser diretamente
constrangidas nem convencidas de coisa alguma.

Em nossa Gtica, nao ha posicionamento que esteja mais afinado com
os reclames de efetividade do processo, tendo sido bem exposta no
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excerto transcrito acima a exata importancia das astreintes como
mecanismo capaz de garantir a imperatividade da decisao judicial.
De fato, a desobediéncia ao comando terd repercussio direta no
patrimonio da autoridade administrativa insubmissa, independen-
temente de responsabiliza¢io posterior em outras esferas, pois o
que importa é mesmo o cumprimento da obrigacao.

Dando outro enfoque a matéria, tem-se decisao emanada do Tri-
bunal de Justica do Estado de Minas Gerais que, julgando reexame
necessdrio referente a acao civil puablica que pleiteou o fornecimen-
to de medicamento a menor de dezoito anos, agasalhou o enten-
dimento de que € possivel a fixacao das astreintes contra o poder
publico com o objetivo de assegurar o cumprimento da obrigacio.
O acordao ficou assim ementado:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. MENOR
PORTADOR DE DOENCA GRAVE E NECESSITADO. COMINA(;AO
DE MULTA. POSSIBILIDADE. O Ministério Publico tem legitimi-
dade para a propositura de acio que vise compelir o Poder Publi-
co a fornecer medicamento a pessoa necessitada. O Estado deve
assegurar a todos os cidadaos o direito fundamental a saude,
porque decorrente de preceitos rigidos da Constituicao Federal.
E legitima a imposi¢io de multa didria a0 Poder Publico, para o
caso de descumprimento de obrigacio imposta, consistente no
fornecimento de medicamento a paciente portador de doenca
grave, tendo em vista a manifesta relevancia dos direitos funda-
mentais que envolve. (Reexame necessario n°® 1.0024.06.274947-
8/001, Rel. Des. Almeida Melo, j. em 17 de julho de 2008).

No corpo do decisum, o desembargador relator do ac6rdio ressal-
tou que a “[...] fixacdo de multa didria tem o objetivo de assegurar
o cumprimento da obriga¢io imposta e mostra-se compativel com
a manifesta relevincia dos direitos fundamentais envolvidos neste
processo, que devem ser resguardados prioritariamente”. Eviden-
temente, revela-se louvavel a preocupacao de preservacao dos di-
reitos fundamentais. Todavia, esses mesmos direitos fundamentais
s6 estardo preservados a contento na medida em que se assegurar
a efetividade processual — em si mesma, um direito fundamental.
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Na hipétese versada no predito julgado, a Corte adotou providéncia
quase que insignificante para garantir o cumprimento de sua decisao.
E bem verdade que a fixacio da multa cominatéria teve por escopo
pressionar o ente publico a atender a ordem judicial. Todavia, imagi-
nemos o que poderia acontecer na hip6tese de descumprimento da
decisdo. A nosso ver, restaria a parte que teve seu direito reconhecido
mover execucdo contra a Fazenda Publica referente aos valores cor-
respondentes as astreintes, a qual se processaria sob o famigerado
rito dos precatérios. Quanto a obrigagiao principal, dada a impossi-
bilidade de cumprimento por outra pessoa, restaria a busca de re-
paracio por perdas e danos — resultado completamente anacronico
permeado por valores que, conforme jia exposto a exaustao, nao se
coadunam com o ideal de concretizagio dos direitos. Possibilidade
de solucio bastante diferente seria aberta caso as astreintes tivessem,
nesse ultimo caso, alcangado o representante legal do ente publico.

Entrementes, a solucio definitiva poderia ter sido ainda pior. E que
houve um voto vencido no julgamento colegiado, proferido pelo
desembargador Moreira Diniz, que asseverou o seguinte:

O que se mostra inadmissivel é a imposi¢io de multa para o caso
de nao ser cumprida a decisao judicial.

Em casos de fornecimento de medicamentos, a autoridade pode
se ver sujeita a prazos alheios a sua vontade, no procedimento
de aquisicio, e até de importacio.

Nota-se, portanto, que pode ocorrer situacao de demonstragao de
justa causa para a demora no cumprimento da ordem, o que im-
plica em dilagiao probatéria, mais compativel com o rito executivo.

No mais, em caso de nao cumprimento proposital da decisio
judicial, a autoridade resistente se sujeitara a responsabilizacio

legal de natureza civil ou criminal.

Com tais apontamentos, em reexame necessario, reformo parcial-
mente a sentenca, apenas para dela decotar a imposicio de multa.

Se fosse tal posicionamento o que prevalecesse ao final, ai sim res-
taria completamente esvaziado o contetido imperativo da decisao.
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Afirmar que a autoridade resistente sujeita-se a responsabilizacao
civil ou criminal nao se presta, de forma alguma, a protecio do bem
juridico in natura disputado em juizo, mesmo porque, sob esse as-
pecto, seriam necessarios novos processos para apuracio de culpa,
procrastinando sobremaneira a imposi¢ao de qualquer sancio. Por
sua vez, as astreintes teriam muito mais efetividade, pois, comina-
das no mesmo processo em que proferida a decisio, sao passiveis
de execucio imediata.

Como se pode ver, os entendimentos jurisprudenciais sio divergen-
tes, sendo inegavel, porém, que quanto maior a compreensao acer-
ca das finalidades da multa cominatéria, maior tende a ser também
o grau de efetividade do processo.

7. Conclusoes

Os objetivos perseguidos por este trabalho foram destacar os mo-
tivos que inspiraram as reformas empreendidas no Cédigo de Pro-
cesso Civil brasileiro — as quais criaram mecanismos para assegurar
uma maior coercitividade as decisoes judiciais — bem como expor
a importancia da utilizacio das astreintes para a consecuc¢ao des-
se mister. Especificamente com relacao as lides em que a Fazen-
da Publica figura no pélo passivo, a meta era demonstrar como as
astreintes constituem ferramentas imprescindiveis para garantir a
efetividade do processo, desde que aplicadas pessoalmente ao re-
presentante do ente publico.

Ao final, as conclusoes a que chegamos sao as seguintes:

- A nossa legislacio processual civil vigente teve, em sua origem,
forte inspiracio dos valores liberais.

- Tais valores eram caros ao perfil de Estado Liberal, que difere subs-
tancialmente do Estado Democritico de Direito.

- No Estado Liberal, a tutela especifica nao era o objetivo principal do
processo, cedendo lugar, em importancia, a tutela pelo equivalente.
- O Estado Democritico de Direito tem por escopo a concretizacao
dos direitos, o que s6 se di quando a tutela especifica assume pri-
mazia sobre a tutela pelo equivalente.

- A Fazenda Publica apresenta-se como uma das maiores descumpri-
doras dos direitos assegurados pelo Estado Democratico de Direito,
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sendo cliente assidua do Poder Judicidrio e responsavel direta pela
morosidade da Justica.

- As execugOes contra a Fazenda Publica sao, via de regra, pouco
efetivas.

- Para otimizar a efetividade das execucbes contra a Fazenda Publi-
ca, as astreintes representam importante mecanismo previsto pelo
legislador.

- A fixagdo das astreintes contra a Fazenda Puablica faz com que a
multa perca o poder de atuar coercitivamente no Animo do devedor
e, por isso, sua imposicao deve ocorrer de forma pessoal em relacao
ao representante do ente publico.

- A imposicao das astreintes diretamente ao representante legal da
pessoa juridica de direito publico pode tornar a execuc¢ao contra a
Fazenda Publica muito mais efetiva, tendo em vista que tenderid a
influencia-lo a cumprir voluntariamente a decisao judicial.
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Centro de Atualizagao em Direito / Universidade Gama Filho

1. Introducao

As agéncias reguladoras exercem atualmente um importante papel
no que toca a interferéncia estatal na economia, sendo responsdveis
pela regulamentagio, controle e fiscalizacio de uma série de ativida-
des e servicos de extrema relevincia para a sociedade.

Tais entidades nasceram nos Estados Unidos da América, pais de
natureza eminentemente liberal, resultado de uma politica gover-
namental voltada para a minima intervencio do Estado na econo-
mia, tendo alcangado ali um notavel desenvolvimento, o que pode
ser percebido pelo elevado nimero de regulatory agencies imple-
mentadas nas mais diversas areas: satide, meio ambiente, educacao,
comércio, entre outras. A principal caracteristica das agéncias norte-
americanas é o seu grau de independéncia em relacao ao 6rgao ins-
tituidor, possuindo autonomia financeira, administrativa e poderes
“quase-legislativos”.

O modelo brasileiro de agéncias reguladoras teve por base o mo-
delo norte-americano, sendo que se tentou a0 maximo garantir as
entidades nacionais um grau de independéncia semelhante ao de-
tido pelas agencies; contudo, no contexto politico nacional, tem-se
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verificado que essa independéncia em alto grau tem trazido mais
prejuizos do que beneficios.

E justamente com relacdo a esse ponto que se objetiva, no presen-
te trabalho, tecer algumas consideracoes principalmente quanto ao
fato de que a independéncia das agéncias somada a sua competén-
cia normativa tem gerado um abuso na edicio de regulamentos.
Atos que deveriam conter apenas regras de natureza técnica pas-
saram a ter um conteudo cada vez mais de lei em sentido estrito,
demonstrando uma patente ilegalidade.

Outro ponto também analisado neste estudo é o controle externo
exercido sobre os atos das agéncias reguladoras, basicamente a car-
go do Poder Judiciirio, que, apesar da competéncia e credibilidade,
¢é ainda pouco preparado para julgar as questoes de natureza emi-
nentemente técnica demandados nos litigios em que aquelas enti-
dades da Administragio Publica figuram como parte.

2. O modelo brasileiro

A idéia de insercdo das agéncias reguladoras no ambito da Admi-
nistracao Publica brasileira teve inicio na década de 90, momento
em que o Estado iniciou um movimento de transferéncia para a ini-
ciativa privada de atividades antes somente executadas pelo Poder
Publico. O Programa Nacional de Desestatizagio, marco da imple-
mentac¢ao desse estado liberal, foi instituido no ano de 1990 pela
Lei n° 8.031/90.

Assim, com essa politica governamental de transferir para o setor
privado a execucao de servigos publicos, surgiu a necessidade de o
Estado delimitar e aumentar o seu poder de regulamentagio, con-
trole e fiscalizacao de tais servicos, de modo que pudesse garantir a
sociedade a sua devida prestacao e gerasse 0 menor custo ao erario.
Decidiu-se, entao, pela criagio de agéncias especiais.

Essas agéncias especiais foram denominadas de agéncias regulado-

ras e, no Aambito da sua drea de atuagio, detinham o poder de fisca-
lizar, controlar e regulamentar uma determinada atividade prestada
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pela iniciativa privada, mas que pela sua essencialidade e interesse
publico, deveria estar sujeita a um certo nivel de controle estatal
para garantir uma correta execucio.

Passou entio a ocorrer uma gradual diminuicio da presenca direta
do Estado brasileiro na economia, passando a reivindicar para si um
papel eminentemente regulador e exercido através de entidades es-
tatais criadas sob a forma de autarquias de regime especial dotadas
de uma maior independéncia consubstanciada em autonomia admi-
nistrativa e financeira.

Nao resta davida de que essa “descentralizacio autdrquica” trouxe
uma série de beneficios, dentre os quais cabe destacar a divisao en-
tre “Estado prestador” e “Estado fiscalizador”, dicotomia que otimi-
zou a fiscalizacao em geral, uma vez que o Estado como executor
universal dos servicos publicos nio tem interesse em apontar as
proprias falhar e impor-se punicoes. Como bem anota Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto,

Essas funcoes estatais nao sao novas, observa similarmente o arti-
culista Sérgio Nelson Manheimer, mas vém sendo negligenciadas
pelo fato de ter o Estado, nos altimos anos, acumulado os papéis
de prestador e de fiscalizador de servicos, o que lhe compromete
o exercicio das funcoes de controle, que acabam sendo relega-
das, uma vez que nio se sente ele estimulado a denunciar suas
proprias falhas ou deficiéncias. (MOREIRA NETO, 2007, p. 199).

Ademais, a concentragao em uma unica entidade com personalidade
juridica de direito publico dos poderes de fiscalizacio, controle e re-
gulamentagio concede ao Estado uma flexibilidade negocial e um afas-
tamento das burocracias tipicas da administragio direta, facilitando
assim a atuacio junto 2 iniciativa privada, cuja eficiéncia e dinamizagao
sdo notadamente superiores ao observado na Administragao Publica.

No tocante ao processo legal de criacio das agéncias reguladoras,
basta dizer que sao criadas através de lei ordinaria, sendo que so-
mente duas foram mencionadas expressamente pelo legislador
constitucional: a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP (art. 177, § 2°,
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III, da CF/88) e a Agéncia Nacional de Telecomunicacbes — Anatel
(art. 21, XI, da CF/88):

Art. 177. Constituem monopdlio da Unidao:

[...]

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre:

[...]

III - a Estrutura e organizacao do 6rgio regulador do monopdlio
da Uniao

[...]

Art. 21. Compete a Unido:

[...]

XI - Explorar diretamente ou mediante autorizacao, concessio
ou permissio, os servicos de telecomunicagdes, nos termos
da lei, que dispora sobre a organizacao dos servigos, a criagao
de um 6rgio regulador e outros aspectos institucionais. (grifo
Nnosso).

3. Anilise especifica dos limites da competéncia normativa
abstrata das agéncias reguladoras e das formas de controle
dos atos regulamentares por elas editados

Atualmente, tem-se discutido bastante acerca da extensio da com-
peténcia normativa abstrata atribuida as agéncias reguladoras, ques-
tionando até que ponto elas vém exercendo esse poder nos devidos
limites de atuacdo e se com estrita submissao a legalidade, principio
basilar do ordenamento juridico patrio.

No que tange a essa questio, assim leciona Celso Anténio Bandeira
de Mello:
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Dado o principio constitucional da legalidade, e conseqiiente ve-
dagao a que atos inferiores inovem inicialmente na ordem juridi-
ca (v. Capitulo I, ns. 7 a 10), resulta claro que as determinacoes
normativas advindas de tais entidades hio de cifrar a aspectos
estritamente técnicos, que estes, sim, podem na forma da lei,
provir de providéncias subalternas, conforme se menciona no Ca-
pitulo VI, ns. 35-38, ao tratar dos regulamentos... Em suma: cabe-
lhes expedir normas que se encontrem abrangidas pelo campo
da chamada 'supremacia especial' (cf. Capitulo XIV, ns. 12 al5).

De toda sorte, ditas providéncias, em quaisquer hipéteses, sobre
deverem estar amparadas em fundamento legal, jamais poderio
contravir o que esteja estabelecido em alguma lei ou por qual-
quer maneira distorcer-lhe o sentido, maiormente para agravar a
posicio juridica dos destinatarios da regra ou de terceiros: assim
como nio poderio também ferir principios juridicos acolhidos
em nosso sistema, sendo aceitaveis apenas quando indispensa-
veis, na extensdo e intensidade requeridas para o atendimento
do bem juridico que legitimamente possam curar e obsequiosas
a razoabilidade. (MELLO, 2009, p. 172-173, grifo nosso)

Observa-se que, com relacio a adequagio do poder normativo das
agéncias reguladoras a legalidade, existem duas importantes cor-
rentes doutrindrias, as quais merecem ser analisadas.

A primeira defende que o poder normativo das agéncias tem por

base o poder regulamentar ji previsto para o Presidente da Republi-
ca nos limites definidos no art. 84, IV, da Constituicao Federal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como ex-
pedir decretos e regulamentos para sua fiel execucgio;

Deste modo, as entidades em andlise teriam apenas a prerrogativa
de expedir regulamentos executivos € com o intuito de possibili-
tar a eficaz aplicacio da lei que organiza o setor no qual atuam,
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salientando-se que, por forca do art. 5°, II, da Constitui¢ao Federal,
¢é afastada qualquer hipoétese de criacio normativa, tendo em vista
que somente a lei pode inovar no ordenamento juridico, cabendo
as agéncias expedirem resolugoes de conteido eminentemente téc-
nico e explicativo.

Por outro lado, a segunda corrente afirma que a atribuicao de tal
poder normativo as agéncias ultrapassa os limites do poder regula-
mentar concedido constitucionalmente ao chefe do executivo, sen-
do assim uma verdadeira “deslegalizacio” de determinadas matérias
para que possam ser reguladas por meio de atos administrativos téc-
nicos. Por via de consequéncia, o Estado poderia intervir no domi-
nio econdmico de maneira mais eficaz, adaptando as normas legais
a dindmica de uma economia capitalista através da edicao de regu-
lamentos autorizados ou delegados. A lei caberia apenas elencar os
principios gerais a serem seguidos pela autoridade administrativa
na disciplina de determinada matéria.

Tomando-se por fundamento alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal (STF) acerca do poder normativo administrativo, conclui-
se que o Orgao adota a primeira posicio, o que nao poderia deixar
de ser, tendo em vista que fornece uma maior seguranga juridica e
delimita melhor o campo de atuacio do Poder Executivo por meio
das agéncias reguladoras.

No curso do julgamento do RExt n° 318.873-SC — cujo contetido
versava acerca da possibilidade da conversio dos beneficios pre-
videnciarios, em URYV, com base na média do valor nominal —, foi
interposto agravo regimental no qual, dentre outras questoes, dis-
cutiu-se a respeito dos limites do poder regulamentar concedido
ao Estado. Na oportunidade, o STF firmou o entendimento de que
o principio da reserva de lei atua como limitador do poder regula-
mentar do Estado, o qual ndo possui competéncia primdria legisla-
tiva, nao podendo assim criar obriga¢oes ou restringir direitos, sob
pena de interferir no Ambito de atuacio da lei em sentido formal e
gerar a inconstitucionalidade de seus atos:

A RESERVA DE LEI EM SENTIDO FORMAL QUALIFICA-SE COMO
INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL DE PRESERVAGAO DA IN-
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TEGRIDADE DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. - O
principio da reserva de lei atua como expressiva limita¢io cons-
titucional ao poder do Estado, cuja competéncia regulamentar,
por tal razdo, nio se reveste de suficiente idoneidade juridica
que lhe permita restringir direitos ou criar obrigacoes. Nenhum
ato regulamentar pode criar obrigagoes ou restringir direitos,
sob pena de incidir em dominio constitucionalmente reservado
ao ambito de atuagao material da lei em sentido formal. - O abu-
so de poder regulamentar, especialmente nos casos em que O
Estado atua contra legem ou praeter legem, nao sé expoe o ato
transgressor ao controle jurisdicional, mas viabiliza, até mesmo,
tal a gravidade desse comportamento governamental, o exerci-
cio, pelo Congresso Nacional, da competéncia extraordinaria
que lhe confere o art. 49, inciso V, da Constitui¢aio da Republica
e que lhe permite ‘sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar [...]". Doutrina. Preceden-
tes (RE 318.873-AgR/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.)

No entanto, é importante mencionar que o STF, até o presente mo-
mento, niao prolatou decisdo especifica acerca da constitucionalidade
do poder normativo exercido pelas agéncias, de modo que ainda niao
se tem certeza absoluta da validade, eficacia e vinculagao dos atos re-
gulamentares oriundos das agéncias; mas uma coisa € certa; elas estio
cada vez mais usando de forma abusiva o poder que lhes foi conferido.

Outra preocupacio que deve também ser analisada refere-se basi-
camente aos mecanismos de controle dessas normas regulamenta-
doras criadas em série. Enquanto as leis editadas pelo Congresso
Nacional passam por um rigido controle de constitucionalidade,
exercido tanto internamente por meio das comissdes de constitui-
¢io e justica (feito a priori) como através do Judicidrio, seja pela via
difusa ou pela via concentrada (a posteriori), as normas editadas
pelas agéncias nao passam por nenhum tipo de filtro.

De modo geral o que ocorre é um controle realizado a posteriori e
unicamente pelo Judicidrio que, todavia, é insuficiente para resguar-
dar a sociedade da expedicio de regulamentos nitidamente incons-
titucionais e lesivos que, eventualmente, possam ser instituidos. Em
adicdo, cabe salientar que ha sempre a dificuldade do juiz em ana-
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lisar casos fundados em um conhecimento extremamente técnico
e especifico, assim como o fato de que a decisao judicial proferida
no processo dificilmente tera efeitos que exorbitem a esfera juridica
das partes, salvo os casos das agoes coletivas que, mesmo assim,
dizem respeito a um nucleo especifico de cidadios, nio abarcando
a coletividade como um todo.

Em sintese, a producao normativa das agéncias segue sem qualquer
tipo de controle suficientemente forte para evitar abusos e resguar-
dar a populacio de regulamentos que niao condizem com a sua ne-
cessidade e a realidade do setor regulado. Infelizmente, nao existe
um meio de controle que seja rapido e eficiente, assim como dota-
do de amplo aparelhamento técnico-cientifico para apreciar a maté-
ria e cujos atos decisorios sejam extensiveis a todos.

Vale também lembrar que o processo de escolha dos dirigentes das
entidades em estudo é mais uma razio que justifica a necessidade
de um sistema de controle mais eficaz na edicao de regulamentos.

Apesar de esses dirigentes exercerem um mandato fixo, nao sendo
possivel a sua demissio ad nutum, sio nomeados pelo Presidente
da Republica apds a aprovacao do Senado Federal, de maneira que
irao inevitavelmente representar os interesses do segmento politico
ao qual pertencem, o que pode gerar desvios indesejaveis na con-
duta administrativa. Assim, é necessario questionar até que ponto as
agéncias atuam com autonomia e independéncia.

Em continuidade, embora seja patente a existéncia de alguns em-
pecilhos, o Judiciirio tem tomado para si a fungao de controle da
legalidade dos atos emanados pelas agéncias reguladoras.

Durante varios anos, vigorou o entendimento de que a intervencao
jurisdicional estaria limitada ao aspecto formal do ato administrati-
vo, ou seja, toda forma de intervenciao que ultrapassasse os limites
da anilise da formalidade do ato demonstraria um sério desrespeito
ao principio da separagio dos Poderes. Contudo, o que se vé atual-
mente ¢ um controle jurisdicional da atividade administrativa cada
vez mais amplo, evoluindo de uma mera afericao da legalidade para
o controle da constitucionalidade do ato.
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Assim, o controle judicial dos atos administrativos passa também a
englobar o atendimento pelo administrador dos demais principios
constitucionais que regem a atividade administrativa, nao ficando
tal andlise restrita ao principio da legalidade. Um exemplo disso é a
legitimidade do Judicidrio para coibir ou desfazer atos abusivos ou
praticados com desvio de poder.

Conclui-se entao que, quanto aos regulamentos editados pelas
agéncias, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado, o exame dos
atos tomando por base, entre outros aspectos, o principio da pro-
porcionalidade. Assim leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o
principio da proporcionalidade:

Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras coisas,
exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Ad-
ministracdo e os fins que ela tem que alcancar. E essa proporcio-
nalidade deve ser medida nao pelos critérios pessoais do admi-
nistrador, mas segundo padroes comuns na sociedade em que
vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas
diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma legal deixe
um espago livre para a decisao administrativa, segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia, essa liberdade as vezes se re-
duz no caso concreto, onde os fatos podem apontar para o admi-
nistrador a melhor solucio (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello,
in RDP 65/27). Se a decisao é manifestamente inadequada para
alcancar a finalidade legal, a Administracao terd exorbitado dos
limites da discricionariedade e o Poder Judiciario podera corrigir
a ilegalidade. (DI PIETRO, 2003, p. 81, grifo nosso).

Em suma, o magistrado pronunciar-se-4 acerca de possiveis exces-
sos cometidos pela agéncia reguladora no uso da sua competéncia
normativa abstrata, verificando também a prépria constitucionalida-
de desses atos, agindo assim como udltima, e em alguns casos Unica,
instancia de protec¢iao da coletividade de possiveis “abusos normati-
vos“ cometidos pelas referidas entidades.
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4. Conclusao

Nao resta duvida de que a atuacao das agéncias reguladoras brasi-
leiras padece de uma falta de fiscalizacao de seus atos, o que vem
resultando em um excesso normativo, assim como a cria¢ao de re-
gulamentos que exorbitam as competéncias delegadas por lei, em
patente desobediéncia aos principios regentes da Administracao.
Essa situacdo é cada vez mais nitida e causa preocupacio tanto ao
governo como a populacao em geral.

O controle da legalidade de tais atos € ainda insuficiente para garan-
tir que se encontram de acordo com o ordenamento juridico patrio,
assim como se visam ao atendimento do interesse publico.

O Judiciario tem tentado fazer esse papel de 6rgao fiscalizador dos
atos administrativos oriundos das agéncias, contudo enfrenta difi-
culdades para analisar questoes de ordem eminentemente técnica,
cujo estudo é fundamental para a prolacio de uma sentenca passi-
vel de dar fim ao conflito.

Uma forma de dar solucido a esses problemas seria o estabelecimen-
to, por meio de lei, de limites rigidos do poder regulamentar das
agéncias reguladoras, nao deixando margem de interpretagido para
o administrador e prevenindo assim uma “enxurrada” de regula-
mentos de legalidade duvidosa e a consequente atuacio emergen-
cial do Judicidrio para resguardar os direitos da populagio e dos
agentes regulados.
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NORMAS DE PUBLICACAO

PARA AUTORES

1. Os trabalhos submetidos ao Conselho Editorial do Centro de Es-
tudos e Aperfeicoamento Funcional serio avaliados quanto a seu
mérito cientifico, sua adequagiao aos requisitos da Associacao Brasi-
leira de Normas Técnicas (ABNT) e as normas adotadas pela respec-
tiva publicacio, sendo de responsabilidade do autor a adequacao e
formatag¢ao dos trabalhos.

2. Os trabalhos deverao ser inéditos no Brasil e os textos ja veicula-
dos em eventos nio poderao ultrapassar um ano de sua divulgacao,
devendo ter essa data explicitada.

3. A selecio dos trabalhos para publicacio é de competéncia do
Conselho Editorial, que podera aceitar ou nio os trabalhos a ele
submetidos e, eventualmente, sugerir modificagoes ao(s) autor(es),
a fim de adequar os textos a publicagio.

4. Os trabalhos deverao ser enviados para a pagina eletronica
www.mp.mg.gov.br/dejure.

5. O Ministério Publico nio se responsabilizard pelas opinides,
idéias e conceitos emitidos nos trabalhos, por serem de inteira res-
ponsabilidade de seu(s) autor(es).

6. Todos os trabalhos serao submetidos a leitura de, pelo menos,
dois conselheiros, garantidos o sigilo € o anonimato tanto do(s)
autor(es) quanto dos membros do Conselho Editorial (revisio cega
de pares). No caso de pareceres divergentes, o artigo sem identifica-
cdo de autoria serd submetido a andlise de um terceiro parecerista.

7. Serad prestada uma contribuicio autoral pela licenca da publica-

cao dos trabalhos nas revistas correspondente a até dois exemplares
da revista em cujo ndmero o trabalho tenha sido publicado.
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8. Os artigos encaminhados para a Revista De Jure deverio ter um
minimo de 5 pdginas e um maximo de 20 pdginas; os comentirios
a jurisprudéncia, um maximo de 10 paginas. Seguem as normas de
padronizacao dos trabalhos:

I - Os paragrafos deverio ser justificados. Nao devem ser usados des-
locamentos com a régua, niao se deve utilizar o tabulador <TAB>
para determinar parigrafos: o proprio <ENTER> ji os determina
automaticamente. Como fonte, usar o Arial, corpo 9.

9. Os paragrafos devem ter entrelinha simples; as margens superior e
inferior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4.

II - Os artigos deverao ter resumo (entre 100 e 150 palavras) e pala-
vras-chave (maximo cinco) na lingua de origem do texto e respecti-
vas traducoes em inglés (abstract e key words).

III - Ao final, obrigatoriamente, deverd constar a listagem das refe-
réncias bibliogrificas utilizadas no corpo do texto.

IV - Os trabalhos deverao ser precedidos de um breve sumario, do
qual deverao constar os itens com até 3 digitos, como no exemplo:

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Responsabilidade civil ambiental. 2.1.
Legislacdo. 2.2. Normatizagao.

V - Todo destaque que se queira dar ao corpo do texto deveri ser
feito com o uso de itdlico. Jamais deve ser usado o negrito.

VI - Unidades de medida devem seguir os padroes do Sistema Inter-
nacional de Unidades (SI), elaborados pelo Bureau Internacional de
Pesos e Medidas (BIPM) [www.bipm.org]; em casos excepcionais, a
unidade adotada deve ser seguida da unidade expressa no SI entre
parénteses.

VII - Palavras estrangeiras e neologismos ou acepg¢oes incomuns de-
vem ser grafadas em italico.

VIII - Trabalhos que exijam publicacio de graficos, quadros, tabelas
ou qualquer tipo de ilustracao devem apresentar as respectivas le-
gendas, citando a fonte completa e sua posicao no texto. Os arquivos
devem ser encaminhados separadamente e, sempre que possivel, no
formato original do programa de elaborag¢io (por exemplo: CAD,
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CDR, EPS, JPG, TIF, XLS) e as imagens, com alta definicio (minimo
de 300 dots per inchs [DPIs]); para mapas ou micrografias, devem
estar explicitas as marcas de escala.

IX - CitacOes com até 4 linhas podem ser feitas de duas formas:

Oliveira e Leonardos (1943, p. 146) dizem que a “[...] relagao da sé-
rie SAo Roque com os granitos porfirdéides pequenos é muito clara”.

Outro autor nos informa que “[...] apesar das aparéncias, a descons-
trucao do logocentrismo niao é uma psicanalise da filosofia [...]”
(DERRIDA, 1967, p. 293).

As citacoes de textos com mais de 4 linhas deverao ser feitas com
recuo esquerdo de 4,0 cm e tamanho de fonte 8, sem aspas.

X - As notas de rodapé devem ser feitas com fonte Times New Ro-
man, corpo 8. As notas de rodapé deverio conter somente anota-
coes concernentes ao texto mas que nio se insiram no desenvolvi-
mento légico deste. Referéncias bibliograficas devem ser colocadas
ao final conforme modelo mostrado no item 4.

XI - As referéncias bibliograficas deverdo ser feitas de acordo com a
NBR 6023/2002 (Norma Brasileira da Associacio Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT) e dispostas em ordem alfabética, da seguinte forma:

a) Referéncia de Livro: Os elementos essenciais sao: autor(es) do
livro, titulo do livro, edicao, local, editora e data da publicacao.

BUARQUE, C. Benjamim. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2004.

b) Livro (parte): Os elementos essenciais sao: autor(es) da parte,
titulo da parte, autor(es) do livro, titulo do livro, edicdo, local, edi-
tora, data da publicacio e intervalo de paginas da parte.

DERENGOSKI, P R. Imprensa na Serra. In: BALDESSAR, M. J;

CHRISTOFOLETTI, R. (Org.). Jornalismo em perspectiva. Floriano-
polis: Editora da UFSC, 2005. p. 13-20.
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¢) Livro (meio eletronico): Os elementos essenciais SA0 0s mesmos
do livro ou da parte do livro, porém acrescidos do endereco eletro-
nico e data de acesso (se o meio for on-line).

ASSIS, M. de. Memorias postumas de Brds Cubas. Sio Paulo: Virtual
Books, 2000. Disponivel em: <http://virtualbooks.terra.com.br/fre-
ebook/port/download/Memorias_Postumas_de Bras_Cubas.pdf>.
Acesso em: 31 dez. 2004.

FERREIRA, A. B. de H. Novo diciondrio Aurélio. 3. ed. Sao Paulo:
Positivo, 2004. 1 CD-ROM.

d) Periddico (parte): Os elementos essenciais sao: autor(es) da par-
te, titulo da parte, titulo do periédico, local, fasciculo (nimero,
tomo, volume etc.), intervalo de paginas da parte e data da publi-
cagao.

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI (o
exemplo da escola francesa). EccoS — Revista Cientifica, Sio Paulo,
v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004.

e) Periddico (meio eletronico): Os elementos essenciais sio os mes-
mos da parte do peridédico, porém acrescidos do endereco eletroni-
co e data de acesso (se o meio for on-line).

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI:
o exemplo da escola francesa. EccoS Revista Cientifica, Sio Paulo,
v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004. Disponivel em: <http://portal.
uninove.br/marketing/cope/pdfs_revistas/eccos/eccos_v6n2/eccos-
von2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acesso em: 31 dez. 2004.

f) Trabalho académico: Os elementos essenciais sao: autor(es) do
trabalho académico, titulo do trabalho académico, data da apresen-
tacdo, definicio do trabalho (dissertagio, monografia, tese etc.), ti-
tulacao visada, instituicio académica (incluindo escola, faculdade,
fundacio etc.), local e data da publicacio.
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HARIMA, H. A. Influéncia da glucana na evolugdo do lupus muri-
no. 1990. Tese (Doutorado) — Escola Paulista de Medicina, Universi-
dade Federal de Sao Paulo, Siao Paulo, 1990.

XAVIER, E. E. T. Qualidade nos servicos ao cliente: um estudo de
caso em bibliotecas universitarias da area odontolégica. 2001. Dis-
sertagado (Mestrado em Ciéncias da Comunicag¢iao) — Escola de Co-
municagoes e Artes, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2001.

g) Trabalho apresentado em evento: Os elementos essenciais sao:
autor(es), titulo do trabalho apresentado seguido da expressio
“In:”, nome do evento, numeraciao do evento (se houver), ano e lo-
cal da realizacdo do evento, titulo do documento (anais, atas, etc.),
local, editora, data de publicacao, pdgina inicial e final da parte re-
ferenciada.

DE NIL, L. F.; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neurolo-
gical and cognitive information processing perspective. In: WORLD
CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg. Annals.
Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

XII - Sugere-se o portal eletronico <www.bn.br>, a ser utilizado
através do seguinte caminho de navegacao: funcao principal / ser-
vicos a profissionais / catilogos de autoridades de nomes , para pes-
quisa a respeito da forma correta de entrada académica de nomes
de pessoas.

XII - Solicita-se que, a partir do ano de 2011, os textos enviados

adotem preferencialmente as regras da nova ortografia da lingua
portuguesa.

Normas de Publicacio °* Writers' Guidelines 565



WRITERS' GUIDELINES

Articles submitted to the Journal Revista De Jure should be original
and not previously published in Brazil. Article length is a minimum
of 15 pages and a maximum of 30 pages. Authors whose articles have
been accepted will receive two copies of the journal as authorial
contribution.

Care should be taken to avoid plagiarism. Plagiarism can be said
to have clearly occurred when large chunks of text have been cut-
and-pasted without appropriate attribution. Such manuscripts will
not be considered for publication in De Jure. The use of small
amounts of previously published works is accepted provided
there is appropriate attribution. The determination of whether a
submission contains plagiarized material shall be made solely within
the discretion of De Jure editors, whether they become aware of
it through their own knowledge or research, or when alerted by
referees

If allegations of plagiarism arise after a paper is published in De
Jure, the journal will conduct a preliminary investigation.

All the articles of De Jure are peer-reviewed. All forms of published
correction may also be peer-reviewed at the discretion of the editors.

The review process

All submitted manuscripts will be read by the editorial staff and sent
for formal review, typically to two or three reviewers. The editors
will then make a decision, based on the reviewers' advice, from
among several possibilities:

Accept, with or without editorial revisions

Invite the authors to revise their manuscript to address specific
concerns before a final decision is reached

Reject, but indicate to the authors that further work might justify a
resubmission.
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Anonymity

We do not release reviewers' identities to authors or to other
reviewers. Likewise the identity of an author will not be disclosed
to the reviewers.

Submission

Authors who wish to submit articles must access the site www.
mp.mg.gov.br/dejure, fill in the form and upload the article in the
format Microsoft Word for Windows. Authors should preferably
follow the guidelines below:

I — The paragraphs must be justified. Use <ENTER> for spacing.
The space between lines should be simple and the space between
paragraphs should be also simple. Do not use the rule for retreating.
Use the font Arial, size 9. The top and bottom margins should be 2.5
cm and the left and right margins should be 3.0 cm. The size of the
paper should be A4.

II — The articles must be accompanied by an abstract in English
(between 100 and 150 words) and key words (maximum of five).

III — A list of bibliographical references must be provided at the end
of the article (a sample list of bibliographical references is provided
at the end of this document).

IV — Articles should contain a brief heading at the beginning of each
section, for example as follows:

SUMMARY: 1. Introduction. 2. Environmental Responsibility. 2.1.
Legislation. 2.2. Brazilian Experience. 3. Conclusion. 4. Bibliography.

V- Any emphasis should be made by marking the words, expressions,
or phrases with italics.

VI — Measurement units should preferably be the international
system of units (SI).

VII — Any foreign words should be marked with italics.
VIII - Any articles that have graphs, tables, or any other kind of

illustrations must have a respective legend, with the complete
bibliographical reference. The files should be sent separately in the
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original format of the illustration (for example: CAD, CDR, EPS,
JPG, TIF, XLS). Images should be of high definition (minimum of
300 dots per inchs [DPIs]); maps must be drawn in scale and so
indicate.

IX — Quotations with less than 4 lines can be made in two different
ways:

Jakobs and McArthur (1943, p. 146) argue that “[...] due to
eradication of infected cattle and pasteurization of milk M. bovis (a
zoonotic cause of tuberculosis) is rarely seen in the United States.”

Nevertheless, there has been criticism on that issue: “[...] The BCG
vaccine (Bacillus de Calmette et Guerin, an attenuated strain of
M. bovis) has not been effective. In the US, where the incidence
of tuberculosis is low, widespread vaccination is not practiced
(MCGREGOR; FOX; JANSEN, 1999, p. 45).

Quotations that exceed 4 lines should be in font Arial 8, without
quotation marks and with left retreat of 4 cm.

Most fungi explore their surroundings by producing miles of
fine, branching filaments called hyphae, but most yeasts have be-
come more or less unicellular, with rounded cells. This is often
an adaptation to living in a liquid medium of high osmotic pres-
sure. This usually means media with a high sugar content, such
as is found in the nectaries of flowers or on the surface of fruits,
where if they present the least possible surface area (as close to
spherical as possible), it makes it easier for them to control the
movement of dissolved substances in and out of their cells (PI-
CARD, 2001, p. 54).

X — Footnotes: font Times New Roman 8. Footnotes should not be
used for bibliographical references. Rather, they should be used to
comment on an idea that is not part of the normal development of
the text, but is a related issue. Bibliographical references are dealt
with as follows.

XI - Bibliographical references should be made according to
examples below and must be placed in alphabetical order:

a) Book reference: The essential elements are: authors of the book,

title of the book, edition, place, publishing company, date of the
publication.

568 +  De Jure - Revista Juridica MPMG



O’LEARY, W. M. (Org.). Practical Handbook of Microbiology. 2nd
ed. New York: CRC Press, 1989.

b) Book (section or chapter): The essential elements are: authors of
the section or chapter, title of the section of chapter, authors of the
book, title of the book, edition, place, publishing company, date of
the publication and pages of the chapter.

SMILBERT, R. M. The Spirochaetales. In: O’LEARY, W. M. (Org.).
Practical Handbook of Microbiology. 2nd ed. New York: CRC Press,
1989. p. 130-145.

¢) Book (electronic media): The essential elements are the same
as those required for published books or sections of a book, in
addition to the electronic address and date of the last access on-line.

ASSIS, M. de. Memdrias postumas de Brds Cubas. 1st ed. Sao
Paulo: Virtual Books Publishing Co., 2000. Available at: <http:/
virtualbooks.terra.com.br/freebook/port/download/Memorias_
Postumas_de Bras Cubas.pdf>. Acessed on: Dec. 31st, 2004.

d) Journal (one article): The essential elements are: authors of the
article, title of the article, title of the journal, place of publishing,
issues (number, volume, etc.), specific pages of the article and date
of the publication.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dec. 2004.

e) Journal (electronic media): The essential elements are the same
required for published journals, in addition to the electronic address
and the date of the last access on-line.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dec. 2004. Available
at: <http://www.cssa.ca/marketing/cope/pdfs_journals/cje_v6n2/
eccosvon2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acessed on: Dec. 31st, 2004.

f) Academic work: The essential elements are: names of the author(s),
title of the academic work, presentation date, definition of the work
(thesis, dissertation, monograph, etc.), title obtained, academic
institution (including the name of the college or university), place
of presentation and date.
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DE NIL, L. F; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a
neurological and cognitive information processing perspective. In:
WORLD CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg.
Annals. Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

HARIMA, H. A. The influence of glucan in the evolution of murine

lupus. 1990. Thesis (Doctorate) — Sao Paulo Medical College, Federal
University of Sao Paulo, Sio Paulo, 1990.
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CONTEUDO DIGITAL COMPLEMENTAR

SUMARIO:

1 - Palestra

“A atuagao do Promotor de Justica na investigacio e no plenario
do juri nos crimes com grande repercussao social: interpretacao de
provas cientificas e relacionamento com a imprensa”

Promotor de Justica do Estado de Siao Paulo Francisco Cembranelli
Palestra promovida pelo Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional em 14 de maio
de 2010, na sede da Procuradoria-Geral de Justica

2 - Penal
Jurisprudéncias selecionadas.

3 - Processo Penal
Jurisprudéncias selecionadas.

Técnica: Parecer em apelagio criminal — trifico de drogas
José Fernando Marreiros Sarabando
Procurador de Justica do Estado de Minas Gerais

4 - Civil
Jurisprudéncias selecionadas.

5 — Processo Civil
Jurisprudéncias selecionadas.

Técnica: Recurso em sentido estrito — combate a violéncia contra a mulher
Regina Duayer Hosken e José Ricardo Sousa Rodrigues
Promotores de Justica do Estado de Minas Gerais

6 - Coletivo
Jurisprudéncias selecionadas.
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7 — Processo Coletivo
Jurisprudéncias selecionadas.

Técnica: Mandado de seguranca — suspensao de atividade de

colheita e comercializagio de floresta plantada — litigio possessorio

Luciana Perpétua Corréa
Promotora de Justica do Estado de Minas Gerais

8 - Publico Constitucional
Jurisprudéncias selecionadas.

Técnica: ADI: colocacio de piso diferencial para deficiente visual
Elaine Martins Parise e Renato Franco de Almeida
Procuradora de Justi¢a e Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais

9 - Publico Institucional
Jurisprudéncias selecionadas.

Técnica: Recomendacao Administrativa— defesa da crianca e do adolescente
Andréa Mismotto Carelli, Gustavo Rodrigues Leite e José Aparecido Gomes Rodrigues
Promotores de Justica do Estado de Minas Gerais

10 - Piblico Administrativo
Jurisprudéncias selecionadas.

Técnica: Mandado de seguranca:
redugio percentual do somatério da receita municipal

Spencer dos Santos Ferreira Jinior
Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais

12 - Informacoes Gerais

Normas de publicacdo para autores / writers’ guidelines
Créditos do DVD
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CONTEUDO DIGITAL COMPLEMENTAR

INFORMACOES

A De Jure Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, disponibiliza
um disco DVD contendo palestras, videos, jurisprudéncias, técnicas e outras informacoes
de grande relevincia. Para uma facil utilizacio do DVD disponivel na contracapa desta
revista, seguem algumas orientacoes.

1. Informacoes sobre o Disco DVD:

O Disco anexo é um DVD Hibrido. O disco ¢ assim chamado por possibilitar, por meio
de seu processo de gravaciao, a reproducao de diferentes conteidos quando inseridos
em um computador pessoal ou aparelho convencional de DVD-Player ligado a uma TV.

O disco foi desenvolvido para uso no sistema operacional Windows, preferencialmente
Windows XP ou superior, bem como para a maioria dos DVD-Players convencionais.

2. Visualizando o contetado digital:

Para visualizar o conteddo digital, clique com o botao direito do mouse no diretério do
DVD e selecione a op¢ao "Explorar”.

Em seguida, execute o arquivo "DeJurel6" e serd aberta uma janela do seu navegador
com o conteudo digital da revista.

3. Visualizando a palestra ou video disponivel:

Para visualizar a palestra disponivel em seu DVD, insira-o em um DVD-Player convencio-
nal ligado a uma TV. Aguarde até que o menu do disco apareca na tela.

4. Navegando no DVD em seu computador:

A resolugao ideal de tela é de 800x600 ou 1024x768. Ao inserir o disco em um computa-
dor pessoal (Windows XP), a navegacdo do material complementar iniciar-se-4 automa-
ticamente.

Alguns computadores podem exibir uma mensagem avisando que "o contetdo ativo
pode danificar seu computador [...] tem certeza que deseja permitir que CDs executem
conteudo ativo no seu computador?" Nesse caso, autorize o uso de conteddo ativo cli-
cando em "sim".

A tela de apresentacio aparecerd. Navegue no sistema de maneira similar a uma navega-
¢ao na internet. Clique nas opg¢des desejadas para abri-las.
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OBS: Ao utilizar o disco em sistemas operacionais Windows Vista ou Windows 7, uma
tela de selecao surgira, dando ao usuirio a op¢ao de navegar no contetudo digital ou a de
visualizar o contetido em video.

5. Solucao de problemas:

Caso o disco apresente algum problema de reproducgao, realize os procedimentos a se-
guir.

O DVD nao toca em DVD Player Convencional, ou trava/para durante a reproducao.
Solucoes: * Limpe o DVD com um pano suave € seco € tente novamente.

* Teste o disco em outro DVD Player.
A reproduciao automatica do conteido para computadores nao funciona.

Solucoes: * Navegue pelo Windows Explorer até a pasta do disco DVD e dé duplo clique
no arquivo autorun.exe.

* Instale uma versao mais atual de seu navegador de internet.
* Teste o disco em outro computador.

Caso o disco nao funcione corretamente, por favor, acesse o conteudo digital comple-
mentar no site www.mp.mg.gov.br/dejure
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