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PEDE-SE PERMUTA
‘WE ASK FOR EXCHANGE
ON DEMANDE U'ECHANGE
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SI RIQUIERE LO SCAMBIO
PIDEJE CANJE
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Linha Teérica:

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 Constitui¢cao 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 multidisciplinary 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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REVISTA DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS (ISSN 1809-8487)
Publicagiao semestral editada pela Diretoria de Produgao Editorial, 6rgao do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério
Puablico do Estado de Minas Gerais, em circulagao desde 1997.

JOURNAL DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS (ISSN 1809-8487)
De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center
of Professional Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas
Gerais since 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publicagao de trabalhos técnico-cientificos no campo do
Direito ou ciéncias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuaciao do
Ministério Publico.

FOCUS
De Jure focuses on the publication of technical and scientifical works in the areas of law
that interest the Public Prosecution Service and other correlate areas.

MISSAO
Divulgar a produgao intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou
areas de interesse do Ministério Pablico, democratizando o conhecimento e valorizando
pesquisas académicas, avancos tedricos e empiricos na irea do Direito.

MISSION
The mission of De Jure is to disseminate intellectual production concerning areas of
interest to the Public Prosecution Service, allowing wide access to information, and
valuing academic research, theoretical and empirical improvements.

OBJETIVOS
*Promover a producio intelectual sobre temas relacionados as

areas de atuagao ou de interesse do Ministério Pablico;

*Disseminar os conhecimentos tedrico, metodoldgico e empirico do

Direito junto aos operadores do Direito e a comunidade académica;

*Estimular a reflexao sobre temas relacionados as area de
atuacdo do Ministério Publico e outras dreas correlatas;
*Contribuir para melhorias nos processos de gestio estratégica das organizacoes,
decorrentes da identificacao de tendéncias e transformag¢des no ambiente.

OBJECTIVES OF THE JOURNAL
*Promote intellectual production on topics related to the
areas of interest of the Public Prosecution Service;
*Disseminate theoretical, methodological and empirical knowledge on
Law amongst legal practitioners and the academic community;
*Stimulate discussion on topics related to the areas of
interest to the Public Prosecution Service;
¢ Contribute to improvements in the strategic management processes,
due ot the identification of environmental trends and transformation.
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PUBLICO ALVO
A De Jure esta voltada a um publico de membros do Ministério Pdblico, magistrados,
juristas, operadores do Direito em geral, pesquisadores, professores, estudantes,
tomadores de decisao de alta qualificagdo que atuam na drea de administragio de
organizagbes publicas, privadas e do terceiro setor.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of public prosecutors, judges, public defenders,
lawyers, legal practitioners, scholars, researchers, professors, post-graduation and
undergraduate students, upper-managers and decision-maker agents who work in the
administration of public, private and third sector organizations.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus respectivos
autores. Permite-se a reprodugao total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente

citada a fonte.

A Revista De Jure requer aos autores que estes concedam a propriedade de seus direitos

de autor, para que os artigos e materiais sejam reproduzidos e publicados em meio

impresso ou na homepage da Revista De Jure, para fins exclusivamente cientificos e
culturais, sem fins de lucro.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their respective
authors. Partial or total reproduction of works is allowed provided there is explicit
citation of the source.

De Jure requires that authors renounce their authorship rights so that the articles and
other materials are reproduced and published in printed version or at the homepage of
Journal De Jure, for non-profit scientific and cultural purposes.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO
A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT)
e indexada em: RVBI - Senado Federal; Instituto Brasileiro de Informacio em Ciéncia
e Tecnologia (IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional de Informacion
em Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal
(LATINDEX). A Revista é distribuida por meio de permuta e doagio.

INDEXATION AND DISTRIBUTION
De Jure can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT)
and it is indexed at: RVBI — Brazilian Federal Senate; Brazilian Institute of Information
on Science and Technology (Instituto Brasileiro de Informacio em Ciéncia e Tecnologia
- IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional de Informacion en Linea para
Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal (LATINDEX). De Jure
was also qualified in the QUALIS system — the national system of the Brazilian Ministry of
Education (MEC) to evaluate and classify journals as means of scientific production. De
Jure is distributed by means of exchange or donation only.
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PREFACIO

em a lume o nimero 17 da Revista

De Jure - Revista Juridica do

Ministério Pablico do Estado de
Minas Gerais, com 0 permanente objetivo
de disseminar conhecimento.

Neste trabalho, continua preponderando
o enfoque a partir do poés-positivismo
juridico, proporcionando o
conhecimento e a discussio dos temas
numa ordem multifacetaria, acorde com
a hodierna impossibilidade de cuidar das
questoes do Direito de forma estanque,
como de regra deve suceder no mundo
do saber.

Nesta edi¢ao, a Revista De Jure traz, na
secio de Doutrina Internacional, um
interessantissimo texto do eminente
professor argentino Eduardo Mario
Martinez Alvarez, professor da
Universidad del Museo Social Argentino.
O Prof. Martinez Alvarez discorre acerca
do instituto da acdo civil reparatdria no
Codigo de Processo Penal de seu pais.

Esta edicio traz em sua secio de
Doutrina Nacional, o Promotor de Justica
de Santa Catarina Isaac Sabba Guimaraes,
que discorre sobre a teoria de estado
e a ascensaio de novos paradigmas
politico-sociais que a afetam. Também
na Doutrina Nacional, estudo de André
Goncalves Godinho Frées sobre a lei de
propriedade industrial e suas implicacoes
no Direito.

NoDVDencartado, hidisponivelapalestra

em video sobre “Constitucionalismo atual
e seus reflexos na atuagio do Ministério

10

Publico”, proferida pelo Promotor de
Justica do Estado do Rio de Janeiro
Emerson Garcia em 1° de agosto de 2011,
no Hotel Mercure em Belo Horizonte. A
Revista De Jure 17 conta também com as
colaboracoes preciosas de juristas diversos
e, certamente, servirdi como relevante
instrumento para o aperfeicoamento
funcional dos membros do Ministério
Publico e dos demais operadores do
Direito.

O éxito de nossas edicoes se deve a
participagio dos membros e servidores
do Ministério Publico, dos operadores
do Direito, de forma geral, juristas,
professores universitirios e estudantes
que nos enviam artigos, comentarios
a jurisprudéncias e pegas processuais.
Ressalto que o envio de materiais
atualmente é feito exclusivamente por
intermédio do sitio eletronico <www.
mp.mg.gov.br/dejure>, onde nossos
leitores podem encontrar disponiveis
ndmeros anteriores das revistas e o
formulario de submissio de artigos com
as normas de padronizaciao adotadas.

Finalizando o proémio, é de se registrar
a consolida¢io da Revista De Jure no
cenario nacional, como importante
referencial  cientifico e, portanto,
essencial na perspectiva zetética.

ROGERIO FILIPPETTO DE OLIVEIRA
Promotor de Justica
Diretor do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional
do Ministério Pablico de Minas Gerais
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APRESENTACAO

Revista De Jure,

objetivando exceléncia

e ampliacaio de seu
reconhecimento no cenario
académico, inova nesta edicao
de n° 17. Houve um esforco
de adaptacio da revista aos
critérios da Rede de
Revistas  Cientificas
da América Latina e
do Caribe, Espanha
e Portugal (Redalyc),
da Universidad
Auténoma de Estado
de México (UAEM),
cujo objetivo é
contribuir para
a divulgacio da
atividade cientifica
na América Latina.

Esse esfor¢o ¢é justificado, pois
as revistas que fazem parte
da Redalyc destacam-se no
cenario académico de producio
cientifica na América Latina.
Para tanto, é necessario atender
aos parimetros internacionais
de qualidade editorial, como a
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“(0) objetivo é
contribuir para
a divulgacdo
da atividade
cientifica na
América Latina”

condicao inicial de revisao cega
de pares e a publicacao de artigos
originais. Portanto, para que a De
Jure tenha condicoes de pleitear
sua inclusio nessa importante
Rede, a partir desta edicio n® 17,
somente sera aceita a submissao
de artigos inéditos.

Convido todos
a continuarem
participando com
artigos, comentarios
a jurisprudéncia e
pegas processuais.
A De Jure é um
espaco legitimo de
discussio e vem-se
aprimorando  sem
alterar sua esséncia
pluralista e multidisciplinar.

Boa Leitura!

ALCEU JOSE TORRES MARQUES

Procurador-Geral de Justica
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ASSUNTOS GERAIS

DOUTRINA INTERNACIONAL

LA ACCION CIVIL REPARATORIA EN EL PROCESO
PENAL REGULADO EN EL CODIGO PROCESAL
PENAL DE LA NACION ARGENTINA

EDUARDO MARIO MARTINEZ ALVAREZ

Profesor de la Universidad del Museo Social Argentino, Argentina
vicerrectorado@umsa.edu.ar

1. Antecedentes

1. Superada la primitiva alternativa de la “autodefensa”, el ofendido
por un delito puede recurrir al ejercicio de la accién, tal como la
concibe a ésta la doctrina moderna o sea, como el derecho al proceso.

Mediante la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales del Estado,
podra movilizar asi un instituto penal o uno civil. Mientras que la
accion penal procura satisfacer el interés de la sociedad (interés
publico) a través de la imposicién de una pena (pretension punitiva)
a quien comete un delito, la accién civil es el derecho que asiste a
la victima (interés privado) a fin de ser indemnizada por el dano
causado por el delito (pretension resarcitoria). Enfatiza Nunez, que
la accidn civil siempre tiene caracter privado, cualquiera que sea su
titular, porque tiendea reparar un perjuicio que interesa de manera
inmediata y principal al damnificado.

2. El articulo 1096 del cédigo Civil sienta la independencia de las
acciones penal y civil cuando dispone: “La indemnizacién del dano
causado por delito, s6lo puede ser demandada por accién civil
independiente de la accidon criminal”. Zannoni, Belluscio, Estuguyy

ISSN 1809-8487 « v. 10/ n. 17 / jul-dez 2011 / p. 25-40 25



Doutrina Internacional * Ensaio
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Moisset de Espanés sostienen que, aunque la norma citada consagra
la independencia sustancial entre la accién resarcitoria civil por
danos y la accién penal, ello no implica la necesaria independencia
procesal entre ambas. Cuando el juez penal -agregan- entiende en
una accion civil resarcitoria acumulada a la accidén penal, tiene por
imperio de las normas procesales idéntica competencia por razén
de la materia que el juez civil en cuanto a aquélla. De modo que
aan cuando absolviere al imputado debe pronunciarse respecto a
la accién civil y deberd condenar en su caso, de acuerdo con los
principios que rigen la responsabilidad civil (Despachos B, nim.13
y 14, en las Primeras Jornadas Australes de Derecho, celebradas en
Comodoro Rivadavia en 1980, bajo la coordinaciéon del eminente
jurista Dr. Luis Moisset de Espanés y otros distinguidos civilistas
argentinos, entre ellos, los Dres. Jorge Mosset Iturraspe, Eduardo A.
Zanonni y Mario Augusto Morello). En sentido contrario, el Cédigo
Procesal Penal del Uruguay veda la deduccién de la acci6on civil en
sede penal (art.25) y dispone que la accién civil y la accién penal
que se fundan en el mismo hecho deberin ejercitarse separada e
independientemente en las sedes respectiva (art. 27).

Freitas, por su parte, concebia la independencia de ambas acciones
desde el aspecto teleologico, es decir, por la finalidad que persigue
cada una. En su mérito, el juez de lo penal que conociera en ambas,
deberia tratarlas por separado.

En las notas a los articulos 1102 y 1103, el codificador civil argentino
afirmé la imposibilidad de la identidad de objeto entre la causa
penal y la civil, como asimismo la misi6on que cabe a los tribunales
criminales, a los que no corresponde decidir si el hecho constituye
o no un delito o un cuasidelito, “a no ser que la persona perjudicada
se haya presentado en el juicio”. Es indudable, entonces, que Vélez
Sarsfield reconocia al damnificado la posibilidad del ejercicio de la
accion civil en sede penal.

La siguiente disposicién de igual normativa, en su articulo 1097
sienta la regla de que:
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La accién civil no se juzgara renunciada por no haber los ofen-
didos durante su vida intentado la accién criminal o por haber
desistido de ella, ni se entendera que renunciaron a la accién
criminal por no haber intentado la accién civil o por haber de-
sistido de ella [...].

Empero la renuncia a la accidn civil o los convenios sobre el pago
del dano implican la renuncia a la accién penal, segun lo dispone la
parte final de la norma en anilisis.

Esta norma fue interpretada con diferentes alcances por la doctrina.
Asi se concibié que en su primera parte, se estaba aludiendo a los
delitos que dan lugar a la accién publica y en la parte final de dicha
disposicion, se referia a los delitos dependientes de accién privada
acusados mediante querella de parte. No obstante, Borda sostuvo
que la norma en anilisis no hace distincién entre ambas acciones.

3. Por su lado, el articulo 29 del Cédigo Penal resulta modificatorio
del sistema del Coédigo Civil al establecer que la sentencia
condenatoria podra ordenar la indemnizacién del dano material y
moral y la restituciéon de la cosa obtenida por el delito o el pago
del precio corriente de ella. Vinculado con tal principio normativo,
la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal en pleno “in re” Merlo c. Parodi Demarchi, el
7/9/923 establecia:

La indemnizacion civil para reparar el perjuicio causado por el
delito, puede ser ejercitada ante el juez del fuero criminal y cor-
reccional y al mismo tiempo o conjuntamente con la accién pe-
nal. (Fallos Plenarios de la Excma. CCCCF Bs. As. 1984 t. II, pag.
138 -reedicion-)

4. Darritchon, por su parte, asevera que tal norma del Cédigo Penal
es, técnicamente, una regla que agravia al art. 5 de la Constitucion
Nacional, pues tiene contenido netamente procesal, al determinar
competencia. En su mérito, deberia estar legislada en los codigos
correspondientes o en las leyes organicas de la justicia.
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Sin embargo, nuestro mas alto Tribunal “in re” Grigor c. Larroca
(J.A.XLII-96) y Garbarino, Jorge A. (L.L.122-325), entre otros, admiti6
la potestad del Poder Legislativo Nacional para dictar normas como
la cuestionada sentando la doctrina de que, si bien las provincias
tienen la atribucién de darse sus instituciones locales y de legislar
sobre sus procedimientos, ello es sin perjuicio de las disposiciones
reglamentarias que dicte el Congreso, cuando considere adecuado
prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determinados
derechos establecidos en los cédigos de fondo cuyo dictado le
incumbe. Por lo demis, la Corte Suprema establecié que el art. 29
de la legislacion de fondo represiva, no resuelve una simple cuestion
de procedimientos, pues con ella procura dar plena eficacia al
castigo que se impone al delincuente, debido a que el menoscabo
y la violacién del orden social solo desaparece cuando se reparan
todas las consecuencias del hecho delictuoso, a lo que se anade
el efecto intimidante que puede ejercer la obligaciéon de reparar
el dano causado. Concordantemente, Rodolfo Moreno descarta
cualquier conflicto constitucional en orden al art. 29 C.P.

En igual sentido, Bustamante Alsina precisa que, cuando la actividad
ilicita de un sujeto causa un dano a otro, no solo es justo que la
ley imponga a aquél la obligacion de resarcir el dano, sino que la
justicia no se satisface adecuadamente si la misma ley sustantiva no
impone el medio mas apto para lograr ese fin.

5. Se estima, a nuestro juicio, desacertadamente, que la justicia
penal no resulta apta para fijar adecuadamente la reparaciéon del
dano causado por el delito toda vez que ello no resulta su materia
especifica.

Incumbe al damnificado la elecciéon del ambito de la competencia
(penal o civil) donde ejercitara la pretension resarcitoria. Estimamos
que resulta conveniente hacerlo ante los jueces penales cuando se trate
de la indemnizacién de dafos cuya prueba no resulte compleja o del
dano moral, que no la requiere. Asi lo sostenemos, teniendo en cuenta
la brevedad de los plazos perentorios e improrrogables que contempla
el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, como asimismo el impulso
procesal de oficio y sin las caracteristicas de la accién privada.
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Es mas, con el mismo criterio y finalidad que inspir6 la sanciéon de
la ley 24573, que establece la mediacién prejudicial y obligatoria,
hubiera resultado conveniente incluir el supuesto de la accién
resarcitoria en sede penal, habilitando a los jueces penales para que
remitan a mediacion esta hipotesis.

2. El tema luego de la sancion del nuevo cédigo procesal penal de
la nacidn. los rasgos distintivos de dependencia y accesoriedad

6. La nueva ley adjetiva penal -vigente desde 1992- establece la
“dependencia” y la “accesoriedad” cuando la accién civil resarcitoria
sea ejercitada conjuntamente con la accién punitiva en sede penal.

En efecto. Actualmente se distingue claramente el sometimiento de
la accién civil a la accién penal desde su origen, toda vez que no
puede ser promovida en sede represiva si con anterioridad no se ha
incoado la penal, ni conservada si no se mantiene el curso de ésta.

Conforme a lo que se dispone en la primera parte del art. 16 del
CPPN, la accidén civil dentro del proceso penal solo podra ser ejercida
mientras se encuentre pendiente la acciéon penal (dependencia) y
hasta la clausura de la instruccion (art. 90 CPPN), de manera tal que
si ésta no pueda proseguir por alguna causa legal, la accién civil
podri ejercitarse o continuarse en sede civil segin lo prescripto en
el art. 17 del CPPN (accesoriedad).

Tal accesoriedad culmina cuando la causa penal se cierra para
su deliberacién y sentencia. En el supuesto de que proceda la
absolucién del procesado, ello no resulta obsticulo para que el
tribunal penal se expida sobre la accion civil, debiéndose dictar
sentencia a su respecto de conformidad con lo normado en la
segunda parte del ya referido articulo 16 del CPPN. Es claro que el
precepto supone que el hecho generador de responsabilidad civil le
es atribuible al imputado y que su absolucion descansa en alguna de
las causales del art. 34 C.P. que presuponen autoria.
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3. El actor civil

7. Como lo expusiéramos, dentro del proceso penal el ofendido
civilmente por el delito puede asumir el rol de actor civil mediante
expresa peticiéon y fundamento de los motivos en que basa su
accion, narrando sintéticamente el hecho y su vinculacién con el
nocimiento, como asimismo la responsabilidad atribuida al o los
demandados (art. 89). La posterior constitucion como tal o su
rechazo, la realiza el 6rgano jurisdiccional mediante decreto.

Asi, para ejercer la accion civil emergente del delito en el proceso
penal, su titular debera constituirse en actor civil. Las personas que
no tengan capacidad para estar en juicio no podran actuar si no son
representadas, autorizadas o asistidas en la forma prescripta para el
ejercicio de las acciones civiles (art. 87 del CPPN).

8. En cuanto a la legitimacién para asumir la calidad de actor
civil -para la restitucion de la cosa obtenido por medio del delito
y la pretensién resarcitoria civil - debe tratarse del damnificado
directamente por el hecho ilicito o por sus herederos en relaciéon a
su cuota hereditaria, representantes legales o mandatarios (art. 14
del c6d.cit.). Aun el Estado, si resultare damnificado civilmente por
un hecho que se imputa como delictuoso, puede invocar la calidad
de actor civil y serd representado por el cuerpo de abogados del
Estado (art. 15).

9. Sise han satisfecho los presupuestos que la ley ritual penal exige a
quien pretende ser considerado como actor civil, por decreto simple
asi se lo constituye por el juez, quien ordena notificar al imputado
y al civilmente demandado -una vez individualizado- produciendo
efectos desde la ultima notificaciéon (art. 92), reputindose dicho
plazo como comun.

10. Como dijéramos, la constitucion de parte civil podra tener lugar
en cualquier estado del proceso hasta la clausura de la instruccién
(art. 90). Transcurrida tal oportunidad, se produce la caducidad
y una peticiéon de igual tenor debera rechazarse, no obstante la
posibilidad que asiste al interesado para reclamar en sede civil.
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11. El actor civil, aunque ain no haya promovido su demanda, ya
reviste, tras ello, calidad de accionante. Su presentacion, interrumpe
la prescripcion de la accidn civil contra todos los responsables (art.
3986 del Caodigo Civil).

12. Constituido como tal, el actor civil tiene amplias facultades en el
proceso. Puede participar plenamente en la investigacion del hecho
delictuoso y en la acreditaciéon de los danos y perjuicios que éste
le ocasionara. También estd en condiciones de solicitar medidas
cautelares, restituciones, reparaciones y las indemnizaciones
correspondientes (art. 91).

Puede interponer recursos contra las resoluciones judiciales
concernientes a la accién por él interpuesta (art. 436), tales como el
de casacion (art. 462) o el de inconstitucionalidad (art. 474), pero
no se encuentra legitimado para recurrir el auto de sobreseimiento
y la sentencia absolutoria (art. 95) o el de falta de mérito, toda vez
que no se encuentra en el ejercicio de la accién penal.

13. No estd eximido el actor civil de declarar como testigo en el
proceso penal donde actGa como tal (art. 96), pero no podri ser
citado a absolver posiciones en dicha causa, toda vez que -para este
sujeto procesal- la prueba confesional queda ahora circunscripta al
ambito del proceso civil.

4. Constitucion del demandado

14. Segan lo dispuesto en el art. 14 del CPPN, soélo pueden ser
demandados los participes del delito (autores, instigadores,
complices) -a quienes se los denomina “imputados” en el actual
ordenamiento procesal - y eventualmente, el civilmente responsable
-representantes legales, duefo de la cosa, etc.- al igual que el
asegurador (art. 118 de la ley 17418) y el participe a titulo lucrativo
de los efectos de un delito (art. 32 del C.P).

La constitucién de actor civil procederd atin cuando no estuviere

individualizado el imputado. Si fueren varios, la accién resarcitoria
puede pretenderse respecto de uno o mas de ellos y si no se
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mencionare concretamente a alguno, se entendera que esta dirigida
contra todos. Si la accién fuere dirigida contra los civilmente
demandados, deberid ademas ser dirigida obligatoriamente contra
los penalmente imputados (art. 88).

15. Al constituir al accionante privado -en la misma resolucion-
el juez procede a adoptar idéntico temperamento respecto del
imputado y en su caso, de terceros responsables (art. 92), debiendo
ordenar la notificacién a quien ya es demandado y la citacién -con
las debidas formalidades- respecto del tercero, por un plazo no
menor de cinco dias (arts. 98 y 99).

16. Al quedar constituidos como parte demandada, tales sujetos
procesales pueden ejercitar todas las facultades legales que tiendan
a explicitar su situacion o el alcance de su obligacion.

5. La demanda indemnizatoria de nocimientos derivados del delito

17. Superada ya la etapa previa de instruccién -obligatoria para
el damnificado civil que pretenda ejercer la accidén resarcitoria
subsidiaria- en la cual se lo constituye como “actor civil” -segin
las exigencias de la nueva ley adjetiva penal y pese a no haber
promovido ain la demanda- y en la que hasta tiene la posibilidad
de colectar prueba que haga a su derecho (art. 91), el accionante
debera concretar su demanda. Esta debera ser deducida -bajo
apercibimiento de tenerlo por desistido ticitamente sino lo hace
(art. 94)- dentro de los tres dias de notificado de la resolucion
prevista en el art. 346 (art. 93), plazo perentorio e improrrogable
(art. 163). O sea que la demanda civil debe interponerse en la
oportunidad en que se confiera la “vista de mérito” a los acusadores
(fiscal y querellante).

Con las caracteristicas que le impone la ley ritual penal vigente, es
evidente que nos encontramos ante un proceso de conocimiento
que posee algunas connotaciones de los contemplados actualmente
en el ordenamiento procesal civil. Vayan algunos ejemplos. Las
pruebas -al igual que en el ordinario civil- no se ofrecen con la
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demanda. Debe concretarse tal ofrecimiento en la “citacién a juicio”,
dentro del plazo de diez dias (arts.103 y 354 CPPN). O la utilizacién
corriente del plazo de tres dias -propio del sumarisimo- para los
supuestos que ya analizamos o para apelar el auto que resuelva
la excepcién (art. 345), entre otros. Tampoco rige el 333 CPCC,
por cuanto la prueba documental se acompana en el término de
citacion a juicio.

18. El escrito constitutivo inicial, por expresa remision de la ley
formal penal, deberd ajustarse a las formalidades exigidas en el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon (art. 93 “in fine”
del CPPN). En su mérito, la demanda se ajustard a las exigencias
requeridas en el art. 330 del CPCCN que, en razén del limitado
ambito de este trabajo, nos limitaremos a enunciar brevemente.

Sentado lo expuesto, debera contener:

1) Nombre y domicilio (real y constituido) del demandante (inc.1);
2) Nombre y domicilio (real) del demandado (inc.2);

3) La cosa demandada (el objeto de la demanda), designandola con
toda exactitud (inc.3);

4) Los hechos en que se funde(la causa), explicados claramente;

5) El derecho, expuesto suscintamente (no siendo esencial en
virtud del “iura novit curia”, pero si a titulo de colaboracién para la
contraparte y el propio 6rgano jurisdiccional);

6) La peticion, en términos concretos ( para que se pueda respetar
el “principio de congruencia” en la sentencia). Debera precisarse
el monto reclamado, excepto que no se pudiera determinar al
promoverla por las circunstancias del caso o cuando él dependiera
de elementos no concretados definitivamente y la demanda fuera
imprescindible para evitar la prescripcion de la acciéon civil.

Cabe destacar que la mayoria de estos recaudos han sido ya
esbozados y exigidos como tales, en la regulacién que la legislacion
del rito penal efectiia para la constitucién del actor civil (art. 89 y
ccds. del CPPN).
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6. Desistimiento

19. El actor -segun lo dispone el art. 94- podra desistir de la accion
en cualquier estado del proceso (“desistimiento expreso” de uno o
mas o todos los demandados) e importa renuncia de la accién civil
y el pago de las costas que su intervencién hubiere causado.

También se lo considerara por desistido de la accién -tal como lo
prevé la norma ultimamente citada- si no concreta la demanda
dentro de los tres dias de notificado de la resolucion prevista en el
art.346 (“desistimiento ticito”); o por no comparecer al debate por
el solo hecho de la inasistencia a la audiencia donde se produce
éste y las conclusiones (“desistimiento implicito”); o si habiendo
comparecido al debate, no haya expresado conclusiones o se alejare
del acto sin dejarlas por escrito (“desistimiento presumido”).

7. Traslado y contestacion de la demanda

20. Presentada la demanda en la forma y plazo de ley, el juez debe
notificar de inmediato (art.93) a la parte demandada (el imputado
o éste y también el tercero civilmente obligado y en su caso, al
asegurador o al responsable del art. 32 del C.P). Como regla comin,
las resoluciones generales se hardn conocer a los interesados,
dentro de las veinticuatro horas de dictadas, salvo que el Tribunal
dispusiera un plazo menor (art. 142).

21. La accionada deberd contestar la demanda dentro de los seis
dias de su notificacién -plazo perentorio e improrrogable (art. 163)-
pudiendo excepcionarse o reconvenir en igual plazo.

El c6digo adjetivo penal (art. 101), realiza una expresa remision al
Céd. Procesal Civil y Comercial de la Nacién en todo lo atinente
a la forma de la defensa, razén por la cual el demandado deberi
observar los recaudos contemplados en los arts. 355, 356 y ccds.
del CPCCN.
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8. Excepciones y reconvencion

22. Segun lo prescripto en el art. 102 del CPPN, regira la ley ritual
civil para lo atinente al tramite de las excepciones (art. 346 y ss. del
CPCCN), a las cuales se le podra anadir las perentorias propias de
la ley penal, tales como la amnistia y el indulto (arts. 61 y 68 del
C.P). Idéntica remisién se realiza con relacién a la reconvencion
(art. 357 y ccds.del CPCCN), siempre que la pretension a ejercitarse
derive de igual relacion juridica o fuere conexa con la invocada en la
demanda, razén por la cual resulta poco factible que se introduzca
este instituto en la accién civil subsidiaria del proceso penal, a no
ser de que se trata de una reconvencién compensativa.

El actual procedimiento penal, dispone que los plazos -en el tramite
de las excepciones y de la reconvencion- serin de tres dias y que la
resolucion de las primeras podra ser diferida por el Tribunal -por auto
fundado- para la oportunidad del dictado de la sentencia (art. 102).

23. Debe destacarse la originalidad y conveniencia -regulada
procesalmente (art. 156)- de la posibilidad que asiste a los
interesados de retirar todas las actuaciones y sus agregados, con
el fin de contestar los traslados. A diferencia del proceso civil, ello
permite ejercer debidamente el derecho de defensa.

9. Rebeldia

24. Este instituto es regulado en los articulos 288 y ss. del
ordenamiento procesal penal. Su declaracién procede respecto del
imputado que, sin grave y legitimo impedimento, no compareciere
a la citacién judicial, o se fugare del establecimiento o lugar en que
se hallare detenido, o se ausentare, sin licencia del tribunal, del
lugar asignado para su residencia. En su mérito, transcurrido el
término de la citacién o comprobada la fuga o la ausencia, el tribunal
declarari la rebeldia por auto y expedird orden de detencion, si
antes no se hubiera dictado.

De acuerdo con lo expuesto, poca relaciéon guarda la regulacion
procesal penal, con su similar del rito civil. En aquélla, solo procede

ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 25-40 35



Doutrina Internacional * Ensaio
La accion civil reparatoria en el proceso penal regulado en el codigo procesal penal de la nacion argentina

con relacién a la persona del sujeto acusado (imputado), siendo
posible decretar su detencion, acreditada su ausencia y declarada
su rebeldia. En el proceso civil (art. 59 CPCCN), exclusivamente
procede su declaracién a pedido de parte y respecto de quien,
individualizado e identificado, con domicilio conocido vy
debidamente citado, no compareciere a estar a derecho en el plazo
que se le fijare o bien abandonare el proceso sin razén valedera.

Las diferencias con el procedimiento represivo también se advierten,
si se tiene en cuenta que tanto el actor como el demandado
pueden ser declarados rebeldes y que no hay compulsién fisica
sobre ninguno de ellos, sino consecuencias juridico procesales.
Asi, la rebeldia declarada y firme constituird -en caso de duda-
presuncién favorable respecto de los hechos licitos invocados y de
la documentacion que acompanare quien la obtenga (art. 60). Esto
sentado, debera responder al pago de las costas causadas por su
rebeldia y serd posible -para quien la obtuvo- lograr la traba de un
embargo preventivo.

25.Pese alo consignado, consideramos que es posible su declaraciéon
en sede penal, en el supuesto de que tal como lo expusiéramos “ut
supra” (capitulos III y IV)- constituido el actor, a pedido de éste y
citado debidamente el tercero civildemandado, éste no compareciere
en el plazo que se le fijare para su constitucién como tal. Ello, con
las mismas consecuencias consignadas precedentemente respecto al
pago de las costas y medidas cautelares susceptibles de declaracion.

10. La prueba

26. En la accion civil resarcitoria tramitada en sede penal,
adquiere singulares caracteristicas todo lo atinente a la prueba,
a su ofrecimiento, admisibilidad, y modo de produccién. Ya se
advierte ello, cuando se dispone que no regirdn en la instruccion las
limitaciones establecidas por las leyes civiles respecto de la prueba,
con excepcion de las relativas al estado civil de las personas (art.
206 del CPPN).
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Con razdén, sostiene Moras Mom que, luce como determinante
de estos aspectos, el sometimiento que les impone la forma del
proceso penal. En éste, los elementos probatorios acopiados en la
instruccién sumarial tienen relevancia en tanto y cuanto se los traiga
a la etapa del juicio, ya por la acusacion, ya por la defensa, e incluso
ante el silencio de ellas por el propio tribunal por disposicién de su
presidente. Lo que no llega al juicio, lo que quede sélo en el sumario,
no existe. Es mads, el tribunal podra rechazar por auto la prueba
ofrecida que evidentemente sea impertinente o superabundante
(art. 356), guardando esto Gltimo algin paralelismo con lo dispuesto
en el actual art. 360 del C.PC.C.N. (texto segun 24573).

27. Cumplidas las prescripciones de la instruccién, el presidente del
tribunal cita al Fiscal y a las otras partes (incluso a las civiles) para
que -dentro del plazo de diez dias- comparezcan a juicio, examinen
la causa, documentos y cosas secuestradas y ofrezcan toda la prueba
de que intenten valerse. Asi, podran presentar la lista de testigos,
peritos e intérpretes contando con una posibilidad mas -en la
instruccion suplementaria- de producir otros actos probatorios
(arts. 354, 355, 357 y ccds. del C.PPN.).

Tras la indagatoria, el tribunal procedera a la recepcién de la prueba en
el orden que dispone el procedimiento penal, excepto que considere
conveniente alterarlo (art. 382 del c6d. cit.). Con singular aciertoy en
procura del logro de la verdad objetiva - norte del proceso moderno-
dispone el art. 388 de la ley ritual penal que, si en el curso del debate
se tuviera conocimiento de nuevos medios de prueba manifiestamente
utiles, o se hicieren indispensables otros ya conocidos, el Tribunal
podra ordenar, ain de oficio, la recepcion de ellos.

28. Producidas las pruebas, el presidente concederi sucesivamente
la palabra al actor civil, al querellante, al fiscal y a los defensores
del imputado y del civilmente demandado, para que por su orden
aleguen sobre aquéllas y formulen sus acusaciones y defensas,
debiendo el actor civil limitar su alegato, a los puntos concernientes
a la responsabilidad civil (arts. 91 y 393). Aun serd posible la
reapertura del debate, si el Tribunal estimare de absoluta necesidad,
la recepcién de nuevas pruebas o la ampliacion de las recibidas y la
discusion quedari limitada al examen de aquéllas (art. 397).
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11. La sentencia

29. Cumplimentando los requisitos contemplados en el art. 399
del rito penal y previo tratamiento - en su caso- de las excepciones
procesales civiles diferidas para esta oportunidad, la sentencia
condenatoria dispondri en el supuesto en examen, la restitucion
del objeto materia del delito, la indemnizacién del dafo causado y
la forma en que deberin ser atendidas las respectivas obligaciones.

30. Este tipo de sentencias, cuando no sean inmediatamente
ejecutadas o no puedan serlo por simple orden del tribunal que las
dict6, se ejecutardn por el interesado o por el Fiscal en sede civil
(art. 516) y de conformidad con lo preceptuado en los arts. 499 y
sts. del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

12. Recursos

31. De acuerdo con las facultades y limites concedidos en los
supuestos de los articulos 456, 462 y ccds. del CPPN, el actor civil
podri interponer el nuevo recurso de casacion, al igual que el de
inconstitucionalidad (art. 474). Maxime si se tiene en cuenta que
éste se encuentra autorizado a recurrir de las resoluciones judiciales
concernientes a la accién por él interpuesta (art. 430).

13. Proyecto de reformas al Codigo Civil del Poder Ejecutivo
de 1993

32. El art. 1605 del Proyecto dispone que: “ Si la accién criminal
hubiese precedido a la accién civil o fuere intentada pendiente ésta,
no habri condenacion en el juicio civil antes de la condenacién del
acusado en juicio criminal, con excepcion de los siguientes casos:

1) Si median causas de extincion de la accién penal.

2) Si la dilacién del procedimiento penal provoca, en los hechos,
una frustracion efectiva del derecho a ser indemnizado.

3) Si la accién civil estd fundada en factores objetivos de
responsabilidad”.
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Esto sentado, coincidimos con Poderti en que la inclusién de este
tercer inciso constituye una positiva ventaja respecto del sistema
vigente, puesto que permite al juez que deba resolver sobre los
danos y perjuicios derivados del delito, prescindir por completo
de la sentencia penal, cuando media un factor objetivo de
responsabilidad civil.

Se ha enfatizado la necesidad de privilegiar la reparacién del dano
injustamente sufrido, antes que el injustamente causado.

Lacidamente, el mencionado autor agrega que la innovacién del
Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 es trascendente, puesto que
la operatividad de la responsabilidad civil objetiva permite traspasar
una frontera atn instalada en el régimen actual: la postergacion del
dictado de una sentencia con finalidad resarcitoria que prescindira
de la culpa (civil) del autor del delito y cuya irrelevancia es captada
por la norma proyectada.
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tragca o perfil das sociedades contemporineas sob os influxos da
globalizacio, pondo em causa a teoria do Estado de Heller. Em
seguida, procura estabelecer um ponto de equilibrio entre sua
problemadtica e a tensdo existente entre os aspectos culturais do
povo e as possibilidades para uma teoria do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do Estado; sociedades contemporaneas;
globalizacio; Comunidade Européia; transnacionalidade; unidade
politica; Estado-nagio.

RESUMEN: El presente articulo, tras la presentacion de los limites
metodolégicos para el estudio del Estado como fenémeno politico,
dibuja el perfil de las sociedades contemporaneas que reciben la
influencia de la globalizacién, poniendo en evidencia la teoria del
Estado de Heller. Ademas, intenta plantear un punto de equilibrio
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entre sus problemas y la tensiéon de los aspectos culturales de las
naciones y las posibilidades para una teoria del Estado.

PALABRAS-CLAVE: Teoria del Estado; sociedades contemporineas;
globalizacion; Comunidad Europea; manifestaciones
transnacionales; unidad politica; Estado-nacion.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O estudo do Estado como fendmeno
politico. 3. A globalizacio e a mudanca de paradigmas politico-
sociais. 4. A unidade politica como fundamento do Estado
contemporaneo. 4.1. O enquadramento paradigmitico da teoria
helleriana de Estado. 4.2. Bases para a teoria do devir do Estado. 5.
Consideracoes finais. 6. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

O estudo do fato politico, tido aqui na sua acepcao mais estrita —
excluindo-se, portanto, a politica ocorrente no seio da associacdo
do modelo weberiano, que é a coletividade de homens resultante
de sua vontade! —, bem pode ser depreendido ji em Aristételes,
quando o fil6ésofo entende a vida do homem como a prépria esséncia
da pdlis e que, portanto, é vida social, fundada, irremediavelmente,
em seu relacionamento com o0s organismos instituidos visando a
algum fim.> O estudioso do fato politico debrucar-se-d, em suma,

! Ao analisar a categoria, Caetano estabelece a diferenca que ha entre as modalidades de
coletividade humana, referindo: “Podemos dizer que as diversas formas de sociedade sio
comunidades quando, existindo independentemente da vontade dos seus membros, os
individuos nelas se encontram integrados por mero facto do nascimento ou por acto que
nao tem por fim directo aderir a elas; sio associacoes quando, criadas pela vontade dos
individuos, resultam da uniao daqueles que a elas resolvam aderir, e que delas podem
sair quando queiram” (CAETANO, 1996, p. 3).

2 Ja no cap. 1 do livro I de sua obra mais conhecida, o estagirita, ao referir: “Como sabe-
mos, todo Estado é uma sociedade, a esperanca de um bem, seu principio, assim como de
toda associagio, pois todas as acdes dos homens tém por fim aquilo que consideram um
bem”, deixa entredito ser préprio do homem a satisfacio de seus interesses antropol6-
gicos, como o da manutencdo da espécie e sua autodeterminagio, s6 alcancaveis através
da associacdo em pdlis, onde ocorre o (inter)relacionamento. E daqui ja depreendemos,
também, outro aspecto antropoldégico, que é a incompletude do homem, revelando-se
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sobre o fendmeno social que interage com o poder instituido na
DPOlis helénica, no Stato da Renascenga dos Médici e de Maquiavel, e,
enfim, no Estado da modernidade. O Estado torna-se, dessa forma,
o elemento polarizador da problemitica politica, nao se podendo
adentrar o seu Ambito sem que se parta da andlise de seus elementos
conceituais, o povo, o poder politico, a soberania, o territorio.

Se, como sustenta Heller, arrimado em sua teoria da unidade politica
idealizada como elemento genetriz do Estado, nio se encontra uma
idéia substancial deste ente ao longo da Idade Média, quando o
poder politico era fragmentario e policéntrico,’> é na modernidade
que aqueles aspectos conceituais serdo mais bem arranjados: é o
povo, grupamento de pessoas inter-relacionadas por causa de
identidade cultural e pretensdes convergentes, assentado numa
base territorial, que engendra, a partir de expressdes de dominio,
o poder politico, elemento moral apto a dar-lhe direcio existencial.
Mas a sociedade contemporinea passa por transformacoes abissais,
decorrentes da evolucao técnica e cientifica como a que se v€ no
dominio das comunicagbes, e das globaliza¢oes!, mormente a
econdmica. Sao aspectos que favoreceram um novo quadro para o
ocidente, onde, por um lado, se constroem blocos econdmicos que
derrubam as fronteiras nio s6 econdmicas mas politicas e juridicas
entre Estados comunitirios, pondo em causa a idéia de Estado-
nacao (e, logicamente, a propria idéia helleriana de unidade politica
que lhe di substancialidade) e, por outro, abrem ductos para a
mobilidade migratéria de grandes massas humanas a procura de
melhores condicoes de vida, justificando o aparecimento do cidadao
cosmopolita, que antes se interessa por uma residéncia, mesmo que
transitéria mas que lhe provenha as necessidades, do que por um

especialmente pela falta de mecanismos instintivos que lhe permitam o enfrentamento
dos perigos apresentados pela natureza. Dai o fato de o homem ser concebido pelo fil6-
sofo como um zoon politikon. (ARISTOTELES, 2002, p. 1).

3 O polit6logo alemio refere: “E patente o fato de que durante meio milénio, na Idade
Média, nao existiu o Estado no sentido de uma unidade de dominagao, independen-
temente no exterior e no interior que atuara de modo continuo com meios de poder
proprios, e claramente delimitada pessoal e territorialmente” (HELLER, 1968, p. 158).

4 Aderimos ao posicionamento de Sousa Santos, para quem ha diversas manifestacoes de
globalizacdo, a econdmica, a social, e a politica. Ver Santos (2005, p. 25-102).
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lar nacional. E neste quadro que também aparecem organismos
politicos e juridicos, estatais ou nido, transnacionais, que, devido as
suas finalidades e atividades executoérias planificadas para blocos de
Estados, pdem em causa a idéia de soberania. Estaremos, com isso,
diante de um neomedievalismo, em o qual as expressdes de poder
sao policéntricas e, muitas vezes, concorrentes nos varios niveis
politico-administrativos, minando, com isso, a existéncia do Estado,
como alguns ji sustentaram? Ou, por outro lado, na linha do que ja
afirmara Dallari, estamos passando por uma ingente necessidade de
redefinicao do Estado e do constitucionalismo? H4, por fim, ambiente
cientifico para formulacao de uma teoria do Estado do devir?

Sdo essas as indagacdes que se constituirio objeto deste artigo,
mas que nio podem prescindir, a0 menos para que haja um
bom concerto metédico, de rapidas palavras acerca da teoria do
Estado; a andlise do quadro politico e social do mundo globalizado
e seu reflexo sobre o conceito de Estado e, por ultimo, apoiados
na teoria helleriana, uma tentativa — e, no espaco de um artigo, é
apenas isso que nos cabe — de justificar uma teoria para o Estado
do devir. Para tanto, a pesquisa bibliogriafica serviu de suporte
para, através do método dedutivo, a formulagio de nossa posi¢io
quanto a possibilidade de uma teoria do Estado. As categorias que
constituem diretrizes para o desenvolvimento do texto encontram-
se ji destacadas na parte preambular do trabalho e sio, 2 medida
que delas nos ocupamos, conceituadas no corpo do texto.

2. O estudo do Estado como fenémeno politico

O tratamento cientifico dado ao fendmeno politico matiza-se numa
variada gama de métodos, especificados cada qual consoante o
relacionamento do objeto estudado com a realidade social. E
dessa nocio que Caetano arranca para, pretendendo demarcar
conceitualmente este ambito cientifico, afirmar que o estudo de
politica ndo se confunde com arte, refutando, assim, a posicao
daqueles que véem na politica “a arte de governar” (CAETANO,
1996, p. 15), afirmando, antes, que ele, como ciéncia, desenvolve-
se em um sistema de conhecimentos, cujo objeto ¢ a realidade
(CAETANO, 1996, p. 15). No caso da ciéncia politica, apenas
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para nos determos num dos ramos de estudos que tratam da
matéria, seu enfoque € o fato politico, “[...] ndo como facto social
relacionado com outros factos sociais, e sim como facto especifico,
desligado, quanto possivel, dos outros factos sociais”. E arremata:
a ciéncia politica “[...] estuda o facto politico em si préprio, como
tal, nas suas formas e manifestacoes, nacionais e internacionais,
procurando descobrir as suas causas e regularidades” (CAETANO,
1996, p. 13). E esta ciéncia descritiva relaciona-se com outras de uma
grande constelagio, como a sociologia politica, a filosofia politica, a
histéria das idéias politicas e das instituicoes, guardando com elas
dois aspectos fundamentais: o primeiro refere-se ao fato de servir-
se das informacbes obtidas por perspectivagcdoes metodologicas
distintas, mas que podem imbricar-se quanto ao estabelecimento
de determinada descri¢ao sobre politica; o segundo é o suposto
de que cada ramo de conhecimento parte, dedutivamente, do fato
politico. Assim é possivel tratar-se, v.g., do modelo parlamentar
de governo europeu por meio de vieses da sociologia politica,
da filosofia politica, da histéria das idéias e instituicoes politicas,
cada matéria interessando ao cientista politico, quem, por meio
do estudo empirico, elaborard a descricio dessa instituicio. O
objeto de politica de que tratam é, na sua acepgao estreita, o que se
relaciona com o fendmeno do poder — o poder estatal.

Mas a teoria do Estado, se nio pode autonomizar-se do problema
politico,’ porque este se insere no fendmeno do aparecimento e
no proéprio curso da vida do Estado, nio se confunde com a ciéncia
politica, como ja no inicio de sua obra capital adverte Heller:

A Ciéncia Politica ocupa-se por principio — e isto nao é um juizo
deontolégico mas existencial — unicamente daquelas atividades
politicas e formas institucionais de atividade que supdem um
exercicio autbnomo de poder [...]. (HELLER, 1968, p. 41)

Mais adiante, arrematando seu conceito, ird afirmar que

> Heller critica, com acerto, a tentativa epistemoldgica de Kelsen de expurgar do domi-
nio da Teoria do Estado toda nocido politica: “S6 poderia crer na realizacio de tal so-
nho quem ousasse negar ao Estado a condic¢ao de realidade histérico-politica” (HELLER,
1968, p. 78).
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[...] esta ciéncia ocupa-se, preferentemente, dos problemas que
surjam em torno do Governo e da Legislacdo, e nio dispensari
a sua atengao, ou s6 o fard em circunstancias especiais, aos da
Jurisdicio e Administracio. (HELLER, 1968, p. 42)

Ja a teoria do Estado, conquanto trate da realidade social e, por
isso, correlacionando-se com a sociologia, a antropologia cultural
e politica e a histéria, ndo tratard das instituicdes politicas, mas do
proprio conceito do Estado, estabelecendo como seu problema
fundamental:

[...] a construgao juridica do Estado, das suas condigoes de exis-
téncia e das suas manifestacoes vitais, ou (menos freqiientemen-
te) como enquadramento do Estado na dupla perspectiva de rea-
lidade juridica e realidade social. (MIRANDA, 1997, p. 24).

Mas a teoria do Estado é, como ji se afirmou, ciéncia da realidade
— da realidade da vida estatal — e, por isso, nio pode, de modo
absoluto, dissociar-se do mundo pritico. E, alids, o que fica entredito
quando Heller delimita o método desta ciéncia, afirmando que:

[...] a Teoria do Estado é, em todos os seus aspectos, uma ciéncia
sociolégica da realidade que, considerando o Estado como uma
formacao real, historica, se propée compreendé-lo e explica-lo
causalmente mediante a interpretacio da ‘conexio de atividade’
histérico-social. (HELLER, 1968, p. 71)

Por isso, tera perfeita coeréncia a proposta problemitica do tedrico
alemio fixada “[...] em conceber o Estado como uma estrutura no
devir” (HELLER, 1968, p. 75).°

Ocorre, entretanto, que para muitos tedricos a sociedade humana
existiu durante um largo periodo sem o Estado. Heller, por um
lado, ao afirmar a falta de unidade politica de dominaciao durante a

¢ Em outra passagem, Heller (1968, p. 21) afirma: “A Teoria do Estado propoe-se investi-
gar a especifica realidade da vida estatal que nos rodeia. Aspira a compreender o Estado
na sua estrutura e func¢io atuais, o seu devir histérico e as tendéncias de sua evolugiao”.
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Idade Média, vé com ceticismo a afirmacio de um Estado medieval e,
por outro lado, fala de comunidades de vontade e de valores como
diretriz para a formacio da sociedade politicamente organizada.
Por isso, “Uma teoria do Estado — refere o tedrico alemiao — [...] tem
de conceber o Estado partindo do conjunto da realidade histérico-
concreta da sociedade”. E arremata: “O espirito € a forma desta
sociedade civil real s6 poderao compreender-se perfeitamente se
investigados sobre a base da sua evolucio desde a Renascenca € a
Reforma” (HELLER, 1968, p. 141). O que, por outras palavras, induz a
compreender a existéncia do Estado ji na Idade Moderna. H4, ainda,
autores como Balladore Pallieri, que chega a indicar o ano de 1648,
quando assinada a paz da Westfilia, como a data em que o mundo
ocidental se concebe politicamente organizado.” Essa vertente
teorética estrutura-se sobre a idéia de territério, de poder politico
como émulo das aspiracoes de um povo e, ainda, sobre a possibilidade
de autodeterminacio da comunidade politica nos planos interno e
externo. Contudo, tendo como premissa o fato de que a sociedade
humana nem sempre esteve organizada em forma de Estado, nada
afasta a possibilidade de perecimento do Estado; e é o mesmo Pallieri
quem prediz a dissolucio dessa estrutura, especialmente em virtude
de pressoes externas, de organismos internacionais, v.g., sobre a
organizacio e o funcionamento dos Estados.?

Na atual quadra da histdria, talvez nao seja acertado falar-se de
hegemonia de um Estado imperialista, nem mesmo de uma tutoria
de organismos internacionais que coloquem irremediavelmente
em causa a soberania. Mas hi, nio resta divida, uma série de
fendmenos atingindo os alicerces conceituais até ha pouco aceitos
pela teoria do Estado. A crise econOmica que se experimentava,’ v.g.,
nao conhece fronteiras nem escolhe vitimas, podendo categorizar-
se como global, abrindo fissuras na estrutura tedrica acerca do
Estado na medida em que se pensa no fortalecimento de politicas
econOmicas transnacionais. E, a0 mesmo tempo em que cada
Estado convergente para essa nova postura alimenta as indagacoes

7 Ver Dallari (1980, p. 50; 2005, p. 53).
8 Ver Dallari (1980, p. 108).

 Referimo-nos a crise surgida em fins do segundo semestre de 2008.
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conceituais, ter-se-4 de repensar sua vocacio politica, econOmica e
juridica. Isso ja nos faz questionar sobre os rumos do Estado-nacao
e a propria teorizagio sobre o futuro do Estado.

3. A globalizacao e a mudanca de paradigmas politico-sociais

Se tomarmos o periodo pds-renascentista como marco a partir do
qual os Estados europeus vao-se formar como unidades de dominio,
orientados segundo uma noc¢io de autodeterminacao politica,
como, alids, no ambito tedrico preconizava Maquiavel, entio o
referencial empirico conhecido é o da experiéncia do Estado-
nacio. E esta a idéia de Estado que temos tido ao longo de séculos,
embora sua consolidagio nio tenha obedecido a um esquema
de desenvolvimento retilineo, mas, ao contrario, sujeitando-se as
circunstancias econdmicas e de progresso humano e tecnoldgico.
E toda consideracio que se faca a estes aspectos, parece tornar-
se um pormenor despiciendo, chegando a causar um grande
estranhamento para o estudioso, por mais que possa ele atinar para
as repercussoes politico-sociais causadas pela evolugio técnica e
cientifica, primeiro ao tempo dos descobrimentos, depois durante
a Revolugio Industrial entre os séculos XVIII e XIX. No entanto,
ja nio poderemos desprezar os impactos politico-sociais causados
por dois movimentos que se entrecruzam na histéria recente do
mundo ocidental: o do surgimento do bloco de Estados europeus,
a Comunidade Européia, e o da globalizagio.

Como ¢ sabido, as aliancas de Estados sempre decorreram
do interesse em manter a estabilidade e a paz nas relacoes
internacionais. Foi a assim com a malograda Liga das Nagoes, de
curtissima duraciao, e, posteriormente, com a ONU, sendo que esta
se constituiu com pretensoes de organismo supra-estatal, inclusive
com a possibilidade de estabelecer resolugoes contra os Estados
integrantes que divirjam dos programas politico-humanitarios.
Contudo, o fim da Segunda Grande Guerra abriu, também, uma
senda para a integracao européia que, no conclave de Haia de 1948,
parece de todo em todo factivel ao firmarem os Estados participantes
o objetivo de conciliagio com a Alemanha, passando, antes, pela
criacao de vinculos politicos de estabilizagio das relagoes entre os

48 ISSN 1809-8487 - v. 10/ . 17 / jul-dez. 2011 / p. 4163



Isaac Sabbd Guimaraes

Estados-nacao;'* “Nao é de admirar que o primeiro passo rumo a
integracado européia tivesse sido um mercado comum nos setores
de carvio e ago”, afirma Castells (2007, p. 387), tendo a Alemanha
Ocidental, a Franca, a Itdlia, Bruxelas, Holanda e Luxemburgo
criado, em abril de 1951, a Comunidade Européia do Carvio e do
Aco; que foi o gérmen para, em 25 de marco de 1957, Alemanha,
Franca, Italia, Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo assinarem o
Tratado de Roma, criando a Comunidade Econémica Européia.

O proposito inicial de integracio européia logo vai sofrer alteracoes
visando impedir que a Europa se tornasse “[...] coldénia econdmica
e tecnoldgica das empresas norte-americanas € japonesas |...]”
(CASTELLS, 2007, p. 388), num periodo em que, por causa das crises
econOmicas de 1973 e 1979, varios Estados europeus encontravam-
se combalidos. O Ato Unico Europeu de 1987 colocava a pedra
fundamental para a criacio do mercado unificado, que apareceria
em 1992, trazendo, no entanto, outros significados de maior
alcance para a estruturacio do Estado contemporaneo, uma vez
que a estipulagio de um mercado comum de capital, bens, servicos
e mao-de-obra geraria um novo arranjo politico e juridico para
os Estados comunitarios. O efeito mais sensivel disso, em termos
conceituais, aparecerd no que se pode chamar de cedéncia de
parte da soberania dos Estados comunitirios, que tém de alinhar-
se, especialmente, quanto as politicas econdmicas. Ao tratar da
entrada da Alemanha para a Comunidade Européia, Castells (2007,
p- 389-390) refere que o sacrificio da moeda alema passaria por trés
importantes compensacoes:

1. As economias européias tinham de absorver as politicas defla-
ciondrias que se haviam tornado necessarias para o alinhamento
das politicas monetarias [...]. 2. Os poderes das instituicoes eu-
ropéias seriam reforcados, movendo-se para um nivel mais alto
de supranacionalidade [...]. 3. A Alemanha, com o apoio da Gra-
Bretanha por razoes proprias e diferentes, solicitou uma conces-
sao adicional aos 12 membros da CE: a expansiao da CE para o
norte e para o leste.

10 Ver Castells (2007, p. 386-387).
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Tal arranjo de coisas, que se traduz na necessaria adocao de politicas-
padrio para os Estados comunitirios, implica para cada um deles,
reforcemos, mudangas para os programas de politica internacional
e de politica econOémica, a ponto de fazer-se tabula rasa de suas
condicoes especificas, ja para ndo falarmos que isso poe também
em causa o sentimento nacional.

Desenvolveu-se durante esse mesmo periodo, talvez com mais énfase
apos o fim da guerra fria e a queda do muro de Berlim, o fenOmeno
das globalizacbes que, embora paralelo ao processo de integracao
européia, guarda com ele certa identidade. Afirmamos isso por
dois motivos: a despeito da resisténcia a globalizacio economica
por setores organizados que formam grupos de pressio, a Europa
experimentou-a, num primeiro momento, no Ambito continental;
mas, no atual quadro histérico, o processo de globalizacio tem
nos Estados daquele continente importante expressao. Exatamente
porque seu peso econdmico no Grupo dos 8 — o G8 —, juntamente
com as demais poténcias econOmicas nao européias, leva a uma
uniformizacao de politicas macroecondmicas em nivel global.

Disso ja podemos depreender que a economia € a via aberta para os
fendmenos de globalizacao. E nesta vertente distinguiremos, como
Seus tragos principais,

[...] economia dominada pelo sistema financeiro e pelo inves-
timento a escala global; processos de producao flexiveis e mul-
tilocais; baixos custos de transporte; revolu¢ao nas tecnologias
de informitica e de comunicacio; desregulagio das economias
nacionais; preeminéncia das agéncias financeiras multilaterais;
emergéncia de trés grandes capitalismos transnacionais: o ame-
ricano, baseado nos EUA e nas relacoes privilegiadas deste pais
com o Canadi, o México e a América Latina; o japonés, baseado
no Japao e nas suas relagoes privilegiadas com os quatro peque-
nos tigres e com o resto da Asia; e 0 europeu, baseado na Unido
Européia e nas relagoes privilegiadas desta com a Europa de Les-
te e com o Norte de Africa. (SANTOS, 2005, p. 29).
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As consequiéncias sao diversas, partindo da abertura das economias
nacionais a0 mercado mundial e chegando as transformacoes nas
relagbes de contrato de trabalho, hoje muito mais flexiveis por
causa da volatilidade das grandes industrias, que sio mddulos
facilmente adaptaveis a lugares onde se oferecam menos custos
fiscais e operacionais (a instalacao de polos de produciao em paises
do terceiro mundo ou em desenvolvimento, v.g., ja indica um novo
ambito de relagoes entre patroes e trabalhadores). Mas a viragem na
realidade macroeconomica provocada pela globalizagiao repercute,
iniludivelmente, em outros setores da vida social, de forma que
se pode até mesmo falar de sociedade ocidental globalizada e de
expressoes culturais globais (pense-se na forca colonizadora de
determinadas culturas que transpoem fronteiras e se instalam
minando aspectos de culturas nacionais ou locais, como se pode
verificar, por exemplo, quanto ao predominio do inglés como lingua
franca; ou do espanhol em relacao aos muitos idiomas e dialetos de
Espanha reduzidos, hoje, a contingéncia paroquial). Santos (2005,
p- 45) vai mais longe, referindo que

A imaginagao pds-eletronica, combinada com a desterritorializacio
provocada pelas migracoes, torna possivel a criacio de universos
simbdlicos transnacionais, ‘comunidades de sentimento’, identi-
dades prospectivas, partilha de gostos, prazeres e aspiragoes [...].

Os universos simbolicos transnacionais, ‘comunidades de
sentimento’, identidades prospectivas, partilha de gostos, prazeres
e aspiracoes de um contingente humano, entendemos nds, que
procura — melhor dizendo, aspira a — essa mobilidade condizente
com o homem que se pode chamar cosmopolita, por exceléncia.
Na Europa comunitiria a situagao é mais sensivel, especialmente
porque vem recebendo imigrantes de todas as partes, desde o leste
do continente 2 banda norte da Africa, o que lhe atribui feicoes
cada vez mais “pluriétnicas”. As geracoes de afrodescendentes ou
de filhos de turcos perdem vinculos afetivos com o pais de origem,
mas nio se sentem inteiramente européias; atente-se, por exemplo,
para o fendmeno do uso do chador ou da burca por muculmanas
jovens, ja nascidas em solo europeu, que, com essa manifestacao
simboélica de identidade cultural, provocam o auto-isolamento; e,
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com isso, depreendemos uma nova faceta do individualismo (que
preferimos denominar isolacionismo) da contemporaneidade.
Beck (2008, p. 294) observa que:

Quem hoje viaja pela Europa e, evidentemente, pelos Estados
Unidos, mas também pela América do Sul, Singapura, Téquio ou
Coréia do Sul e venha a perguntar o que move as pessoas, o que
ambicionam, por que lutam, onde para elas acabam as diversoes,
encontrard o dinheiro, o posto de trabalho, o poder, o amor,
Deus, etc. Porém cada vez mais também encontrard as promessas
do individualismo.

O homem da contemporaneidade procura o isolamento, mesmo
quando isso pareca paradoxal diante de todos os meios de
comunicacao que estao ao seu dispor. Mas o fato é que sua vida
é absorvida pelo trabalho e pelas grandes corporacgoes, que se
prolongam até a casa, onde se estd conectado a internet; que passa a
ser mais do que um meio de comunicagio, para se tornar o veiculo
para diversas atividades humanas, inclusive para relacionamentos
(artificiais). Faria, analisando as consequiéncias da globaliza¢io e do
neoliberalismo sobre as sociedades contemporineas, observa que

[...] as relacOes sociais tém crescentemente passado a se referir
a interacao entre as diferentes organizacoes das quais as pessoas
fazem parte como empreendedores, executivos, socios, trabalha-
dores, sindicalistas, prestadores de servicos, professores, estu-
dantes, consumidores, pacientes etc. (FARIA, 2004, p. 170)

H4, portanto, inimeros veiculos de intervenc¢ao — as organizacoes —
na vida do homem; este, na mesma medida em que se isolou, tornou-
se cada vez mais apitico com relacdo a sua vida politico-social. Em
suma, o isolacionismo do homem moderno — ou fendmeno de um
novo individualismo, como preferem Beck e, entre nds, Faria —
causa uma espécie de indiferenga moral com relacao a aspectos da
vida social e nacional, € a participacao politica, que antes se fazia
presente nas ruas, como ¢ exemplo a primavera de 1968 em Paris,
€ nos dias atuais bem mais modesta e faz-se efetiva principalmente
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por ocasido dos pleitos eleitorais. Touraine parece ainda mais
cético a respeito das sociedades européias quando menciona que
a construcio da nova Europa diluiu as identidades nacionais: “[...]
esvaneceu-se o0 nacionalismo das grandes poténcias europeias; por
todo o lado as pessoas dizem-se europeias para nao terem de voltar
a dizer-se alemao ou italiano” (TOURAINE, 2005, p. 48).

4. A unidade politica como fundamento da do Estado
contemporaneo

4.1. O enquadramento paradigmatico da teoria helleriana de
Estado

Uma das mais exitosas e emblematicas experiéncias de reconstituicao
de um Estado deu-se em 1947, com a criacao do Estado de Israel,
que em 1948 David Ben-Gurion proclamou, no idioma que ressurgia
do esquecimento e se tornaria oficial e, segundo os anseios do
sionismo, como Medinat Iebudit, Estado Judeu. Mas a criacao desse
Estado € precedida de diversas circunstancias histéricas, culturais e,
até, misticas, que merecem uma rapida visita. Em primeiro lugar, a
didspora do ano 70 nio foi total e muitos judeus permaneceram em
Israel, principalmente em Jerusalém, a cidade de maior significado
para o judaismo e, portanto, catalisadora da ateng¢io dos que se
dispersaram pelo mundo. Os judeus, em segundo lugar, haviam
passado toda a sorte de perseguicoes apds a didspora, desde sua
expulsio de Espanha no ano de 1492, decretada pelos reis catdlicos,
até o holocausto da Segunda Grande Guerra, passando pelos
pogroms do leste europeu e isso reacendeu o desejo de retorno,
idealizado no século XIX sob o distico de sionismo;’’ nio é de se
esquecer que muitos judeus espanhdis, especialmente os misticos,
rabinos e fil6ésofos, como é o caso mais notério de Maimonides,
retornaram para Israel na Idade Média, antes mesmo do decreto real
de expulsio, evidenciando, dessa forma, que os vinculos afetivos e
um projeto de lar nacional nunca foram esquecidos pelos judeus
da didspora. Em terceiro lugar, incluindo-se de forma subjacente
no aspecto cultural antes mencionado, o retorno, que nao é apenas

1O projeto do sionismo teve seu maior expoente em Theodor Herzl, quem propde o re-
torno dos judeus as terras ancestrais e escreve, em 1895, Der Judenstaat, O Estado judeu.
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o regresso ao lar ancestral, mas o reviver do judaismo, que esteve
sob risco de assimilacionismo e de desaparecimento, é por muitas
formas explicadas pela mistica judaica, bastando-nos, entretanto,
que leiamos os versos de DeuteronOmio:

Quando fores a terra que o Eterno, teu Deus, te di, e a herdares
e nela habitares, e disseres: ‘Porei sobre mim um rei, como o
fazem todas as nacoes que estio ao redor de mim’ — certamente
poderas por sobre ti o rei que o Eterno, teu Deus, escolher. (Dt
17, 14-15).

Tudo isso quer indicar-nos que havia a necessidade de um lar
nacional para o povo judeu; que é a constatagio mais 6bvia e,
portanto, livre de duvidas. A questio de fundo é outra e é muito
mais complexa de ser analisada, embora possa ser sintetizada da
seguinte forma: os judeus, apds as histéricas perseguicoes, que
remontam aos tempos biblicos e avancam até a primeira metade
do século XX, tinham como alternativas a adocio de uma postura
de auto-isolamento — o isolacionismo, mas num sentido diverso do
que hi pouco referimos — ou, ainda, a assimilacio dos costumes
dos povos predominantes, fragmentando sua cultura até a completa
extin¢iao; contudo, preferiram manter-se integros em relacao a ela,
como forma de opgio existencial, mas que s6 podia ser levada a
cabo em seu lar nacional, em um Estado que pudesse ser seu; de
forma que a criagdo do Estado de Israel traz insito este aspecto de
preservacio do espirito de um povo; e o proprio Estado de Israel
assume uma funcao existencial, na medida em que é a materializacao
dos projetos e anseios de seu povo. Vao nesse sentido as palavras de
Duchacek (1976, p. 138-139):

A resposta dos judeus, que se achavam dispersos por todo o
mundo, a discriminagido e a injustica, produziu como resulta-
do um profundo sentido de identidade e de unidade do grupo,
especialmente quando a assimilacio se havia demonstrado ina-
ceitavel para muitos judeus, assim como nao judeus em diversos
lugares do mundo. Depois da Primeira Guerra Mundial o sonho
sionista de um Estado nacional, isto é, do regresso em massa
ao antigo territério de origem, e o programa nazista de exter-
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minagio massiva de todos os judeus uniram-se para converter a
minoria dispersa judia numa moderna nagio, o Estado de Israel.
(traducdo nossa).

O exemplo aqui trazido serve-nos para a analise da teoria helleriana
sobre a unidade politica, que tem na compreensio da realidade
social seu ponto de partida. Com efeito, Heller vé a efetividade
politica de autodeterminacio de um povo e, por conseguinte, a
propria razio do Estado, vinculadas as qualidades do povo ou a
sua situagio geopolitica. E isso passa antes pela formulacio de uma
idéia do que seja cultura.

A existéncia de vinculos costumeiros e de tradi¢ao a fortalecerem a
coesao de um agrupamento humano di-nos ja um sentido para o
entendimento de cultura cuja idéia, no entanto, requer mais. Heller,
ao abordar a questio, refere:

Juntamente com os impulsos e instintos, [...] que constituem
como o dote natural do homem, embora niao sejam de modo al-
gum imutdveis, existe (sic), além disso, determinadas formas de
representacao, hibitos mentais e tendéncias afetivas e volitivas,
em uma palavra, atitudes psicolégicas que guiam a conduta do
homem por determinados caminhos e se constituem como que
seu dote cultural. (HELLER, 1968, p. 111).

A cultura, portanto, segundo essa aproximagao, acaba estabelecendo-
se por meio de uma regularidade de costumes, mas, também,
imiscui-se na psicologia de massa, que predetermina as formas de
conduta e as pretensoes de um povo. E, por conseqiiéncia, condi¢io
existencial de um agrupamento humano. Disso pode arrancar-se,
em primeiro lugar, a conclusio de que a cultura é o eixo em torno
do qual gravitam as relacoes sociais de um povo, dando-lhe sentido
e uma certa ordem; em segundo lugar, as expressoes culturais, que
podem chamar-se de espirito do povo, transcendem, em verdade,
o plano do ideal para concretizar-se em multiplas formas de agao
e ¢ por isso que Heller fala de “unidades coletivas de ac¢io” ou
“agrupamentos de vontade”. Nesse ambito,
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[...] cada individuo do grupo é portador de uma mediacio social
que irradia em todas as dire¢bes, produz-se um entrelacamento
simultineo, de modo que, finalmente, se acha unido aos outros
por uma conexao, embora esta nem sempre seja necessariamen-
te consciente. (Heller, 1968, p. 121)

Por outras palavras, é esse fenOmeno que da origem, tout court, ao
que podemos chamar de corpo social, que encontra seu espaco vital
no Estado.

Ao comentar a teoria do Estado de Heller, Bercovici (2006) salienta
que a unidade tem ai aspecto fundamental, acrescentando que
a preocupacao daquele autor “[...] gira em torno do modo que o
Estado pode atuar como unidade ativa e como forma histérica real na
realidade historico-social” (BERCOVICI, 2006, p. 325). E a unidade
politica ordenadora e ordenada é obtida, diz o mesmo comentador,
numa relacio de “[...] equilibrio dialético entre a unidade e a
diversidade infinita dos atos sociais [...]” (BERCOVICI, 2006, p.
343). As aspiragoes de um povo, seu projeto de vida coletiva, suas
formulacoes éticas em torno de problemas existenciais e politicos sio
exemplos de questoes mediadoras da procura de unidade politica.

Mas quando voltamos ao quadro anteriormente debuxado sobre
as sociedades contemporaneas, vivendo um periodo no qual as
barreiras culturais estio sendo pouco a pouco derrubadas, inclusive
pela invasio de culturas que se podem dizer hegemonicas, € os
jogos econOmicos a prevalecerem sobre os interesses nacionais e
sobre qualquer considerag¢iao que se faca em torno do homem como
ser ontolégico, que, por sua vez, ao capitular diante das situacoes
emergentes daqueles jogos, partindo para uma opg¢io de anomia
ético-politica e de auto-isolamento, terd cabimento pensar numa
teoria do Estado e na prépria sobrevivéncia do Estado-nagio?

4.2. Bases para a teoria do devir do Estado
No trecho de O futuro do Estado em que faz uma critica a corrente

de pensadores que propugna a idéia de fenecimento deste que é
o objeto de nossos estudos, Dallari mostra-se nao s6 otimista em
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relagio a sustentabilidade de sua existéncia como também realista,
referindo que:

Aquilo a que denominam ‘sintomas de dissolucao do Estado’
sa0, na realidade, as transformagdes que o Estado vem sofrendo,
nao para extinguir mas, pelo contririo, para assegurar sua per-
manéncia. (DALLARI, 1980, p. 109)

Parece que as palavras do jurista patrio, escritas ha quase trinta
anos, nio perderam sua atualidade, servindo-nos de apoio para o
tratamento da série problematica proposta neste artigo, mas aqui
deslocada para o feixe teorético de Heller. Tentemos melhor explicar.

As transformacoes conceituais da idéia de Estado que, em verdade,
correspondemas mudancasdarealidadesocial,levadasacaboquando
sondado cada bic et nunc historico-social, sio imensas € nao nos
caberia aqui mais do que as arrolar de forma exemplificativa. Assim,
o problema da unidade territorial, em outros tempos geralmente
equacionado por solugoes geopoliticas determinadas pelos Estados
colonizadores, embora latente entre alguns poucos povos que
aspiram por sua autodeterminag¢io, como é o caso dos bascos, dos
cipriotas dominados pelos turcos e dos palestinos, é, praticamente,
coisa do passado. A soberania, que para Bodin era o poder supremo
radicado no principe, quem ditava leis e a elas nio se submetia —
princips a legibus solutus —, sofreu redefinicbes determinadas
pelo pensamento contratualista democratico do século XVIII e que
mais tarde viria a ser relativizado ante os conflitos de interesses
dos Estados, até chegar-se a0 ponto em que o direito comunitario,
hoje em fazimento na Comunidade Européia, concerta os aspectos
mais destoantes de expressoes politicas nacionais de cada Estado,
por meio de determinagdes supranacionais vinculativas a todos os
Estados comunitarios. Mas entre esses dois elementos conceituais,
de todo em todo problematicos, hda um aspecto subjacente de nao
menor importincia e que conota com o que hid pouco diziamos
da teoria da unidade, que se refere ao perdimento de identidade
nacional, fendbmeno especialmente localizavel entre os europeus da
contemporaneidade.
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Ora, se para a fundamentacio de um Estado a premissa helleriana
da unidade espiritual e de a¢io de um povo é determinante, como
vimos no caso modelar da criacio do Estado de Israel, a questao
que agora se nos apresenta ¢ bem diversa: a possibilidade de
dissolucao da nacionalidade num meio de globaliza¢io econOmica,
comprometendo a propria identidade do povo, a ponto de chegar-
se 4 anomia ético-politica, coloca em risco os fundamentos do
Estado-nacao?

Antes de mais, cumpre destacar que o horizonte com o qual estamos
trabalhando é o da realidade social que, segundo a concepcao de
Heller, permite amoldar a especifica realidade do Estado. Por outras
palavras, s6 se poderi depreender uma teoria para o devir do Estado
dentro dos limites experimentaveis da realidade social. Isso conduz-
nos a uma prospeccio nio muito aprofundada do terreno em que
estamos a trabalhar, especialmente quando percebemos que a
questao cultural € ainda recorrente entre os estudiosos, da mesma
forma que se evidencia uma reagao contra aquilo que Sousa Santos
denomina de globalizacgio hegemonica. Expliquemos tomando
como apoio paradigmatico a experiéncia européia.

Em primeiro lugar, apesar de a integracao de vinte e sete Estados
europeus ter causado consideraveis modificagdes no plano de
sua politica econdmica e social, chegando a afetar um patrimonio
muito caro aos europeus, que é o Estado do bem-estar, agora
redimensionado segundo as balizas neoliberais instaladas naquele
continente desde Margaret Thatcher, nio parece que isso tenha
determinado o fim da consciéncia cultural. E a conclusio a que chega,
expondo por outra forma, o socidlogo francés Alain Touraine, ao
referir que a evolucao operada na Europa implicou para os europeus

[...] abandono de todo o nacionalismo, abertura a diversida-
de do mundo, mantendo-se contudo profundamente ligados
ao pais que os modelou, tanto pelas suas instituicoes, pela sua
lingua, pela sua literatura como pela sua histéria. (TOURAINE,
2005, p. 49)
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Por outras palavras, o espirito de coesao existente em cada povo
europeu é, ainda, possivel, e manifesta-se, no plano pritico-politico,
por certas atitudes de resisténcia que expoem as fragilidades da
Uniao Européia, como se verificou pela rejeicio da Constituicao
Européia pelos franceses e holandeses. Bercovici, ao tratar deste
fato, vai mais longe, referindo que ele trouxe “[...] 2 tona novamente
o debate sobre as possibilidades da democracia e da manifestacio
do poder constituinte do povo para além da esfera estatal”
(BERCOVICI, 20006, p. 343), num momento em que os estudiosos
apontam para o enfraquecimento dos mecanismos democraticos na
Europa, devido a estruturagio burocritica da Comunidade Européia
sob a forma de conselhos, cujos integrantes sao a representacao
infima de cada Estado comunitario. Ou seja, permanece, ainda que
exposta a risco, a condicido existencial dos povos europeus, pelo
fato de identificarem sua cultura ao Estado de origem, o que, em
consequéncia, reivindica acoes mediadoras coerentes.

Em segundo lugar, as globalizacbes tém sofrido, como antes
referimos, alguma oposi¢io por parte de grupos organizados,
especialmente pelo que representa de pernicioso sua vertente
econOdmica. Uma oposicao surgida, ao que parece, devido a tensao
problemaitica. Ao tratar da questio, Sousa Santos lembra que “[...]
se as globalizagoes siao feixes de relacdes sociais, estas envolvem
inevitavelmente conflitos e, portanto, vencedores e vencidos”
(SANTOS, 2006, p. 194). De um lado, existe a globalizacao
hegemonica, que se pode definir como

[...] o processo através do qual um dado fenémeno ou entida-
de local consegue difundir-se globalmente e, ao fazé-lo, adquire
a capacidade de designar um fenémeno ou uma entidade rival
como local. (SANTOS, 2006, p. 195)

Decorre desse processo de globalizacio um natural fomento de
exclusio, especialmente dos aspectos locais mais vulneraveis,
porque incapazes de fazerem frente a forca econOmica. Mas,
em contrapartida, Sousa Santos identifica em outras formas de
globalizacdo, designadamente o cosmopolitismo e o patrimonio
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comum da humanidade, uma reacao a esse estado de coisas, a que
denomina de globalizacao contra-hegemonica. Explica:

Em todo o mundo os processos hegemonicos de exclusao estao
a ser enfrentados por diferentes formas de resisténcia — inicia-
tivas populares de organizagoes locais, articuladas com redes
de solidariedade transnacional — que reagem contra a exclusao
social, abrindo espacos para a participagdo democritica, para a
construciao da comunidade, para alternativas a formas dominan-
tes de desenvolvimento e de conhecimento, em suma, para no-
vas formas de inclusio social. (SANTOS, 2006, p. 195-190).

E claro que o sociélogo portugués nio desconhece a fragmentariedade
do fenémeno de globalizacio contra-hegemodnica, contudo vé nele
a possibilidade de refreamento dos males causados pelas outras
modalidades de globalizac¢ao, inclusive para a salvaguarda das multiplas
“pequenas humanidades”'? que se véem discriminadas e oprimidas.

Aencruzilhadaentre olocalismo ea globalizagio em que as sociedades
contemporaneas se encontram €, s por si, a demonstragao cabal de
que o organismo cultural de cada povo ¢ realidade indesmentivel
e sua condicao existencial. Se, de fato, como acreditamos, existe
esta tensdo entre o localismo cultural e a globalizacao, é porque hi
uma forca atuante, reivindicando um espago préprio para a criagao
de unidade politica e existencial dos povos. Esse espago para a
dissolucao do né problemaitico nao pode ser nenhum outro além
do Estado, por meio da intervencado democratica e das instituicoes
politicas nele criadas.

5. Consideracoes finais

Como ja advertira Heller, nio se pode imaginar uma Teoria
“geral” do Estado apoiada em pressupostos de universalidade e de
atemporalidade. Isso porque o Estado, como manifestacio da vida
em sociedade, esta indissociavelmente ligado as representacoes da
realidade social, por isso refletindo em suas instituicoes politicas
aquilo que a sociedade é a cada momento de seu trajeto na histoéria.

12 Ver Santos (2000, p. 216).
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Poderiamos inclusive dizer, a maneira propria de Ortega y Gasset,
que o Estado é a expressio da existéncia radical do homem,
ou seja, é o fundamento mesmo da vida coletiva. Mas no atual
momento, as globalizacbes — que como um feixe de fendmenos
conduz aspectos tecnolégicos, de comunica¢io, de mercado etc.
— vem causando transformacdes nas sociedades, atravessando o0s
quadrantes onde antes os politélogos estabeleciam categorias de
acordo com o lado a que pertenciam na guerra fria ou segundo o

grau de desenvolvimento dos Estados.

A globalizag¢io econdmica, impulsionada pela forca do capitalismo,
aliada a plataforma do neoliberalimo, causa sensiveis impactos
nao apenas nas politicas econOmicas, mas, de forma reflexa, nas
politicas sociais, como deixa evidente a remodelagem do Welfare
State europeu. Se beneficia uns, logicamente causa prejuizo a
outros, havendo quem, como Sousa Santos, fale de seus efeitos de
exclusiao social. Por outro lado, a criagio de blocos econdémicos
- e mesmo a ultrapassagem deste estigio pela experiéncia da
Comunidade Européia — potencializa a criagio de organismos
politicos transnacionais, nos quais a idéia de democracia
representativa é cada vez mais mitigada. E neste caudal de intensas
transformacoes, observa-se nao s6 o distanciamento do cidadao da
esfera ativa da democracia, como sua gradativa perda de interesse
pelos assuntos nacionais. Ha nisso o potencial risco de estabelecer-
se uma verdadeira anomia ético-politica, quebrando-se os vinculos
entre os cidadaos e o Estado-nacio.

H4, no entanto, como a sociologia vem observando, expressoes de
resisténcia contra esses perigos por agoes decorrentes da coesio
cultural de certos povos, para além da globalizacio contra-hegemodnica
impulsionada por grupos, associacoes, organizagoes, agoes
coordenadas etc. Em qualquer caso, sio fenOmenos democraticos
que encontram no Estado o espago adequado para se manifestarem.

Esses sao indicativos que devem ser considerados para a sustentacao
de uma teoria do Estado, que arrancari, segundo entendemos, dos
seguintes pressupostos: 1. hi uma tensio entre aspectos locais e
globalizantes, da qual sobressai o culturalismo como elemento fulcral
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desse fendmeno; 2. embora seja possivel falar-se, de forma geral,
de cultura ocidental e de uma globalizacao cultural hegemonica, a
tensao anteriormente mencionada tem nos localismos culturais um
de seus polos; 3. como as culturas nao ficam no plano abstrato, mas
sao projetadas para o nivel das acoes, num esquema dialético como
o proposto por Heller, pensa-se ser ainda possivel falar em unidade
politica dai decorrente; 4. que tera sua formulacao privilegiada
por sélida experiéncia democratica; 5. é, ainda, a unidade politica
fator de justificacdo da existéncia do Estado-nagio, mesmo que se
possa imaginar um espaco democratico transnacional de reduzidos
conflitos politicos.
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RESUMO: A Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, ¢ um
posicionamento tedrico-metodolégico que considera as expressoes
normativas do Direito em referéncia com a realidade socioldgica,
fatica e valorativa que as cria. Além disso, propde que os elementos
formadores do fendmeno juridico sao trés — fato, valor e norma,
assim considerados ontognoseologicamente. Isto significa que
o Direito, visto como dado da realidade histérica ou construcao
cultural (ontos) e como objeto de conhecimento (groseo), possui
tripla dimensao, cujos elementos interagem de modo dialético e
dinimico. Assim, nao é suficiente pesquisar o fendmeno juridico
apenas em sua manifestacio normolégica; ao contrario, serd preciso
relaciond-lo com a realidade fitico-axiolégica que o determina.
Dessa teoria surgiu o posicionamento critico em relacio a lei da
propriedade industrial. Sendo norma protetora dos resultados
das atividades econdmicas, dos fatos e valores econdmicos deve
participar. Considerando-se que a conjuntura econdmica brasileira
é periférica em relacio a conjuntura internacional, entao a lei

64 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 64-116



André Gongalves Godinho Froés

brasileira de propriedade industrial deve advir como varidvel
dependente das relacoes externas do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria tridimensional do Direito; propriedade
industrial; patentes; biotecnologia.

ABSTRACT: The Tridimensional Theory of Law, by Miguel Reale,
is a theoretical-methodological assumption that considers the
normative expressions of Law in reference to the factual value-related
sociological reality which creates them. Moreover, it considers that
the composing elements of legal phenomenon are three — fact, value
and norm, thus considered ontognoseologicaly. This means that Law,
seen as a historical reality data or a cultural construction (o7tos)
and as a knowledge object (grnoseo), possesses a triple dimension,
whose elements interact in a dialectic and dynamic manner. From
this theory came the critical positioning in relation to the Law of
Industrial Property. Being a protective norm of the results of the
economic activities, they must participate of the economic facts
and values. Considering that the Brazilian economic conjuncture
is peripherical in relation to the international conjuncture, then
the Brazilian law of Industrial Property must come as a dependent
variability of the Brazil’s foreign affairs.

KEYWORDS: Tridimensional theory of Law; industrial property;
patents; biotechnology.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Marco teérico metodolégico. 3.
As origens fatico-axiolégicas da Lei de Propriedade Industrial.
3.1. A Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual. 3.2. Os
principais conceitos da propriedade intelectual. 3.2.1. Conceitos da
propriedade industrial e os requisitos para a concessao de patentes.
3.3. Aformacao estrangeira dos conceitos da propriedade intelectual.
3.4. O acordo geral de tarifas e comércio (GATT) e os aspectos da
propriedade intelectual relacionados ao comércio (TRIPS). 3.5.
As modificagées advindas da Lei n® 9.279/96. 3.5.1. As licencas
compulsérias. 3.5.2. A caducidade. 3.5.3. O periodo de transicio
ou Pipeline. 3.5.4. As patentes para produtos farmacéuticos. 3.5.5.
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As patentes para Biotecnologia. 3.6. Os Anais do Senado Federal.
Primeira e segunda sessdoes de votacao. 3.7. Outras indicacoes
das origens fatico-axiolégicas da Lei de Propriedade Industrial. 4.
Conclusiao. 5. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

As leis surgem como sinteses de movimentos contraditérios na
sociedade; portanto, o aparecimento de leis que, em ultima analise,
sao expressoes de politica econOmica e estimulam a atividade
econOmica, protegendo seus resultados, deve ter necessariamente
correspondéncia com fatos e valores sociais — com a conjuntura
por que passa a sociedade brasileira, a qual, pressupomos, é em
grande parte influenciada por paradigmas mundiais, dada a situagiao
periférica do Brasil. Nesse sentido, verificar se nossa legislacao mais
recente sobre o assunto apontado tem estrita correspondéncia
com normas juridicas internacionais, traduzindo seu espirito, sera
especialmente 1til para compreender se também na esfera do Direito
o pais é, outra vez, determinado pela conjuntura internacional.

Uma correspondéncia acentuada entre a legislacio nacional e o
direito estrangeiro, consubstanciado em convencoes internacionais,
poderia ser, portanto, um indicador da dependéncia de um pais
que vem sendo historicamente extradeterminado em seus destinos.

Em outras palavras, valendo-se dos termos da Teoria Tridimensional
do Direito, este artigo analisard o quanto normas nacionais podem
ter suas origens nao exatamente no sistema fitico-axiologico
interno, mas em outros sistemas de valores, dever-ser e fins cada
vez mais globalizados.

2. Marco teodrico metodologico
A Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale (REALE, 1994b
e 1996), é til para a pesquisa principalmente pela visao dialética

entre fato, valor e norma — e, no caso da lei de propriedade industrial
propriamente dita, entre Biotecnologia, Axiologia e Direito — que
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proporciona. Analisar a lei brasileira de propriedade industrial
em suas correspondéncias com convenc¢oes internacionais,
demonstrando com isso que o Direito é varidvel dependente — e
o brasileiro deve sé-lo sob virios aspectos —, seri extremamente
facilitado por um ponto de vista tedrico neutro que considera tal
fenOmeno normativo em sua correspondéncia com a vida, com a
realidade social.

Pela Teoria Tridimensional do Direito, os fatos, isto é, aqueles
elementos da realidade que surgem devido a ordem natural ou em
virtude da a¢io humana (fato natural ou cultural), encontram-se em
constante e infinddvel contraste com os valores (ou “a dimensao
essencial do espirito humano” que motiva a agio do homem sobre a
natureza), resolvido momentaneamente pela norma, mas continuo
por obra de duas caracteristicas fundamentais do elemento axiol6gico:
arealizabilidade e a inexauribilidade (REALE, 1990, p. 549).

Com efeito, os valores que o ser humano traz em seu espirito
sao passiveis de realizacdo e mesmo reclamam por isso — sio as
potencialidades humanas; por outro lado, nada daquilo que o
homem realiza, ou torna fato, extingue tudo o que pode ser o valor
(por exemplo, uma obra de arte nunca finda em si todo o valor do
belo) — ele é inexaurivel (REALE, 1996).

Nesse sentido, as normas, que contém em si a dialética fato-valor,
sao solugdes transitOrias que dao vazao a novos fatos e valores,
mas que, acima de tudo, sdo sinteses dessa dialética de implicacao
e polaridade, o que €, para o artigo, necessirio ressaltar. Como
sinteses, contém em si a conjuntura social a que se referem; se sao
normas de Direito EconOmico, expressivas da Politica Econ6mica
adotada pelo Estado brasileiro, dos fatos e valores econdmicos
participam e dependem. E os fatos e valores a que nos referimos sao,
com efeito, a biotecnologia, a dependéncia brasileira e a ideologia
que alimenta esta ultima, que se pode nomear neoliberalismo.

Portanto, nossa visao tedrica é a que enxerga o Direito como um

produto da realidade; assim, queremos ver a lei sobre a propriedade
industrial como participante de realidades, a brasileira e a mundial,
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que se conformam uma 2 outra, interdependentemente, é verdade,
mas sem duvida com estabelecimento de prioridade ou maior
importancia para uma delas, a global. Se o direito brasileiro,
reafirmamos, for, na lei de propriedade industrial propriamente
dita, correspondente aquele criado pelas convencoes e instituicoes
internacionais, entio teremos a indicacdo de que os fatos e valores
que fizeram surgir nossa lei sobre aquela matéria sao, outra vez,
importados e, nosso Direito, extradeterminado. E teremos a certeza,
sobretudo, de que ¢ imperativo modifici-lo, se quisermos mudar, a
partir do momento presente, a situagao periférica de nosso pais.

3. As origens fatico-axioldgicas da Lei de Propriedade Industrial
3.1. A Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual

A Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual, a OMPI, foi
fundada por uma convengao assinada em Estocolmo a 14 de julho
de 1967, que vigorou a partir de 1970. Suas origens remontam a
Convengao da Uniao de Paris (1883) para a proteciao da propriedade
industrial e a Convencio de Berna (1886) para a protecio de obras
literarias e artisticas. Essas Convengoes previam a organizacio de um
secretariado, denominado Bureau International, cuja reuniio, em
1893, formou o Bureaux Internationaux Réunis Pour la Protection
de la Propriété Intelectuelle, ou BIRPL. Ja em 1974 a OMPI foi
elevada ao status de instituicao especializada das Nacbes Unidas.
No Brasil, o Decreto n® 75.541, de 31 de marco de 1975, aprovou a
convencao criadora da OMPI (VAZ, 1993, p. 413).

Essa organizacio intergovernamental esti sediada em Genebra,
na Suica. E responsivel pela promocio da protecio a propriedade
intelectual em todo o mundo por meio da cooperagao entre os Estados
e pela administracao de varios tratados multilaterais concernentes a
aspectos legais e administrativos da propriedade intelectual. A OMPI
tem o papel de gerenciar suas atividades no sentido de promover a
cooperacio internacional para o desenvolvimento cultural, econdmico
e social a partir do aproveitamento da propriedade intelectual,
especialmente dos paises em desenvolvimento (WIPO, 2000).
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3.2. Os principais conceitos da propriedade intelectual

Objetivando harmonizar o direito aplicivel a essa area, a OMPI
oferta definicoes de termos em matéria de propriedade intelectual
importantes para os objetivos desta investigacao.

Nesse sentido, define propriedade intelectual como “o direito
concedido sobre as criacoes do intelecto humano, que usualmente
consiste em exclusividade sobre a criagdo por um periodo
determinado de tempo”.! A propriedade intelectual divide-se
em duas vertentes principais: direitos autorais (copyright), ou o

privilégio de autores de obras literarias e artisticas,

tal como livros e outros escritos, composi¢oes musicais, pintu-
ras, esculturas, programas de computador e filmes, e a proprie-
dade industrial, cuja disciplina protege as invencgoes, as marcas
de fabrica ou de comércio, os desenhos industriais e reprime a
concorréncia desleal. (WIPO, 2000).

As categorias dos direitos da propriedade intelectual podem ser
sintetizadas como se segue.

Os direitos autorais e relativos sio diferentes das patentes
principalmente porque “protegem a expressao de uma idéia, nao
a idéia em si”. Assim, em principio, a protecio abrange apenas “a
< ~ ~ itos, mé s
forma de expressio e nao se estende aos conceitos, métodos e idéias
que sio expressos em trabalhos literdrios, artisticos e cientificos”.
O regime dos direitos autorais atualmente alcanca a protecao
de programas de computador e bancos de dados, conforme
)
discutiremos mais detidamente. (WIPO, 2000).

! Segundo Carlos Correa, a “propriedade intelectual confere a individuos, empresas e a
outras institui¢oes o direito de excluir terceiros do uso de determinadas criagoes intangi-
veis. A caracteristica peculiar de tais direitos é a de que sao relativos a pecas de informa-
¢ao que podem ser incorporadas a objetos tangiveis. A protec¢io é dada a idéias, solugoes
técnicas ou a outras informacoes que devem ser expressas em uma forma legalmente
aceita e, em alguns casos, submetidas a procedimentos de registro. [...] O Direito da Pro-
priedade Intelectual diz respeito a aquisi¢io e ao uso de uma gama de direitos protetores
de diferentes tipos de criagoes, inclusive as de cunho estético (como os trabalhos artis-
ticos e o desenho industrial), as tecnologias (patentes, por exemplo) e as informacoes e
sinais de valor puramente comercial (tais como as marcas)”. (CORREA, 1997, p. 1).
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Os direitos autorais conexos ou relativos, por sua vez, referem-
se a “produciao de fonogramas, a intérpretes e a organizacoes de
radiodifusao”. As faculdades conferidas aos titulares consistem em

geral no

direito de impedir a reproduciao desautorizada, a distribuicio
(inclusive aluguel), a venda e a adaptagao do trabalho original.
A proteg¢io usualmente alcanca a duracao da vida do autor e cin-
quenta anos ou mais. (WIPO, 2000).

As marcas sao

sinais ou simbolos (incluindo logotipos € nomes) registrados
por um fabricante ou comerciante para identificar bens e servi-
cos. Uma marca registrada confere ao proprietirio o direito de
excluir do comércio imitagoes tendentes a confundir o publico.
(WIPO, 2000)

A protecio comumente é dada por dez anos, periodo que é renovavel
enquanto a marca permanecer no mercado. (WIPO, 2000).

As indicacoes geogrificas sao “sinais ou expressoes usadas para
indicar que um produto ou servigo é proveniente de um pais, regiao
ou lugar em particular”. Ha dois tipos principais de indicacoes
geograficas, as denominacoes de origem (appellations of origin),
assim chamadas “quando as caracteristicas dos produtos ou servicos
puderem ser atribuidos exclusiva ou essencialmente a fatores naturais
ou humanos do lugar de origem”, e as indicacoes de procedéncia,

quando considerado o nome geografico de pais, cidade, regiio
ou localidade de seu territorio, que se tenha tornado conhecido
como centro de extra¢iao, produc¢io ou fabricacio de determinado
produto ou de presta¢iao de determinado servico. (WIPO, 2000).

Os desenhos industriais protegem normalmente “o aspecto
ornamental ou estético de um artigo industrial e sdo caracterizados
por seu apelo visual”. Enquanto alguns paises exigem a novidade
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para que lhes seja conferida a protecio, outros requerem a
originalidade. Além disso, em alguns paises a protecao especifica de
desenho industrial

coexiste ou pode ser acumulada com a proteciao ao direito au-
toral e a marca do mesmo desenho. O termo da protecao ge-
ralmente varia de cinco a quinze anos, incluindo a renovacao.
(CORREA, 1997, p. 2).

As patentes sao concedidas por uma autoridade governamental
e conferem o “direito exclusivo de fazer, usar ou vender uma
invencio geralmente por um periodo de 20 anos (contados da data
do pedido de patente)”. A fim de ser patentedavel, uma invencio
usualmente precisa

preencher os requisitos de absoluta novidade (previamente des-
conhecida do publico), nido-obviedade (deve conter inovacio
suficiente para merecer protecio) e aplicabilidade industrial (ou
utilidade). (WIPO, 2000)

Patentes sao expedidas “para todos os tipos de produtos e processos,
inclusive aqueles relacionados ao setor primario da produgio”,
nomeadamente a agricultura, pesca, mineracio etc. Protecio
assemelhada a patentaria é concedida para modelos funcionais e
outras “inovacoes-espelho” sob a forma de modelos de utilidade.
(WIPO, 2000).

Os desenhos industriais de circuitos integrados sio protegidos na
maior parte dos paises industrializados. Trata-se de uma

forma sui generis de protecao introduzida pela primeira vez nos
Estados Unidos em 1984, limitada, a exemplo do direito autoral,
ao desenho como tal, que permite ao proprietario evitar a repro-
ducio e distribuicao desautorizadas do desenho. (WIPO, 2000)

A engenharia reversa “é geralmente permitida, de acordo com a
pratica industrial. A duragio da protecio é menor que a do direito
autoral e se di tipicamente por dez anos”. (WIPO, 2000).
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Os segredos industriais referem-se a “informacoes confidenciais de
negocios, tais como as listas de clientes ou receitas, que podem ser
o bem mais valioso de uma empresa”. A¢oes civis e criminais “sao
previstas na maioria das legislagoes contra a revelacio desautorizada
ou o uso de informacio confidencial de natureza técnica ou
comercial”. Neste caso, nio ha direito exclusivo, mas um

tipo indireto de prote¢io baseado em uma caracteristica factual
da informagao (sua natureza secreta) e seu valor negocial. Segre-
dos industriais nao tém prazo de expiragio e permanecem pro-
tegidos durante todo o tempo em que a informagio é mantida
secreta. (WIPO, 2000).

Segundo WIPO (2000), cultivares sao uma forma “sui generis de
protecao conferida paravariedades de plantas que sio novas, estaveis,
homogéneas e distinguiveis”. Os direitos exclusivos incluem, no
minimo, “a venda e distribuicio dos materiais de propagacao por
volta de 20 anos”. Os direitos sobre cultivares geralmente

permitem o uso por outros melhoristas de uma variedade pro-
tegida para servir de base para o desenvolvimento de uma nova
cultivar (exce¢io do melhorista) e para a reutilizacio por agricul-
tores de sementes obtidas de suas proprias culturas (privilégio
do fazendeiro). (WIPO, 2000)

Nos modelos de utilidade, a protecio ¢ dada ao “aspecto funcional
de modelos e desenhos, geralmente na drea mecanica”. Apesar
de a novidade e a inventividade serem geralmente requeridas,
“os critérios para a concessio de prote¢io SA0 mMenos restritos
que os estabelecidos para as invengdes”. O prazo de proteciao é
também menor (tipicamente até dez anos). Modelos de utilidade
proporcionam um

modo de funcionamento novo por meio de uma configuragao
particular de um artefato e sao, por esse motivo, distintos dos
desenhos industriais, que somente dizem respeito a caracteristi-
ca estética de um objeto. (CORREA, 1997, p. 3).
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Nosso campo de interesse restringe-se a propriedade industrial,
especialmente aos objetos das patentes, razio pela qual nos
ateremos a essa matéria. Vejamos também os conceitos formulados
pela OMPI nesse mister.

3.2.1. Conceitos da propriedade industrial e os requisitos para
a concessao de patentes

Segundo a Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual,
invenc¢ao é uma nova ideia que permite na pritica a solucio de um
problema especifico no campo da tecnologia. (WIPO, 2000).

Na maioria das legislagdes, a ideia, a fim de ser protegida — ou
patenteavel —

deve ser nova, no sentido de nio ter sido ainda publicada ou
utilizada publicamente; nao deve ser 6bvia — pois envolve uma
atividade inventiva —, no sentido de nao constituir mera decor-
réncia do estado da técnica existente, de modo que um especia-
lista da 4rea chegaria a mesma conclusido facilmente; e, por fim,
deve ter aplicabilidade industrial. (WIPO, 2000).

Isto é, ser util, passivel de ser industrialmente fabricada ou utilizada.

Os modelos de utilidade sio também, ao lado das invengoes, objetos
de protecido por meio de patentes, no Direito brasileiro. Segundo
a lei nacional — artigo 9° da Lei n° 9.279/96 —, modelo de utilidade

é o objeto de uso pritico, ou parte deste, suscetivel de aplicacio
industrial, que apresente nova forma ou disposicio, envolvendo
ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou
em sua fabricacao.

Em relagdo ao conceito de patente, a OMPI estabelece que esta

consiste em um documento concedido pelo governo, normal-
mente por um escritorio ou instituto especializado, que descreve
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a invencio e cria uma situacio legal na qual o invento patente-
ado somente pode ser explorado, isto é, fabricado, usado, ven-
dido ou importado, pelo titular da patente ou sob sua licenga.
(WIPO, 2000).

A protecio das invengoes é temporalmente limitada em mais ou
menos vinte anos, contados da data do depésito do pedido de
protecao. A OMPI estima que o numero de patentes concedidas
em todo o mundo em 1995 foi de aproximadamente 710 mil. Além
disso, calcula que até o final daquele ano 3,7 milhdes de patentes
estavam em vigor no mundo.

3.3. A formacao estrangeira dos conceitos da propriedade
intelectual

Com o estabelecimento desses conceitos buscamos atender a
um fim e a uma necessidade deste artigo. A fixagio de uma rede
conceitual é uma exigéncia metodolégica da técnica de andlise de
conteudo adotada. Por outro lado, o principal objetivo da presente
investigacio reside na determinacao das origens fatico-axioldgicas
da lei de propriedade industrial brasileira. Com efeito, a revisio
dos conceitos que entio expomos, bem como daqueles de que
em seguida trataremos, revela em que grau o direito patentario é
formado por organismos internacionais, a ponto de restar dificil
a tarefa de meramente exemplificar um Unico instituto dessa drea
que tenha sido gerado internamente. Sem dudvida, a menor das
defini¢Oes encontra suas origens ou numa convencao internacional
ou numa legislagio estrangeira.

Comecamos a ter, a partir deste ponto, a indicacio de que a lei
brasileira possui correspondéncias com a ordem externa, de
modo a absorver seus institutos, solucoes e opgoes juridicas. Essa
correspondéncia esclarecer-se-a principalmente quando analisarmos
os projetos de lei de propriedade industrial que tramitaram no
Congresso Nacional e o texto da lei aprovada.
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3.4. O acordo geral de tarifas e comércio (GATT) e os aspectos
da propriedade intelectual relacionados ao comércio (TRIPS)

As origens estrangeiras do Direito que concerne a propriedade
industrial sio confirmadas por acordos multilaterais especificos,
adaptadosarealidade de mercado de nossos dias. Isso é demonstrado,
de forma inequivoca, pelo GATT 1994 (General Agreement on
Tariffs and Trade, Acordo Geral de Tarifas e Comércio), que tem
sido utilizado como instrumento de regulamentacio do comércio
internacional e criou a Organizacio Mundial do Comércio (OMC).

Segundo Gontijo (1995), o GATT, ao incluir entre suas funcoes a drea
de servigos, comecou a regular também a propriedade industrial,
derrogando um objetivo tipico da OMPI. A Convencao de Paris, em
suas revisoes, passou a nao ser mais exclusiva nessa matéria.

A importancia assumida pelas negociacoes que originaram o GATT
1994 ja na década de 1980 estaria na existéncia de pressdes por
parte dos paises industrializados centrais, para o cumprimento de
suas regras, sob pena de retaliacbes comerciais. Disso resulta que a
“acao do GATT é muito mais efetiva” (GONTIJO, 1995, p. 132-133)
do que a atuagao da OMPIL.

O Grupo de Trabalho do GATT foi o responsavel pela elaboracao
do projeto de acordo que, discutido na Rodada Uruguai, formou
o chamado TRIPS, sigla de Trade-related Aspects of Intellectual
Property Rights ou Aspectos da Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio, que constituem o Anexo 1C do texto do proprio
Acordo Geral.

Nesse sentido, diz Carlos Correa que muitas convencoes
internacionais na irea de propriedade intelectual tém sido adotadas
desde o século XIX e ha desde entio organizagdes internacionais
responsdveis por sua administracio, com destaque para a OMPI € a
UNESCO. Contudo,

[...] apesar da existéncia desses foruns mais especializados, as
negociacoes do TRIPS foram conduzidas junto ao GATT e as nor-
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mas advindas desse Acordo sao sancionadas pelo mecanismo de
solugao de controvérsias criado no Ambito da OMC, um organis-
mo sem qualquer tradi¢ao de trabalho no campo da propriedade
intelectual. (CORREA, 1997, p. 6-7).

Segundo esse autor, ha duas principais razoées que explicam por que
os paises desenvolvidos pressionaram para que as negociacoes se
dessem no mesmo férum de discussao do comércio internacional.

A primeira relacionar-se-ia as vantagens oferecidas pela abertura do
comércio dos paises em desenvolvimento, por meio da reducio ou
eliminacio de suas barreiras tarifirias e extratarifirias, somada a
possibilidade da mera exportacio, da parte dos paises desenvolvidos,
de produtos tecnolégicos protegidos por direitos exclusivos ou
monopolisticos reconhecidos por patentes € outros instrumentos
protetores. A exportacao significaria, assim, a possibilidade de os
detentores de tecnologia livrarem-se da competicio de produtores
domésticos dos paises importadores ou de empresas estrangeiras.

A segunda razao, ligada a efetividade do sistema patentirio,
consistiria na disponibilidade do mecanismo de retaliagao comercial
instituido pela OMC para os casos de descumprimento das normas
estatuidas pelo TRIPS.

Carlos Correa afirma também que, em geral, o processo de
feitura desse acordo dificilmente pode ser considerado como um
verdadeiro processo de negociacdo, pois raramente ocorreram
concessOes mutuas (give and take).” Os paises em desenvolvimento
teriam feito concessoes consideraveis ao concordar com os niveis
mais altos de protecao dos direitos da propriedade intelectual
requeridos pelos paises industrializados, mas nao teriam sido, por
seu turno, compensados com vantagens nesta ou em outra irea
de negociacao da Rodada Uruguai. A principal concessao obtida

2 Correa escreve que “nenhum registro das discussoes do TRIPS foi feito” e que “as varias
propostas nio tém fonte reconhecivel” exceto pelos participantes diretos, os Gnicos a
conhecer por que certas normas foram ou nao adotadas. Diz que, nesse sentido, “as ne-
gociacoes do TRIPS podem ser consideradas como as mais desprovidas de transparéncia”
de que se tem noticia. (CORREA, 1997, p. 9).
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pelos paises em desenvolvimento teria sido o periodo de transi¢io
varidvel de quatro a onze anos para implementar o Acordo. Assim,
a discussdo dos textos e as negociacoes teriam sido essencialmente
um processo autocritico, sem transparéncia e assimétrico.

As assimetrias emergiriam, primeiramente, da determinacio da
agenda de negociagoes:

A introducio da propriedade intelectual como um dos novos as-
suntos da Rodada Uruguai foi aprovada no encontro ministerial
havido em Punta del Leste em 1986, mas limitada em principio
ao tema do comércio de bens contrafeitos e plagiados, i.e., bens
infringentes de direitos de marca e autorais. As propostas de te-
mas de negociagao por parte de paises industrializados estende-
ram-se mais tarde a praticamente todos os ramos da propriedade
intelectual. Até 1989, os paises em desenvolvimento recusaram-
se a entrar em discussoes mais detalhadas, mas as ameacas de re-
taliacio comercial unilateral fizeram com que muitos deles mu-
dassem suas posicoes. Por exemplo, China, Brasil, india, Taiwan
e Tailandia foram ‘investigados’ com base na Sec¢ao Especial 301
do Ato de Comércio dos Estados Unidos e muitos outros paises
(como a Argentina e os Paises Andinos) foram repetidamente
ameacados por meio de sancdes comerciais para mudar seus re-
gimes de propriedade intelectual. (CORREA, 1997, p. 8).

O mesmo autor esclarece que outros fatores conjunturais explicam
as mudangas promovidas no sistema da propriedade intelectual.
A partir da década de 1970, o rol crescente e a coercibilidade
dos direitos de propriedade intelectual impuseram-na como um
assunto dos mais relevantes nas relagdes econdmicas internacionais.
Durante aquele decénio, principalmente em virtude do trabalho da
UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development,
Conferéncia das Nagoes Unidas para Comércio e Desenvolvimento),
muitos paises em desenvolvimento tiveram a oportunidade de
promover mudangas que visavam a adaptar o sistema internacional
de propriedade intelectual a seus niveis de desenvolvimento interno
e as proprias necessidades.
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Nos anos 1980, entretanto, os paises industrializados assumiram a
lideranca desse processo de recriagio do Direito da propriedade
intelectual e substituiram a maior flexibilidade entio existente por
um sistema refratdrio as diferengas entre as legislagées nacionais.
(CORREA, 1997, p. 10). Diversos fatores explicariam essa nova
orientacao dos direitos de propriedade intelectual e se relacionam
a tecnologia (especialmente a da informagio e a biotecnologia),
ao poder ou supremacia tecnolégica e a razoes mercadologicas e
econdmico-financeiras.

Primeiramente, a tecnologia teria sido reconhecida “cada vez mais
como um fator-chave que afeta a competitividade, particularmente
na producgao e no comércio de bens e servigos de alta complexidade”.
(CORREA, 1997, p. 10). Os gastos com pesquisa € desenvolvimento
(P&D) teriam exibido um aumento constante desde os anos 70
em paises industrializados, com a participagio cada vez maior da
iniciativa privada. Em muitos desses paises, mais da metade das
despesas com P&D teria sido financiada pelas proprias empresas.
Os paises filiados a Organizacio para a Cooperagio EconOmica e
Desenvolvimento (OECD) contabilizariam “setenta e quatro por
cento dos gastos mundiais com essa atividade e originariam a maior
parte das inovacoes que chegam ao mercado”. (USA, 1993).

Um segundo fator refere-se ao fato de que a lideranca dos Estados
Unidos na industria e na tecnologia teria sido desafiada pelo
Japao e por alguns outros paises, incluindo os de industrializagao
recente (newly industrialized countries), que teriam se tornado
“concorrentes agressivos nas ireas de eletronica, microeletronica,
robdtica, computadores e periféricos, bem como em varios servigos,
a exemplo da engenharia e construciao”. Esses desafios teriam sido
percebidos nos Estados Unidos como resultados de “um sistema
tecnolégico e cientifico demasiado aberto, que permitia a outros
paises imitar inovagoes americanas e dava espaco para a proliferagio
da falsificacao e da pirataria”. Essa percepc¢ao e a forca de alguns
lobbies industriais (particularmente das industrias farmacéuticas
e de semicondutores) explicariam o papel ativo desempenhado
pelo governo norte-americano na implementagio das reformas
do sistema internacional de propriedade intelectual. A posicao
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monopolistica proporcionada pela ampliagio de tais direitos teria
sido vista como

um instrumento apto a neutralizar em parte ou mesmo rever-
ter a perda relativa de competitividade dos produtos e servicos
americanos e a prevenir que esse quadro voltasse a se repetir no
futuro. (CORREA, 1997, p. 11).

Em terceiro lugar, seria do interesse de todos os paises industrializados
reforcarem sua posicio dominante na pesquisa, nainovagiotecnologica
e na producdo industrial, por meio da ampliacao da propriedade
intelectual e das pressoes para um sistema mundial harmonizado.
Um sistema global mais forte e direitos de propriedade intelectual
ampliados dariam aos atores dos paises desenvolvidos o controle
sobre a utilizacao de produtos inovadores, dificultando a competicao
de paises recentemente industrializados. Simultaneamente, os
paises desenvolvidos pressionariam para a adocao de um sistema de
comércio internacional mais aberto, que franquearia os mercados
para suas exportacoes de produtos de alta tecnologia.

Um quarto fator, de viés mercadolégico, seria o de que a combinacao
de propriedade intelectual harmonizada e mercados globais abertos
resulta para os paises desenvolvidos na possibilidade de comerciar
em lugar de difundir sua tecnologia. Com efeito, os paises
industrializados teriam procurado

eliminar a obrigacio de explorar localmente as patentes, uma
das condicoes que os paises em desenvolvimento normalmen-
te exigiam a fim de atender a seus esforcos de industrializagao.
(CORREA, 1997, p. 12).

O quinto fator, de ordem econdmico-financeira, consistiria no “forte
interesse por parte dos paises centrais de ajudar suas empresas
a recuperar os custos da inovagio e de proteger sua apropriacao
dos resultados de P&D” [Pesquisa e Desenvolvimento]. (CORREA,
1997, p. 12), exatamente por meio de um sistema mais robusto de
propriedade intelectual.
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Em sexto lugar, a criacio de novas tecnologias teria provocado o
surgimento de situagoes e problemas novos, particularmente nos
campos da tecnologia da informagao e da biotecnologia, que seriam
de importincia fundamental para compreender as mudancas no
sistema da propriedade intelectual e industrial. Por exemplo, os
grandes produtores de software teriam pressionado pela protecao
de programas de computador a partir do regime dos direitos
autorais, a fim de obter protecio automdtica € quase universal,
apesar das dificuldades conceituais de aplicar o direito autoral a
trabalhos funcionais. No campo da biotecnologia, em consequéncia
do precedente de Chakrabarty (conforme veremos oportunamente),
decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1980, “havia
uma onda de reivindicacoes para patentear formas de vida de todos
os tipos”. (CORREA, 1997, p. 12).

Esses fatores analisados conjuntamente teriam causado mudancas
substanciais no sistema de propriedade intelectual, “mudangas tanto
em relagdo a maneira pela qual o sistema foi concebido quanto a
muitos de seus principios fundamentais”. Por exemplo, no campo
patentdrio, as prerrogativas governamentais de impor condicoes ao uso
das patentes como meios de promover o desenvolvimento industrial
foram restringidas. Pelas novas normas internacionais, as patentes

passaram a ser instrumentos de reserva de mercado, utilizados
para o aumento da capacidade industrial dos paises desenvolvidos
€ a0 mesmo tempo para controlar a comercializagio de bens e
servicos protegidos em todo o mundo. (CORREA, 1997, p. 12-13).

Um dos objetivos especificos dos paises industrializados seria
o de assegurar que as patentes permanecessem vigentes no pais
em que foram concedidas, ainda que nio tivessem sido realmente
exploradas. Dessa forma, os titulares estrangeiros de patentes
poderiam manter todos os seus direitos com a mera exportacio dos
produtos protegidos para os paises onde as obtiveram e vendé-los
monopolisticamente. Os mercados nacionais poderiam, assim, ser
controlados independentemente de transferéncia de tecnologia, da
instalacao de fabricas locais e de investimento direto estrangeiro.
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Uma nova concepc¢io dos direitos autorais também teria sido
gerada, principalmente nas Cortes Judiciais dos Estados Unidos e
nas discussOes nesse pais sobre a matéria. Haveria a mudanca de
um sistema

fundado em preceitos nao-comerciais, relativos aos beneficios
que a sociedade usufruiria com a criacdo autoral e a dissemina-
¢ido das idéias, para um regime legal cujo objetivo seria a apro-
priacio dos rendimentos gerados por tais trabalhos criativos.
(CORREA, 1997, p. 13)

A escolha do regime de direitos autorais para a protecio de
programas de computador, por sua vez, encontraria sua origem na
pratica instituida nos Estados Unidos a partir de 1980, quando houve
a aprovacao de uma nova lei que estabelecia esse entendimento.
Dai decorreria a disposicao do TRIPS contida em sua Parte II, Secao
1, artigo 10, 1, segundo a qual “programas de computador, tanto
no codigo-fonte quanto no coddigo-objeto, devem ser protegidos
como trabalhos literarios na forma da Convencao de Berna (1971)”.
Carlos Correa afirma que

as empresas € O gOVerno norte-americanos promoveram esse
modo de protecdo internacionalmente [...] os softwares foram
um dos principais temas das negociacoes bilaterais e das ame-
acas de aplicacao de sang¢oes da Secao 301 do Ato de Tarifas e
Comércio dos Estados Unidos. (CORREA, 1997, p. 43)

As vantagens proporcionadas pelo regime dos direitos autorais
consistiriam na desnecessidade de registro em cada pais em que se
pretendesse prote¢ao, no extenso prazo de protecao (geralmente
de 50 anos apdés a morte do autor), no beneficio adicional do
segredo industrial, na medida em que o cédigo-fonte também é
privilegidvel, e, por fim, no conceito de originalidade mais amplo
que aquele adotado pelo sistema patentiario (CORREA, 1997, p. 44).

Assim, de toda essa conjuntura econdmico-tecnolégica e de interesses
internacionais dos paises centrais teriam surgido o GATT e o TRIPS.
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Entre as disposicoes deste, encontra-se a obriga¢iao, por parte dos
paises contratantes, de conceder patentes nos setores de quimica
e produtos farmacéuticos, mas faculta-se a adocao de um periodo
de transicao de até dez anos, com o fim de adaptar as industrias
nacionais a0 novo contexto.? Mais tarde, ao aprovar a Lei n® 9.279/96,
o governo brasileiro ignorou essa concessio, pois, nos termos do
artigo 243 desse diploma normativo, a nova lei entrou em vigor na
data de sua publicagio “quanto as matérias disciplinadas nos arts.
230, 231, 232 e 239 e 1 (um) ano apo6s sua publicacio quanto aos
demais artigos”.

O quase imediatismo da vigéncia da lei ndo ofereceu certamente
tempo suficiente para que a industria nacional criasse uma “base
tecnologica vidvel”.

Entretanto, a vigéncia imediata nada representaria se o regime
da propriedade industrial no pais niao fosse consideravelmente
modificado. Resta, pois, questionar se as mudancas foram gravosas,
se comprometeriam a economia interna e quais foram exatamente
essas modificagoes. Tais mudancas ndo serao outras senao 0s NOVOS
institutos, op¢oes e solucoes juridicas, que devem prover a indicagio
da exogénese fatico-axioldgica da lei de propriedade industrial.

3.5. As modificacoes advindas da Lei n°® 9.279/96

As mudangas no regime juridico da propriedade industrial com
o advento da lei mais recente foram, principalmente, as relativas
aos seguintes institutos: licenca compulséria, caducidade,
periodo de transi¢io ou pipeline, patentes farmacéuticas e
patentes biotecnolégicas. Podemos adiantar que, enquanto 0s
trés ultimos nao existiam no regime da lei anterior (Cédigo de
Propriedade Industrial, Lei n® 5.772/71), os dois primeiros sofreram
transformacoes.

> Este € o texto do paragrafo 1°, artigo 66, Parte VI, do TRIPS (tradugio de GONTIJO,
1995): “Em vista de suas necessidades e exigéncias especiais, de suas restricoes economi-
cas, financeiras e administrativas, e de sua necessidade de flexibilidade para criar uma base
tecnolégica viavel, os paises menos desenvolvidos nao deveriao ser exigidos a aplicar as
disposicoes deste Acordo [...] por um periodo de 10 anos a partir da sua entrada em vigor”.
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Passamos a analisar as questdes que cada uma destas modificagoes
suscita, orientados principalmente pelo parecer elaborado por
Gontijo et al., assessores ao Senado Federal (GONTIJO, 1995) a
época das votacoes do Projeto de Lei n°® 115/93, que foi aprovado pela
Camara dos Deputados sob o n° 824/91 e originou a lei n® 9.279/96.

3.5.1. As licencas compulsérias

O primeiro dos reconhecidos pontos de controvérsia do Projeto de
Lei n® 115/93 é o que diz respeito as licengas compulsorias. Este
instituto foi criado com o escopo de salvaguardar os paises que
concedem privilégios e protecio por meio de patentes, porque
previne abusos por parte dos titulares especialmente quando
estes nao se dispoem a cumprir seu dever de exploracao local do
objeto protegido. O instituto em analise visa a justamente extinguir
o monopdlio do titular omisso, ao conceder compulsoriamente a
licenca de uso a um terceiro. Assim se define a licenca compulsoéria:

[...] consiste em uma autoriza¢io dada pela autoridade do Es-
tado a um particular, para que ele possa produzir o produto
patenteado, contra a vontade do titular da patente. Este ultimo
deixou de exercer seu poder-dever de produzir o produto, e nao
se dispOs a licencid-lo voluntariamente a um interessado. Nesse
caso, para assegurar que o mercado seja abastecido e com vistas
a garantir a exploracio do produto no territério nacional, a auto-
ridade publica pode conceder a licenca compulsoéria. (GONTIJO,
1995, p. 135).

Mencionamos linhas atris que o governo do entio presidente
Fernando Collor de Mello estendeu a adesio do Brasil aos artigos 1°
a 12 do texto de Estocolmo, aprovando-o totalmente por meio do
Decreto n° 635/92, e que, por esta razao, as licengas compulsérias
no Brasil deveriam ser nao exclusivas. O PL n° 115/93 seguiu essa
orientacao.

A exclusividade ou nio exclusividade atribuida a uma licenca

compulsdria significa que, no primeiro caso, o particular licenciado
pelo Estado em desfavor do titular omisso assumird o privilégio

ISSN| 1809-8487 « v. 10/ n. 17 / jul-dez 2011 / p. 64-T16 83



Didlogo Muttidisciplinar « Artigo
A construgao tridimensional da Lei de Propriedade Industrial: biotecnologia, axiologia e direito

deste inclusive em sua caracteristica de monopodlio sobre o objeto
patenteado, enquanto, no segundo, poderd sofrer concorréncia
de outros particulares que queiram explorar o objeto e mesmo do
proprio titular da patente, se este se decidir a fazé-lo.

A inconveniéncia desta opcao legislativa, em detrimento do anterior
Cédigo de Propriedade Industrial, ressalta 6bvia. No regime anterior,
as licencas compulsérias poderiam ser tanto exclusivas como
nao exclusivas. De acordo com a disposi¢cio do Projeto de Lei, em
conformidade com o novo texto da Convencio de Paris dado pela
revisio de Estocolmo, o interesse dos particulares em assumir a
producao de patentes por licengas compulsorias serd reduzido, pois
lhes faltard um periodo minimo de monopdlio para iniciar a produgio.
A nao exclusividade contradiz um dos fundamentos do sistema de
patentes, que é o da concessao do privilégio da exclusividade para os
inventores de novos produtos por um tempo determinado.

Além disso, € preciso considerar que o particular licenciado estd em
situacio em que nio pode beneficiar-se da cooperacio do titular da
patente, que é quem melhor conhece o objeto da invenciao ou do
modelo de utilidade, pois a licenga compulsdria é sempre concedida
em detrimento dos interesses deste. Portanto, somente pedem
licengas compulsdrias aqueles que estao tecnicamente habilitados
para a exploragio da patente. Considerando-se a realidade dos
paises subdesenvolvidos, em que poucas sio as empresas nacionais
capazes de reproduzir perfeitamente uma inven¢ao patenteada, é
de se admitir a inconveniéncia e mesmo a inutilidade de optar-se
pela nao exclusividade das licencas compulsdrias. Isso niao atende,
com efeito, aos interesses nacionais.

Tendo em consideragio esses inconvenientes, bem como a
necessidade de conceder aos particulares licenciados por meio de
licengas compulsdrias um tempo minimo para seu estabelecimento
no mercado, os mencionados assessores do Senado Federal
apresentaram na época uma proposta de emenda ao artigo 72 do
Projeto de Lei, que contaria com a seguinte redacao:
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Art. 72. As licengas compulsorias serdo exclusivas durante o pe-
riodo de 05 anos ap6s sua concessio, passando a nao-exclu-
sivas a partir de entdo, nao se admitindo o sublicenciamento.
(GONTDJO, 1995, p. 1306).

O texto da lei aprovada, nio obstante a adverténcia feita pelos
assessores do Senado Federal a época das votacoes, seguiu a
orientacio da Convencio de Paris.! Essa é a primeira opcio legal
que demonstra a exogénese juridica da Lei n°® 9.279/96.

3.5.2. A caducidade

O segundo ponto controverso do Projeto de Lei n°® 115/93 €, como
veremos, da Lei n°® 9.279/96 é o relativo a caducidade. No regime
do Cédigo anterior, a caducidade era uma das formas de extincao
da patente que podia ser decretada se nio houvesse sido iniciada a
exploracao de seu objeto no pais no prazo de quatro anos, contados
da concessio, ou ainda pela falta de pagamento da retribuicio anual.

A caducidade constituia, da forma como era adotada, um dos
instrumentos mais adequados de protecao e efetividade do sistema
de patentes, pois instituia uma sanc¢io perfeita. Se o titular do
privilégio pretendesse tio somente manter seu monopdlio, nao
aplicando recursos para a exploragio efetiva do objeto protegido
ou nem mesmo concedendo licencas voluntariamente a terceiros,
sua patente caducaria, passando seu objeto ao dominio publico e
possibilitando a liberdade de novas iniciativas com o novo material.

O beneficio e a necessidade de um instrumento tio eficaz provariam
a conveniéncia de manté-lo tal como estava no ordenamento
juridico brasileiro. Entretanto, nem o Projeto de Lei nem o texto
da Lei aprovada acolheram esta opcao juridica. O PL n° 115/93
estabeleceu que a caducidade por falta de exploracio dependia,
obrigatoriamente, da concessio prévia de uma licenga compulsoéria.
Os assessores do Senado Federal assim se manifestaram na época da

4 O artigo 72 da Lei n°® 9.279/96 vigora com a seguinte redag¢io: “As licencas compulsorias
serao sempre concedidas sem exclusividade, nao se admitindo o sublicenciamento.”
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tramitacao do Projeto:

Em vez de ser utilizada de maneira independente, como estimulo
e pressiao para a exploracio da invengao no pais, a caducidade
passa a nio ter qualquer valor pratico, porque passa a depender,
necessariamente, da licenga obrigatdria, cuja aplicacdo é pratica-
mente nula no caso brasileiro. A exigéncia contida no PLC 115/93
para a configuragao da caducidade tira-lhe toda a eficicia, tornan-
do-a indcua. De instrumento pratico de pressio, torna-se figura
de retdrica, de nenhuma utilidade, no caso especifico de paises
em desenvolvimento como o Brasil. (GONTIJO, 1995, p. 137).

Também a lei brasileira aprovada opta por essa solu¢io, como se
pode verificar pela redagio dada ao seu artigo 80.°

A origem desta opcio juridica é a que temos apontado para muitas
das mudancas no regime de patentes brasileiro, ou seja, a Convencao
de Paris, com a Revisao de Estocolmo.

Assim como o fizeram na andlise das licencas compulsorias, os
assessores do Senado Federal propuseram que se apresentasse
emenda ao caput do art. 80 do PL n°® 115/93, dando-lhe a seguinte
redacao:

Art. 80. Caducara a patente, de oficio ou a requerimento de
qualquer interessado, caso nao tenha sido iniciada a sua explo-
racgao no pais, de modo efetivo, dentro de quatro anos, ou den-
tro de cinco anos [se houver sido] concedida licenca para sua
exploracao, sempre contados da data da expedi¢io da patente.
(GONTIJO, 1995, p 137).

A licenga que ensejaria o prazo de cinco anos para a caducidade
parece-nos ser a voluntiria, ou aquela em que o titular da patente
permite que terceiro utilize o objeto protegido, geralmente de modo

> “Art. 80. Caducard a patente, de oficio ou a requerimento de qualquer pessoa com
legitimo interesse, se, decorridos 2 (dois) anos da concessiao da primeira licenca com-
pulséria, esse prazo nao tiver sido suficiente para prevenir ou sanar o abuso ou desuso,
salvo motivos justificaveis.”
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oneroso. A concessio de um prazo maior que o da simples nao
utilizacao justificar-se-ia pelo objetivo de nao punir imediatamente
com a caducidade aquele que, apesar de nao ter iniciado a
exploracao local do objeto da patente com recursos proprios,
tivesse-o licenciado a um terceiro que, nao obstante o acordo, nao
o explorou. A ratio legis seria a de um tratamento mais justo para
esta hipoétese, portanto.

A opcio legal que acabamos de expor é a segunda indicagao da
origem fitico-axiolégica externa da legislagio de propriedade
industrial brasileira.

3.5.3. O periodo de transicao ou Pipeline

O terceiro ponto que gerou controvérsias na discussao do Projeto
de Lei n° 115/93 € o que se refere ao periodo de transi¢cao, ou
pipeline. Esse instituto de denominagio inglesa constitui um meio
de excecao a disciplina tradicional das patentes, porque permite
que se incluam, como matéria patentedvel, criacbes que ja tenham
se tornado publicas por algum modo, inclusive pelo depésito do
pedido de patente em outro pais. A excecao derroga o requisito da
novidade, normalmente exigido para a concessao de patentes.

O pipeline pode dar-se de modo amplo, admitindo como patenteaveis
produtos em fase de producido e comercializacio, no pais ou no
exterior, ou restrito, quando aceita criacoes divulgadas por quaisquer
publicagdes, mas nio em processo de exploracio econOmica.

Esse instituto destina-se a prover o periodo de transicio de uma
legislacado a outra, quando a lei nova admite como patentedveis
criacbes que nio o eram no regime anterior. Admitir-se-a, assim,
que essas novas hipoteses de protecao por meio de patentes
incidam sobre invengdes ou modelos de utilidade que ja se tenham
publicado, abolindo a exigéncia de novidade.

No caso especifico do Brasil, a nova lei permitiu que produtos

farmacéuticos, quimicos e alimenticios fossem patenteados,
revogando a anterior proibicio contida no art. 9°, ¢, da Lei n°
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5.772/71. Dessa forma, as criacbes nestas dareas aplicar-se-ia o
pipeline, tornando privado o que era publico.

A adogao deste instituto na nova lei brasileira constituiu ponto
controverso porque sua utilidade para a economia nacional era
questiondvel. Por qual motivo seria concedido o privilégio da
propriedade privada para aquilo que ja estava em dominio publico,
pois ja havia sido divulgado? As consequéncias de uma concessao
dessa natureza poderiam ser graves, inclusive a de prejudicar a
pesquisa nacional, que seria obrigada a pagar royalties por produtos
que antes utilizava livremente.

Pelos principais motivos de contrariar o interesse nacional e o
sistema internacional de patentes, vigente ha mais de um século, os
assessores do Senado Federal aconselharam a supressao do pipeline
do texto do Projeto de Lei n® 115/93. Como alternativa, propuseram
apresentar emenda ao art. 228 do Projeto, tornando o pipeline
restrito. O artigo ficaria com a seguinte redacio:

Art. 228. Poderi ser depositado pedido de patente relativo a pro-
dutos quimicos, alimenticios e medicamentos, por quem tenha
protecio garantida do primeiro depdsito no exterior, desde que
nao tenha sido colocada em qualquer mercado, por iniciativa di-
reta do titular da patente ou por terceiro com seu consentimen-
to, nem tenham sido realizados, por terceiros, no pais, sérios
e efetivos preparativos para a exploracio do objeto da patente.
(GONTIJO, 1995, p. 139).

Esta sugestdo, ao contrario das anteriores, foi incorporada ao texto
da Lei n°® 9.279/96, com algumas modificacbes de redagao, como se
vé no art. 230 desta lei.

Entretanto, como o pipeline foi uma concessio as empresas
farmacéuticas e quimicas, que sA0 em sua maioria estrangeiras, e
ainda pelo fato de contrariar o regime internacional de patentes,
por derrogar o requisito da novidade, sua aprovacio na nova lei,
mesmo da forma restrita, é o terceiro ponto controverso que indica
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a formacio dependente da lei de propriedade industrial brasileira.®
3.5.4. As patentes para produtos farmacéuticos

O quarto ponto de controvérsia do Projeto de Lei n® 115/93 diz
respeito as patentes farmacéuticas. Esse projeto previa o retorno do
patenteamento de firmacos, tanto de produtos como de processos,
que estava abolido no Brasil desde 1945.

A concessio de patentes para produtos farmacéuticos pode ser de
dois tipos: patentes de produtos ou de processos. A patente de
processo resguarda a técnica de obtencao de determinado produto.
Se houver mais de um processo para obter um mesmo produto,
o privilégio incidird somente sobre aquele utilizado pelo titular.
A patente de produto, por outro lado, confere um mais amplo
monopolio, pois protege o produto em si, obliterando, desta forma,
a vantagem de se lhe alcancar o segredo por outros caminhos.

Parece prudente, nesse sentido, ao serem reconhecidas patentes a
industria farmacéutica, fazé-lo inicialmente da forma mais simples
e menos comprometedora para a economia nacional, isto é,
reconhecendo-lhe somente patentes de processos. Essa tem sido,
alias, a pratica internacional.

Os medicamentos niao foram por muito tempo protegidos por
meio de patentes em diversos paises porque se reconheceu que
este era um setor estratégico para a saide publica. Somente com o

¢ E interessante observar que uma norma posterior, a Lei n® 10.196, de 14 de fevereiro de
2001, restringiu ainda mais o pipeline, ao considerar indeferidos todos os pedidos depo-
sitados até 31 de dezembro de 1994, caso os depositantes nio tenham exercido a faculda-
de prevista nos artigos 230 e 231, em seus respectivos paragrafos 4°, da Lei n® 9.279/96,
ou seja, a opcao de apresentar novo pedido, com a desisténcia daquele em andamento,
relativo a matérias abrangidas pelo instituto em tela. A lei modificadora manteve, contu-
do, a retroatividade para pedidos relativos a produtos farmacéuticos e produtos quimicos
para agricultura, se depositados entre 1° de janeiro de 1995 e 14 de maio de 1997 (este, o
prazo maximo para o pipeline, em todo caso), entre outras condi¢oes. Ha mais hipoteses
de restri¢ao da aplica¢ao do instituto nos novos artigos 229A, B e C. Além disso, tramita
no STF a Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4234-3/600, proposta pelo Procurador-
Geral da Republica em abril de 2009, cujo objeto € a declaragio de invalidade dos artigos
230 e 231 da Lei n°® 9.279/96, ou seja, da inconstitucionalidade do pipeline.
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fortalecimento de suas industrias nacionais, paises como o Japao e
a Suica concederam patentes a esses produtos.

Admitindo-se a realidade brasileira, nao se verifica interesse nacional
em fazer tal concessao. Tanto a industria como os consumidores
nacionais sao hipossuficientes para arcar com esse Onus, que
provoca, na maioria das vezes, elevagdes anormais nos precos dos
medicamentos.

Os assessores do Senado Federal entao sugeriram que ao menos as
patentes fossem concedidas sobre processos, menos gravosas que as de
produtos. Além disso, julgaram o prazo de vinte anos demasiado “para
um setor em que a obsolescéncia é rapida”. (GONTIJO, 1995, p. 142).

Sugeriram, ainda, a apresentacio de emenda ao art. 18 do PL n°
115/93, acrescentando-lhe o inciso IV, da seguinte forma:

Art. 18. Nao sio patenteaveis:

[...] IV. As substancias, matérias, misturas ou produtos alimenti-
cios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer espé-
cie, ressalvando-se, porém, a patenteabilidade dos respectivos
processos de obtenciao e modificagio.

Essa sugestao nao foi acolhida na nova lei. Considerando que se trata
de uma concessao as industrias farmacéuticas, que sao, no Brasil,
multinacionais estrangeiras em sua maioria, o reconhecimento de
patentes para firmacos constitui 0 quarto ponto controverso que
demonstra a origem dependente dos fatos e valores estrangeiros da
lei de propriedade industrial brasileira.

3.5.5. As patentes para Biotecnologia
A concessio de patentes para inventos biotecnolégicos foi, sem

diavida, uma das principais modificagdes do sistema patentirio
brasileiro com o advento da nova lei de propriedade industrial.
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Essa importante modificacio encontra suas origens no chamado
TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights), do GATT, ja mencionado linhas atras. A Secdo V, artigo 27, §
3°, subparagrafo b, do TRIPS, dispoe:

[...] as partes poderio excluir da patenteabilidade as plantas e
animais, exceto 0s microorganismos, € 0s processos essencial-
mente biolégicos para a producio de plantas e animais, exce-
to 0s processos nao-bioldgicos e microbiolégicos. Contudo, as
partes devem prover protec¢ao as variedades de plantas, seja por
patentes ou por um sistema sui generis eficaz ou por qualquer
combinacido destes. (GONTIJO, 1995, p. 144-145).

O reconhecimento de patentes para essa drea constituiu um ponto
controverso nas discussoes da lei porque a biotecnologia ainda traz,
em si, muitos problemas.

Segundo os assessores do Senado Federal, cujo parecer seguimos,
o sistema patentirio pode aplicar-se também aos inventos
biotecnolégicos desde que seus requisitos sejam preenchidos, isto
é, que contenham novidade, atividade inventiva, aplicabilidade
industrial, suficiéncia descritiva e reprodutibilidade da invencao.
(GONTIJO, 1995, p. 143).

Entretanto, ha varias dificuldades praticas para a verificacao
desses requisitos, devido a alta complexidade que tais criagOes
frequentemente encerram. Assim, em relacio a novidade e a
presenga de atividade inventiva, questiona-se a capacidade de um
orgio de patentes para pronunciar-se quanto a existéncia prévia de
um ser vivo na natureza, ou para determinar o nivel de intervengio
humana que caracteriza atividade inventiva; em outra hip6tese, se um
determinado procedimento para isolar uma substincia na natureza
pode ser patenteado ou se seu mero isolamento pode sé-lo.

Também em relacdo a suficiéncia descritiva e reprodutibilidade do

invento, ocorre a dificuldade de descrever com precisao o método
de obtencao do material biolégico ou de organismos vivos a ponto
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de permitir a um especialista a repeticio do procedimento e a
obtencio do mesmo resultado, se se considera a complexidade da
matéria viva.

A regulamentacio dessa area foi proposta no Projeto de Lei n°
115/93. Em seu artigo 10, IX, estabelecia:

[...] nao se considera invenc¢io nem modelo de utilidade o todo
ou parte dos seres vivos naturais € materiais biol6gicos encontra-
dos na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma
ou o germoplasma de qualquer ser vivo natural e 0os processos
biolédgicos naturais.

Noartigo 18,11l e paragrafouinico, o projeto proibiaa patenteabilidade
de seres vivos, inclusive microorganismos quando isolados de
processo industrial, permitindo a protecao dos microorganismos
desde que sua utilizacdo se desse unicamente para um determinado
processo que gerasse um produto especifico.

A Lei n® 9.279/96 trouxe uma redacio mais clara ao artigo 18,
expressamente exigindo nao apenas a aplicabilidade industrial,
mas também a novidade e a atividade inventiva para a concessao de
patentes para microorganismos. Além disso, menciona a expressio
“microorganismos transgénicos”, isto é, aqueles que tiverem seu
codigo genético modificado pela atividade humana. Nesse sentido,
o mesmo artigo proibe a protecio as descobertas, ou, em outras
palavras, aquilo que é simplesmente encontrado na natureza, sem
intervencido do intelecto humano. Outra importante modificacao
no texto aprovado é a definicaio do conceito de microorganismo
transgénico, estabelecida no parigrafo Gnico do artigo 18. Segundo
a lei, microorganismos transgénicos

sao organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de ani-
mais, que expressem, mediante intervencio humana direta em
sua composicio genética, uma caracteristica normalmente nao
alcancavel pela espécie em condig¢Oes naturais.
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A lei brasileira de propriedade industrial, portanto, nio concede a
propriedade privada de espécies de seres vivos superiores, sejam
plantas ou animais, nem seu todo ou uma parte constitutiva. A Lei
de Protecdo de Cultivares (Lei n® 9.456/97) faz o mesmo em relagio
as plantas transgénicas, embora nao pelo sistema de patentes, mas
pelo equivalente “Certificado de Protecao de Cultivar”.

A opcao juridica de proteger a biotecnologia por meio de patentes
encontra sua origem histérica em um caso judicial que se passou
nos Estados Unidos, a partir de 1971,

quando Ananda Chakrabarty, microbiologista indiano, entio
funcionirio da General Electric (G.E.), requereu a concessio de
patente ao USPTO (U.S. Patents and Trademark Olffice, Instituto
Nacional da Propriedade Industrial dos Estados Unidos) para um
microorganismo geneticamente modificado que consumia o der-
ramamento de 6leo nos oceanos. (RIFKIN, 1999, p. 44)

O USPTO recusou o privilégio, argumentando que seres vivos
nao eram patenteaveis de acordo com a lei norte-americana. Além
disso, aquele 6rgio governamental aduziu que, nos poucos casos
em que havia sido concedida patente para alguma forma de vida
(no maximo plantas que se reproduziam assexuadamente), o
Congresso havia criado uma excecao especial. O pesquisador e a
G.E. apelaram da decisio ao Court of Customs and Patent Appeals
(Tribunal de Apelagio de Tributos Alfandegirios e Patentes), que
lhes deu ganho de causa, por trés votos contra dois. A maioria
dos juizes entendeu que nio possuia relevancia legal o fato de
microorganismos pertencerem ao reino dos seres vivos, sendo
“mais semelhantes a composi¢oes quimicas inanimadas, tais como
reagentes e catalisadores, que a cavalos, abelhas, framboesas ou
rosas”. (RIFKIN, 1999, p. 44).

O USPTO apelou a Suprema Corte norte-americana, nio sem
antes travar diversas outras disputas judiciais. A People’s Business
Commission, mais tarde transformada em The Foundation on
Economic Trends (Fundagao para Tendéncias Econdmicas), atuou
como terceiro interessado e apresentou uma das pegas mais
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relevantes do processo. Seu autor, Ted Howard, alegou que o “caso
tocava diretamente no dmago da questio do valor intrinseco e do
significado da vida”. Argumentou que, se a patente fosse mantida
pela Suprema Corte, “a vida fabricada — em qualquer nivel — teria
sido categorizada como menos do que a vida, como nada além de
um simples produto quimico”. (RIFKIN, 1999, p. 44). Temia-se que
uma decisio favoravel daquele tribunal abrisse um precedente para
se patentearem todas as formas de vida.

A decisdo da Suprema Corte foi tomada em 1980 favoravelmente a
Chakrabarty. Por cinco votos contra quatro, os juizes concederam
patente a primeira forma de vida geneticamente construida. O juiz
presidente Warren Burger argumentou que “a distingio relevante
nio era entre seres vivos € objetos inanimados [...], mas se o
organismo de Chakrabarty era ou nio uma invencao realizada pelo
homem”. (RIFKIN, 1999, p. 45).

Em nome da minoria, o juiz William Brennan contrapds que “é papel
do Congresso, e nao deste Tribunal, ampliar ou reduzir o alcance
da lei de patente” e que “a composicao para a qual se solicitava a
exclusividade da patente implicava questoes de interesse publico”.
(RIFKIN, 1999, p. 45), que igualmente deveriam ser deixadas ao
Congresso.

As repercussoes dessa decisio foram enormes na sociedade
americana. Rifkin anota que, instituido esse fundamento juridico,
abriu-se a possibilidade da privatizacaio e comercializacio do
dominio genético.

Como consequiéncia dessa decisao histdrica, diz o autor, a tecno-
logia da bioengenharia abandonou sua antiga caracteristica aca-
démica e rumou para o mercado, onde foi recebida, por muitos
analistas, como uma béncao cientifica. (RIFKIN, 1999, p. 45)

A primeira empresa privada de biotecnologia surgiu poucos meses
depois da decisao da Suprema Corte. A Genentech ofereceu
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mais de um milhao das agoes de seu capital a trinta e cinco do6-
lares cada, em 14 de outubro de 1980. Vinte minutos depois de
aberto o pregao daquele dia em Wall Street, as acoes subiram
para oitenta e nove dolares cada. No final das operacoes, a em-
presa havia arrecadado 36 milhoes de dolares e era avaliada em
532 milhdes (RIFKIN, 1999, p. 46)

A Genetech o fez sem ter ainda langado sequer um produto no
mercado. Os agentes econdmicos haviam percebido a importincia
daquela decisio.

Sete anos apds esse caso histérico, o USPTO adotou uma posicio
totalmente contraria a que mantinha antes. Em 1987, editou um ato
regulatério em que definia todos os organismos vivos multicelulares
geneticamente construidos, inclusive animais, como potencialmente
patenteidveis (USA, 1987). Os seres humanos nio estariam abrangidos,
pois a escravidao humana € proibida pela 13* Emenda Constitucional
estadunidense. Entretanto, “embrides e fetos geneticamente
alterados, assim como genes, linhagens celulares, tecidos e 6rgaos
humanos” (RIFKIN, 1999, p. 47) seriam potencialmente patenteiveis,
embora nio o fosse o ser humano todo.

Riftkin (1999, p. 47) afirma:

[...] no cerne do problema do que pode ser patenteado fica a
questdo de se decidir se genes, células, tecidos, 6rgaos e orga-
nismos construidos sio realmente invencées humanas ou meros
achados da natureza que foram habilidosamente modificados
por seres humanos. Para obter a concessio de patente, o inven-
tor deve provar que o objeto de sua solicitacio ¢ original, nao
6bvio e util — em outras palavras, que seja novo, nao seja uma
decorréncia evidente do estado da técnica anterior, acessivel a
qualquer técnico da especialidade, e que tenha uma finalidade
util. Contra esse padrao, existe um requisito igualmente compul-
sorio: se algo é novo, nao Obvio e ttil, e € uma descoberta da na-
tureza, entao nio é uma invengao e, portanto, nao é patenteavel.
Por essa razio, os elementos quimicos, embora muito uteis, iné-
ditos e nao 6bvios, quando isolados pela primeira vez, nio foram
considerados patenteaveis, ja que eram descobertas da natureza.
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E isso apesar de uma certa dose de engenhosidade humana ter
sido necessaria para isolar e classificar suas propriedades.

O isolamento e a classificacao das propriedades de um gene passaram
a ser, portanto, suficientes para que se considerasse invencao o que
seria mera descoberta.

A primeira patente concedida sob a vigéncia do novo entendimento
teve como objeto um camundongo geneticamente construido,
portador de genes humanos que o predispunham a desenvolver o
cancer. Foi desenvolvido por Philip Leder, bi6logo da Universidade
de Harvard, e licenciado a Du Pont, empresa que o vende como
modelo de pesquisa para o estudo daquela doenga. A patente é
ampla, pois se estende a qualquer animal “cuja linha germinativa
seja construida de forma a conter genes causadores do cancer”.
(RIFKIN, 1999, p. 49). O autor noticia que, desde entio, diversos
outros pedidos de patente para animais geneticamente construidos
foram feitos nos Estados Unidos, tendo sido muitos deles aprovados.
Cerca de duzentos outros aguardam aprovacao, incluindo mamiferos
como porcos, vacas e ovelhas.

Esse novo movimento econOmico gerou o que se costuma denominar
de biopirataria. Na procura de novos e raros tracos genéticos que
possam ter valor comercial, muitas empresas passaram a financiar
expedicoes aos lugares mais remotos do planeta. Exemplo disso foi
o isolamento da substiancia azadiractina, pela W, R. Grace, empresa
de biotecnologia. Aquela substincia encontra-se na irvore simbolo
da India, a neem, que vem sendo utilizada imemoravelmente
pelo povo indiano como antibidtico. A empresa, valendo-se do
conhecimento popular das propriedades daquela planta, isolou
sua substancia principal e obteve diversas patentes, alegando que o
processo utilizado era inédito e ndo 6bvio (RIFKIN, 1999, p. 52-53).

O autor norte-americano afirma, ainda, que o sistema uniforme
de propriedade intelectual em todo o mundo é um objetivo das
empresas, que com isso terdo acesso ao material genético de todos
os paises obrigados e obterao, da mesma forma, protecio a seus
produtos geneticamente elaborados. O GATT teria representado,
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nesse sentido, um grande avancgo. Esse autor diz que o Acordo sobre
os Aspectos Comerciais da Propriedade Intelectual (TRIPS) foi, em
sua maior parte, elaborado por uma coalizio de empresas que se
autodenominaram Comité da Propriedade Intelectual (IPC). Seus
quadros contavam com participantes do campo da biotecnologia,
como a Bristol Myers, Merck, Pfizer, Monsanto € Du Pont. A
proposito, James Enyart, da Monsanto, pronunciou-se sobre a razio
da existéncia desse comité:

[...] [Nosso] Grupo Trilateral extraiu, da legislagao dos paises mais
avancados, os principios fundamentais para a prote¢ao de todas
as formas de propriedade intelectual [...] Além de defendermos
nossas idéias em nossos paises de origem, [n6s] as apresentamos
ao Secretariado do GATT, em Genebra. Aproveitamos a oportuni-
dade para apresenti-las aos representantes, em Genebra, de vi-
rios paises [...] O que acabo de descrever nao tem precedentes no
GATT. A industria identificou um importante problema do comér-
cio internacional, projetou uma solucio, reduziu esse problema
auma proposta concreta e a vendeu ao n0sso € a0s outros gover-
nos [...] As industrias e os profissionais do comércio internacio-
nal desempenharam o papel de paciente, fizeram o diagndstico e
prescreveram o tratamento. (ENYART, 1990, p. 54-50).

A concessio de patentes para inventos e modelos de utilidade
biotecnoldgicos, advinda com a nova lei de propriedade industrial
no Brasil, representa, pois, o produto de um movimento econdmico
proporcionado pela Biotecnologia e constitui o quinto ponto de
controvérsia que denota a origem fatico-axioldgica estrangeira daquele
diploma normativo. Como se verifica por tudo o que acabamos de
expor, seu surgimento alinha-se com as diretrizes de uma Convencao
Internacional, o GATT, que por sua vez resguarda os interesses
comerciais das principais empresas biotecnolégicas do mundo.

3.6. Os Anais do Senado Federal
O Senado Federal oferece os registros mais completos sobre as

discussoes e votagoes das leis, pois conta com um material vasto,
contido nos Anais do Senado Federal. A quantidade e a qualidade

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 201 / p. 64-116 %4



Didlogo Muttidisciplinar « Artigo
A construgao tridimensional da Lei de Propriedade Industrial: biotecnologia, axiologia e direito

desta fonte propiciam tanto vantagens quanto desvantagens; se,
por um lado, os Anais oferecem uma visao ampla de tudo o que
se discutiu sobre a matéria em um periodo de tempo selecionado,
a extensio das informacoes obriga a sintese que, por si propria,
nao é capaz de abranger todas as controvérsias e disputas que ali
se passaram. Por esse motivo, optamos por colocar em evidéncia
os discursos que indicaram a formacio fitico-axioldgica da lei em
foco, com realce para as atividades de lobbies” (ora denunciados,
ora defendidos pelos parlamentares) e para as opinides emitidas
pelos Senadores da Republica.

O primeiro registro que encontramos sobre o assunto foi um
discurso proferido na Assembleia Nacional Constituinte, datado de
agosto de 1988. Apesar de nao se tratar de um pronunciamento
feito durante as votacoes, é importante registra-lo porque contém,
na verdade, a noticia da atuacio de uma entidade lobista ji na
Assembleia Constituinte. Por meio dele, o parlamentar José Santana
de Vasconcelos (PFL — MG) informa a realizacio do VIII Seminirio
Nacional da Propriedade Industrial, a partir de 31 de agosto daquele
ano. O evento foi promovido pela ABPI — Associacao Brasileira
de Propriedade Industrial, com a participacao do INPI - Instituto
Nacional da Propriedade Industrial, o 6rgio governamental
responsavel pela emissao de patentes e registro das outras matérias
afeitas a essa drea.

7 Paulo Sandroni escreve sobre o significado dessa palavra e faz algumas observagoes
interessantes: “Lobby. Termo em inglés que significa, literalmente, ‘vestibulo’ ou ‘ante-
sala’, mas que se refere a pessoa ou grupo organizado para procurar influenciar procedi-
mentos e atos dos poderes publicos como o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. Esta
atividade desenvolveu-se particularmente no Legislativo dos Estados Unidos, onde foi re-
gulamentada em 1946. Empresas, grupos econdmicos, sindicatos e associagdes de classe
mantém escritérios [...] devidamente registrados em Washington, que acompanham aten-
tamente as atividades do Legislativo e se relacionam diretamente com os deputados e/ou
senadores que tém mais influéncia nas comissoes para o encaminhamento e a aprovacio
de leis. Tais escritérios preparam argumentos, organizam campanhas e fazem diversos
tipos de movimentacao para tentar impedir a aprovagao de leis desfavoraveis aos grupos
ou empresas que representam, ou acelerar a tramitagao e obter a aprovacao daquelas leis
que interessam a tais grupos. No Brasil, embora nio exista legislacao especifica regula-
mentando a atividade, esses grupos e escritorios de ‘lobistas’ proliferam, especialmente
em Brasilia, exercendo em alguns casos grande influéncia sobre a aprovagao ou rejeicio
de projetos de lei pelo Congresso Nacional”. (SANDRONI, 1999, p. 352).
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Segundo o parlamentar, a ABPI foi fundada em 1963 para

estudar e promover, junto a iniciativa privada e ao poder publi-
co, a propriedade industrial como veiculo eficiente de desenvol-
vimento tecnolégico e econdmico e regulador da concorréncia
leal nas relacGes comerciais. (BRASIL, 1988, p. 12.632)

Informa, ainda, que seu quadro de associados “é composto de
empresarios, dirigentes e advogados de empresas, engenheiros
ligados a pesquisa e desenvolvimento, profissionais militantes e
estudiosos em geral”. Seu modo de trabalho consistiria no estudo
de “diferentes temas da propriedade industrial através (sic) de
grupos de trabalho, cujas resolucbes sao votadas em Assembléias
Gerais e, se aprovadas, passam a ser posicoes oficiais da entidade”.
Além disso, afirma que “as posicoes oficiais da ABPI sao levadas aos
diferentes 6rgios dos trés poderes” e complementa: “a ABPI tem
atuado de forma incisiva junto ao INPI”. (BRASIL, 1988, p. 12.632).

Naquele momento, havia grupos de trabalho “estudando a
patenteabilidade de novas tecnologias, inventos ocorridos em
vigéncia de contrato de trabalho e transferéncia de tecnologia,
informdtica e marcas”. A propoésito do primeiro desses assuntos,
a programa¢io do Semindrio referido incluia diversos temas
relacionados, como a patenteabilidade de produtos farmacéuticos,
quimicos e biotecnolégicos.

Vasconcelos também menciona que a ABPI coordena no Brasil os
grupos de entidades internacionais de natureza e fins semelhantes
aos dela; entre esses objetivos, pode-se destacar o estudo das
legislacoes sobre propriedade industrial para sua uniformizacio.

Por meio desse discurso, tem-se a noticia do modo de atuagio de uma
entidade da iniciativa privada na Assembleia Nacional Constituinte,
que conta com semindrios nacionais como “o grande veiculo de
informacio da propriedade industrial” e com um parlamentar
constituinte como um propagador de suas ideias.

Outro pronunciamento anterior as votacoes das novas leis de
propriedade industrial foi o do senador Nelson Wedekin (PDT - SC),
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em que fala sobre o mercado de firmacos e relaciona determinados
dados econdmicos desse setor as mudancas da legislacao patentiria
para a admissio da patenteabilidade de produtos quimicos e
farmacéuticos. Inicialmente, afirma:

[...] quando o Presidente Fernando Collor de Mello anunciou
aos quatro cantos do Mundo que faria um Governo neoliberali-
zante, comprometido com a modernidade e a abertura das rela-
coes econOmicas |[...], Sua Exceléncia provavelmente nio pensou
nas pressOes externas que iria sofrer para cumprir suas promes-
sas. (BRASIL, 1991a, p. 1.117)

O fato de esse governo ter reduzido as aliquotas do imposto de
importagdo para diversos setores € o precedente da quebra da
reserva de mercado na irea de informitica teriam criado “uma forte
demanda para o reconhecimento de patentes” para setores como a
quimica fina e medicamentos.

Segundo o senador, o mercado farmacéutico nacional era naquele
momento absorvido por multinacionais estrangeiras a razao de 85%,
dos quais 34,5% eram pertencentes ao capital norte-americano.
Cerca de 8.000 medicamentos de alto valor agregado constituiam
aquele mercado, que tendia a crescimento acelerado, uma vez que
“apenas 23% da populagao brasileira (27 milhoes) consomem 60%
dos remédios vendidos, o que significa um baixissimo consumo pelos
77% restantes (113 milhdes de pessoas)”. Além disso, de acordo
com dados da Associacao Brasileira da Induastria Farmacéutica,

o faturamento do setor no ano passado aumentou 11,5% em
relacdo a 1989, periodo em que o PIB sofreu uma redugao de
3,85%, com o setor industrial apresentando uma queda de cerca
de 8%. (BRASIL, 1991a, p. 1.117).

Entretanto, essa prospera industria previa a reducao de seus lucros,
por um lado, devido as pressoes para a reducao de precos por parte
de governos de paises desenvolvidos e, por outro lado, pela expiracao
das patentes de cerca de 80% dos medicamentos mais vendidos nos
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cinco anos seguintes. Em vista disso, as multinacionais procurariam
expandir suas margens de lucro em paises como o Brasil,

onde, ao lado de seu expressivo tamanho, existe a vontade ex-
pressa do Governo de internacionalizar a economia, em nome
da propalada e utépica modernidade, competitividade e quebra
da cartelizagao. (BRASIL, 1991a, p. 1.117).

O senador cita ainda a ocorréncia de lobby realizado pela
Pharmaceutical Manufactures Association (PMA, Associacao
dos Fabricantes Farmacéuticos), sediada em Washington, que
teria enviado ao Brasil uma missao para “mostrar as vantagens do
reconhecimento brasileiro de patentes”. Entre as recomendacoes
da entidade, compartilhadas pela Interfarma, incluir-se-iam:

[...] um prazo de protecio de 20 anos a partir do pedido de re-
gistro ou 17 a contar da data da concessdo, que o licenciamento
compulsério s6 ocorra em casos extremos, como epidemias e
guerra externa; [...] que a exploracio comercial da patente possa
ser feita através de importagao quando nio se justifique a produ-
c¢io do medicamento localmente; [...] [e que] a lei entre em vigor
imediatamente. (BRASIL, 1991a, p. 1.118).

Algumas delas ja estariam incluidas nas Diretrizes de Acio da
Politica Industrial editadas em junho de 1990 pelo governo Collor
e implicariam a extin¢do de varias disposicoes do entio vigente
Codigo de Propriedade Industrial. A esse propodsito, o senador
menciona uma matéria do_Jornal do Brasil, de 20 de maio de 1990,
segundo a qual a ideia do governo era a de apresentar a decisao
politica de reconhecer patentes para produtos farmacéuticos na
proxima reunido do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), em
troca da retirada de restricoes comerciais impostas as importacoes
brasileiras pelos Estados Unidos.

Conforme se pode notar a partir do que foi exposto anteriormente,

nesse discurso prévio o senador Nelson Wedekin adiantou varias
das questdbes mais importantes que seriam discutidas nos anos
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seguintes, tanto na Rodada Uruguai do GATT, entao em curso, quanto
no Congresso Nacional. Além disso, indicou as ideias dos lobbies
que se sairam vencedores e um dos principais motivos da aceitacao
das novas normas da propriedade intelectual impostas pelos paises
desenvolvidos: o fato de que s6 poderiam ser negociadas em
conjunto com o comércio de produtos primarios, em um sistema
de single undertaking.®

Sao esses os discursos preliminares que nos parecem mais relevantes.
Passemos agora as sessoes de votacao propriamente ditas.

3.6.1. Primeira e segunda sessoes de votacio

O item de namero trés da pauta da sessdo de 29 de fevereiro de 1996,
iniciada as 15h30, era o Projeto de Lei da Cimara n® 115, de 1993, a
ser votado em regime de urgéncia, nos termos do Requerimento n®
118, de 1996. Esse projeto tramitou por duas comissdes no Senado
Federal, a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJCC) e
a de Assuntos Econdémicos (CAE). O parecer final de ambas foi por
sua aprovacao; entretanto, houve muitas diferengas substanciais
de entendimento entre seus respectivos relatores, Ney Suassuna
(PMDB - PB) e Fernando Bezerra (PMDB — RN).

Quanto a escolha das comissoes, Ney Suassuna afirmou que a matéria
foi submetida a Comissio de Justica na Cimara dos Deputados e
a Comissao de Constituicao e Justica no Senado “por se tratar de
legislacio comercial” e que sua posterior remessa a Comissio de
Assuntos Econdmicos deu-se “pura e simplesmente por pedido de
um Senador”. (BRASIL, 1996, p. 471).

O fato de a propriedade industrial ter sido considerada pelos
parlamentares como “legislacio comercial” e, por isso, submetida

8 Essa expressao foi retirada da publicacio da Organizagao Mundial do Comércio inti-
tulada “Frequently Asked Questions About TRIPS”. A segunda “pergunta mais freqiiente
sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio” é a seguinte: “O
TRIPS aplica-se a todos os membros da OMC?”. A resposta € positiva, pois cada membro
“aceitou todos os acordos em um pacote Gnico por meio de uma Ginica assinatura — assu-
mindo com isso, como se diz no jargio, um Unico compromisso (single undertaking)”.

(WTO, 2009).
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primeiramente apenas aquela comissio, ¢ uma demonstracao sutil
do baixo nivel de compreensao do assunto atingido por esses atores
politicos. A propriedade intelectual é frequentemente reduzida
ao ambito do antigo Direito Comercial, quando, na verdade, sua
natureza nada tem a ver com a pritica de atos de mercancia entre
sujeitos especiais, 0s comerciantes, nem se restringe ao exercicio
profissional de atividade econdémica organizada “para a produciao ou
a circulacao de bens ou de servicos”, segundo o conceito do artigo
966 do novo Cddigo Civil. Obviamente, a propriedade intelectual
possui muitos pontos de contato com varios ramos juridicos, mas
o estudo mais atento de sua natureza revela que se trata de uma
verdadeira politica econdmica, pelo que se adapta muito mais ao
objeto do Direito Econdmico que ao de qualquer outra disciplina.’

Essa demonstragio sutil nem sequer precisaria ser mencionada,
porque as afirmacoes de ignorincia da matéria por parte de
senadores foram recorrentes. Conforme ja adiantamos, José Fogaca
foi o primeiro a admiti-la. Ele diz inicialmente achar-se em dudvida
em relacio a “matéria complexa, dificil, realmente problemaitica”
que estava em discussao, particularmente confusa pelo fato de que
os dois relatores eram de seu partido, mas sustentavam posicoes
divergentes. A confusdo seria aumentada, segundo o senador, pela

° Nessa mesma linha de pensamento, diz a Professora Isabel Vaz, a propésito do estudo
desse tema, que “é interessante notar o destaque conferido as obras dos professores Wal-
demar Ferreira (Instituicoes de Direito Comercial, vol. V1 e Tratado de Direito Comer-
cial, vol. 1), de J. X. Carvalho de Mendonca (Tratado de Direito Comercial Brasileiro),
eminentes jusprivatistas, quando, na verdade, a propriedade industrial tem sido objeto
de uma acentuada intervengao do Estado, constituindo um dos mais visados instrumen-
tos de politica econdmica”. (VAZ, 1993, p. 433). Em outra parte, ao expor suas razoes de
discordancia quanto a utilizagao do termo “propriedade imaterial” em lugar de “proprie-
dade intelectual”, a Professora pondera que é necessirio “nos desvincularmos do dis-
curso civilista, um tanto obsoleto diante dos avancos tecnolégicos, inexistentes a época
de sua elaboracio. ‘Bens imateriais’ para Gama Cerqueira [...] constituem género, entre
cujas espécies Clovis incluia o direito de autor, como direito real, ao lado dos ‘bens mé-
veis incorpdreos’. Mas nesta categoria encontram-se também os ‘direitos das obrigagoes’,
cuja génese nada tem a ver com as criacoes intelectuais. Estas, é verdade, podem originar
relacoes juridicas, porém, incidem sobre produtos da mente, da capacidade criativa, da
arte de cada um. [...] Este € o traco distintivo do ‘trabalho’ neles empregado; origina pro-
dutos da capacidade intelectual do autor. Um crédito é uma coisa incorporea, pode até
ser classificado como bem imaterial. Falta-lhe, todavia, a natureza de criagao intelectual”.
(1993, p. 436). Assim, concluimos que a matéria niao se pode subsumir nem ao Direito
Comercial ou Empresarial nem ao Direito Civil.

ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 64-T16 103



Didlogo Muttidisciplinar « Artigo
A construgao tridimensional da Lei de Propriedade Industrial: biotecnologia, axiologia e direito

“literatura que corre, que flui nos corredores, nos gabinetes e que
¢ distribuida fartamente sobre a matéria”. Essa € uma alusao clara a
maneira de agir dos lobbies.

Um dos pontos de grande dificuldade, continua o senador,
“para aqueles que ignoram, para aqueles que sio genuinamente
ignorantes nessa matéria, como sou”, é o pipeline. Um dos textos a
que teve acesso esclareceu-lhe que o termo significa a retroatividade
da lei; se isso fosse verdade, ele votaria contra o pipeline, pois “fui
estudar a retroatividade da lei”. E curioso observar que esse senador
votou a favor do projeto da CAE, de Fernando Bezerra, que admitia
aquele instituto, apesar de seu lider partidirio ter facultado a
escolha a todos os membros do PMDB, como se vé respectivamente
nas paginas 506 e 502 dos Anais do Senado Federal de fevereiro
de 1996. Mas, devido a sua diligéncia, Fogaca afirma que nao pode
“mais ser desrespeitado como um militante do superficialismo”,
ainda que pensem que “todo Senador aqui é burro, ignorante,
que todo politico € irresponsavel, logo, basta fazer um panfleto
com uma linguagem um pouquinho mais severa, que eles todos
marcham”. Justifica seus dizeres por estar “entre aqueles que sao
genuinamente ignorantes da matéria” e conclui:

Assim fico eu, Sr. Presidente, talvez como outros, nao sei o nu-
mero dos que tém o meu nivel de desconhecimento — que é
dos mais altos — que ficam apalermados com essa desinformacao.
(BRASIL, 1996, p. 472-473)

Ao pedir a palavra pela ordem logo depois desse pronunciamento,
José Eduardo Dutra (PT - SE) reputou-o brilhante (BRASIL, 1996,
p. 472-473).

O discurso do senador Ronaldo Cunha Lima (PMDB - PB) pode ser
classificado entre aqueles que admitem a dificuldade de compreensao
da propriedade industrial, embora o faca de forma menos draistica
que o anterior. Nele, mais uma vez, é o pipeline a principal fonte de
duavidas. O senador constata que os pareceres das duas Comissoes
afirmam que se trata de um mecanismo de excecio, “porque sO se
patenteia o que é novidade”. Diante disso, conclui que “pipeline é
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uma novidade que vai permitir patentear o que nao é novidade”. Ao
contrario de seu colega José Fogaca, Ronaldo Cunha Lima nao se
confundiu tanto a ponto de votar o contririo do que declara em seu
discurso, pois votou contrariamente ao projeto da CAE.

Ainda quanto ao seu pronunciamento, o tom simplério geral
é confirmado por frases repetitivas como “a minha novidade
é descobrir que, agora, sei o que é pipeline: ¢ a novidade de
patentear o que ndo é novidade” e pela surpreendente recitagio
de um poema acerca da Internet, constituido por “uns versinhos”
enviados anteriormente ao senador José Sarney “dizendo da minha

insatisfacio com a tecnologia”. (BRASIL, 1996, p. 480-482).

H4a dois outros discursos de senadores que contém frases
merecedoras de destaque, pelo conteido ora de admissdo, ora de
dentncia da ignorincia geral da matéria que entdo se votava. Lauro
Campos (PT — DF) pronunciou frases como:

[...] parece-me que fica muito clara, hoje, a inconsciéncia confes-
sa, declarada de tantos Senadores, aos quais humildemente me
somo, no sentido de confessarmos a nossa completa incapacida-
de de votarmos hoje essa matéria. Nao temos consciéncia per-
feita nem do projeto em si, nem das diferencas que dividem os
dois principais projetos. Portanto, é uma verdadeira loucura [...]
0 que aqui se passa. [...] O senador Josaphat Marinho [...] perce-
beu e nos alertou a respeito desse caudal de termos novos que
nao incorporamos sequer a0 nosso vocabuldrio, quanto mais a
nossa compreensio mais profunda. (BRASIL, 1996, p. 486-487).

Campos conclui seu discurso condenando sub-repticiamente a falta
de consciéncia de muitos dos senadores:

Nosso voto sera, portanto, muito menos fundamentado do que
aquele que gostariamos e que devemos a sociedade brasileira,
porque temos o dever de trabalhar para votar segundo a nos-
sa consciéncia, angustiada muitas vezes ao atingir o Amago da
realidade, ao contrario daqueles que, nio tendo estudado, nao
tendo se preocupado, podem dormir tranqiilamente, pois nio
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possuem o conhecimento. Diz um filésofo francés: é a conscién-
cia que produz a angustia. Gostaria que todos nds estivéssemos
emocionados e angustiados, porque estariamos procurando en-
contrar as melhores solucbes para a sociedade brasileira futura
(BRASIL, 1996, p. 488).

Roberto Freire (PPS — PE) igualmente condena esse aspecto ao dizer
que a polémica advém tanto da importincia da matéria quanto de
sua ignorancia. Afirma que os senadores discutem muitas vezes
0 que nao sabem e que “hd uma certa precipitacio em nio ler
efetivamente os textos em andlise”. Questiona a utilidade de aceitar
o pipeline, que poderia deixar de ser aprovado pelas controvérsias e
riscos que suscita, mas acentua que esse instituto “defende e atende
a interesses daqueles que querem ressuscitar privilégios que ha
muito tempo cairam no dominio publico”. Por fim, diz acreditar
que chegaram “a um ponto onde o senso comum ¢é a ignorancia”.
(BRASIL, 1996, p. 490-491).

Além dessas posi¢oes que admitem ou denunciam a auséncia da
compreensio necessiria para a votacio, hid outras que podem
nomear-se criticas, uma vez que tecem consideragoes técnicas, de
mérito ou se opoem fundamentadamente ao projeto pretendido
pelo governo.

O primeiro discurso que destacaremos € o pronunciado por José
Eduardo Dutra (PT — SE). O senador o inicia lembrando que a
lei de propriedade industrial é determinante das condicbes do
desenvolvimento tecnoldgico e social brasileiro por um periodo
minimo de cinquenta anos. Apesar disso, o Senado estava
“cometendo a irresponsabilidade de votar esse projeto em regime
de urgéncia, apenas porque o Secretirio de Estado americano,
Warren Christopher, estard desembarcando em nosso Pais amanha”.

As influéncias dos Estados Unidos na aprovagio dos novos padroes

da propriedade intelectual sio ainda declaradas na seguinte
passagem:

Vamos aprovar o pipeline, permitir o patenteamento da vida,
porque o Presidente da Republica, por intermédio de telefone-
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mas e jantares, convenceu os Srs. Senadores de que isso é impor-
tante para o Pais. Nao sei quais os compromissos que o Presiden-
te assumiu com os Estados Unidos quando ainda era candidato.
Quando aqui esteve o Ministro das Relagdes Exteriores, o Sr. Luiz
Felipe Lampreia, o Senador Roberto Requiao apresentou docu-
mento assinado pela Interfarma, que se referia a um acordo fir-
mado pela Embaixada Americana com o entao Ministro da Fazen-
da, Fernando Henrique Cardoso [...]. Os presentes na audiéncia
devem lembrar-se do constrangimento do Ministro por ter sido
revelado o que precisava estar submerso para sobreviver. [...] De
nada servem os argumento técnicos, nem a constatagao evidente
de que estamos concedendo favores em resposta a pressoes do
governo americano. (BRASIL, 1996, p. 477).

Dutra cita ainda um discurso de Fernando Henrique Cardoso
no México, em que o entio presidente da Republica relaciona
a insercao dos direitos de propriedade intelectual no GATT -
portanto, na regulamentagio do comércio de commodities — com
a finalidade do avanco da globalizacio da producgio. O préprio
presidente, no entanto, teria ponderado que o quadro normativo
homogéneo somente cumpriria seu objetivo se o uso unilateral do
poder econémico fosse renunciado. Em outras palavras, ele teria
querido dizer que o Brasil faria concess6es naquela area em troca da
queda ou atenuacio de barreiras tarifirias e da cessagio de sancoes
unilaterais, verdadeiro conteido daquele tratado.

Quanto a uma das principais concessoes, o pipeline, José Eduardo
DutraafirmaqueoBrasilestavarenunciandoaoseudireitodesoberania
“para beneficiar a industria farmacéutica americana”. Apesar de nao
o dizer explicitamente nessa parte, o parlamentar provavelmente se
referia ao fato de que nao havia exigéncia de adocao desse instituto
pelo GATT, no entanto desejada pelo governo e concretizada
pelo substitutivo de autoria de Fernando Bezerra, relator na CAE.

O senador finaliza seu discurso com os seguintes dizeres, que

ressaltam a propalada vaidade intelectual de Fernando Henrique
Cardoso:
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S6 espero que o que leva o Presidente a exercer todo o seu po-
der para a aprovacao deste projeto [...] nio seja uma mera vaida-
de pessoal de completar a sua obra. Como intelectual, cooperou
no desenvolvimento da Teoria da Dependéncia e, agora, como
politico, talvez queira pratici-la até as ultimas conseqiiéncias.
(BRASIL, 1996, p. 478).

O senador Eduardo Suplicy (PT — SP) questiona o projeto da CAE
no ponto em que estabelece a inexigibilidade de producao local
do invento pelo risco de se criarem, a partir dessa concessao,
reservas de mercado sem utilidade para a economia nacional. Diz
ser improvavel a capacidade do Estado de auferir a veracidade da
alegaciao de inviabilidade econOmica, ja que nem a0 menos o tem
conseguido fazer com meros balancos anuais de bancos. (BRASIL,
1996, p. 489).

Sebastiao Rocha (PDT — AP) manifesta sua preocupagao

com o caminho que o Brasil, do ponto de vista politico, vem
adotando nos assuntos de interesse estratégico, seja para a segu-
ranca nacional, seja para a economia. [...] Neste caso, estamos a
reboque dos Estados Unidos.

Opina, ainda:

Estamos sendo submissos a interesses externos € deixando de
lado os interesses maiores da Nagio. [...] Faz muito tempo que
deixamos de ser colOnia e creio que nio é interesse de nenhum
cidadao brasileiro voltar a ser colonia de qualquer outra nacio,
muito menos dos Estados Unidos. (BRASIL, 1996, p. 489-490).

Darcy Ribeiro (PDT - RJ) pronuncia um discurso de que se podem
extrair afirmacoes da existéncia de pressoes externas para a votacao
da nova lei. Diz, inicialmente, que aquela seria uma sessao lembrada
nas décadas seguintes, ao contrario do que ordinariamente acontecia,
porque estavam “diante de um fato concreto, de uma agressao dos
Estados Unidos, que nos estio impondo uma lei”. E continua:
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Sabem os Senadores que isso é verdade. Estamos com temor das
chantagens que os Estados Unidos nos venham a fazer, como fi-
zeram muitas vezes; chantagens na forma de deixar de comprar,
deixar de vender, de atuar sobre os bancos. Com medo dessas
chantagens, estamos pressionados a votar nao a lei de patentes
que queremos votar, mas aquela que eles querem que votemos.
(BRASIL, 1996, p. 492).

O senador conclui com as seguintes frases:

Trata-se de uma lei colonizadora, facil e barata. Antigamente,
para se colonizar um Pais, era necessario atacar. Gastava-se tro-
pa, gastava-se gente. Agora, nio. Com pressio sobre o Legislati-
vo, estdo conseguindo que vendamos nosso futuro. [...] Estamos
votando alguma coisa importantissima para o destino nacional e
seremos responsabilizados por isso. (BRASIL, 1996, p. 493).

Pode-se vislumbrar, a partir desses excertos selecionados da
fonte histdrica primaria consultada, o quanto o processo real de
elaboracio das leis pode se distanciar de certas premissas cientificas
e racionais pregadas pela Ciéncia Juridica.

3.7. Outras indicacoes das origens fatico-axioldgicas da Lei de
Propriedade Industrial

Os atos de um governo sio sempre revestidos de uma forma de
divulgacio oficial e de outra de cariter opinativo, dada pela
imprensa em geral. A que apresentaremos em seguida pertence a
segunda modalidade.

Quando a nova lei de propriedade industrial foi promulgada, a 14
de maio de 1996, a revista Atengdo! publicou uma matéria intitulada
“Lei de Patentes: estd entregue”, que reuniu fatos importantes
ligados a sua feitura. (BENJAMIN, 1990).

Os textos jornalisticos muitas vezes ressentem-se de fundamentagio

apropriada, restringindo-se ao dominio da opinido parcial. Mas
sempre sera oportuno menciona-los como registros histéricos,
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principalmente quando se procuram os fatos e valores que formaram
o objeto de estudo.

Das informacoes daquela reportagem, a maior parte carece de
fundamentacio, mas hia uma que é corroborada pelo fato de ter
sido extraida de uma entrevista direta com um dos atores sociais
responsaveis pelo surgimento da nova lei.

Trata-se do entio embaixador brasileiro, em Washington (DC),
Marcilio Marques Moreira, ocupante daquele cargo até maio de
1991 e que, mais tarde, foi ministro da Fazenda do governo Collor.

Questionado se havia encomendado a OMPI a redacao de um
projeto de lei de patentes para o Brasil, respondeu da seguinte
maneira: “Pedimos esse trabalho sim, foi idéia minha, mas nao sei
se chegou a ser feito. Foi pedido como subsidio para a elaboragao
da Lei de Patentes. Acho que nao chegou a ser feito”. (1996, p.
9). A reportagem da revista perguntou-lhe entao se, tendo sido
embaixador até maio de 1991 e tendo o projeto de Lei n°® 824/91
chegado ao Congresso Nacional em abril de 1991, nio teria ele tido
necessariamente conhecimento da conclusio daqueles estudos por
parte da OMPI. Marques Moreira respondeu:

Lembrando melhor, o estudo foi feito sim, foi uma primeira ver-
sao que ficou no Itamarati para ser revista. Resolvemos consultar
a OMPI para ver qual seria o melhor regime da propriedade inte-
lectual para o Brasil. Ndo sei o que se fez do estudo. (1996, p. 9).

O reporter perguntou-lhe qual a razio de ter sido o projeto de lei
mais abrangente que as regras estabelecidas pelo GATT:

A posicao do governo ¢é correta. A lei que vai ter maior poder
de atrair investimentos é essa. No Brasil é proibido patentear
produtos farmacéuticos ou alimenticios. Isto gerou um atraso
muito grande no setor, desestimulou a pesquisa € provocou uma
grande queda da participac¢io dos laboratérios nacionais no mer-
cado. Ja as multinacionais evitam trazer seus medicamentos de
dltima geracdo porque niao podem patented-los. (1996, p. 9).
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A revista questionou, ainda, o motivo pelo qual o projeto de lei
nao exigia a producio nacional dos produtos patenteados. Marques
Moreira disse que “esse tipo de protecionismo a producio em
territério nacional faz parte de um modelo de desenvolvimento
fechado, totalmente obsoleto”. (1996, p. 9).

A provavel encomenda da redacio do Projeto de Lei n°® 824/91 a
Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual constitui outro
indicio da formacio fatico-axiolégica externa da atual lei de
propriedade industrial brasileira.

4. Conclusao

A finalidade pratica deste artigo foi avaliar criticamente a formacao
do novo regime de propriedade industrial estabelecido pela
Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996, procedendo, desta forma,
a desmontagem do discurso legal e demonstrando os fatos e
valores que constituiram tal norma. Pressupondo que um texto
normativo de tamanha importincia para o desenvolvimento
humano e tecnolégico de um pais nao poderia ser alheio a situacao
econdOmica periférica em que se insere o Brasil, despertou-se-nos
a curiosidade cientifica de pesquisar suas origens, conhecer que
complexos fiticos e axioldgicos deram-lhe vazio e, finalmente,
que normas juridicas nessa area melhor atenderiam aos interesses
legitimamente nacionais, os quais, por necessidade de adequacao
juridica, deviam guardar correspondéncia com os Principios e
Objetivos Fundamentais da Republica.

Com o desenvolvimento da pesquisa, percebemos que se tratava
mais da desmontagem de uma lei, ou da demonstracao cientifica
de sua origem histérica, segundo uma teoria tridimensionalista, do
que da busca de solucbes paradigmiticas na biotecnologia para as
discrepancias sociais brasileiras. O trabalho cientifico demonstrou
que a biotecnologia é principalmente um dos muitos problemas
que macularam os projetos de lei discutidos no Congresso Nacional
e como tal foi tratado. A tecnologia da vida foi um dos fatos que
ensejou a extingio do antigo Codigo de Propriedade Industrial,
da década de 70 — uma época de protecionismo —, € promoveu a
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votacdo e a aprovacio da nova lei reguladora de direitos e obrigagoes
relativos a propriedade industrial.

As indicagoes das origens da lei foram muitas. Das diversas fontes
oficiais e da imprensa em geral que compulsamos, pudemos
verificar que sua construgio tridimensional sustentou-se em
fatos, valores e normas globais. Desde a formacio estrangeira da
maioria dos conceitos da propriedade intelectual as acentuadas
correspondéncias entre a legislacio nacional e as Convencoes
Internacionais, todos os itens do capitulo precedente demonstram
uma exogénese juridica premente.

Ha, de fato, uma grande dificuldade de mudar os novos padroes
de propriedade intelectual ji estabelecidos. Contudo, os paises
subdesenvolvidos deveriam organizar-se para apresentar propostas
conjuntas e influir nos futuros féruns de discussio da Organizacao
Mundial do Comércio. Assim, poderia ser elaborado um novo TRIPS
que atendesse as particularidades dos paises subdesenvolvidos, nao
apenas em questdes processuais e genéricas, como foi o caso dos
prazos de implantagiao, mas que contivesse normas que obrigassem,
v.g., ao investimento direto estrangeiro ou a outras formas de
compensacio econdmica pela auséncia da produgao local.

O conhecimento adquirido permite-nos, agora, afirmar que o fato
mais importante que determinou a formacao da lei de propriedade
industrial, que despertou a atencao dos agentes econdmicos
mundiais, que, enfim, representa uma nova fase tecnoldgica para
a humanidade é a biotecnologia, a ultima fronteira ainda nao
desbravada pelo Homem em sua conquista da Natureza, mas que
estd em vias de ser. Com efeito, todas as modificacoes advindas com
o novo regime legal, sejam as licengas compulsérias, a caducidade, o
Dpipeline, as patentes farmacéuticas ou biotecnolégicas, constituem
instrumentos para a implementacao daquela tecnologia.

O principal valor que igualmente a determinou nio pode ser outro
sendo o econdmico. Valores sio conceitos dificeis de nomear, pois
sua propria definicio é a primeira a ser fluidica. Mas que outro
dever-ser, que outra “dimensao essencial do espirito humano”
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poderia, neste caso, motivar 0os atores sociais a a¢do, senao o da
utilidade econOmica? Parece-nos que toda a demonstracio dessa
investigacao foi clara nesse sentido, especialmente quando falamos
sobre as patentes para biotecnologia. Além do mais, ja previamos
que, se se trata de uma norma de Direito EconOmico, de uma norma
protetora dos resultados das atividades econOmicas, dos fatos e
valores econdmicos devia participar.

Suprida nossa interrogacao inicial, acreditamos ter alcancado os
objetivos deste trabalho cientifico. Agora podemos afirmar com Reale
(1994a, p. 17): “nao ha divida que as normas juridicas [...] nao surgem
como por encanto, pressupondo todo um complexo entrelacamento
de interesses e pretensoes, de cariter publico ou privado”.

Desejamos igualmente acreditar que cumprimos 0 compromisso
social de toda pesquisa juridica, tio bem sintetizado por aquele
mestre nesta passagem:

[...] creio que nio serd demais insistir que uma teoria juridica,
que nao se abra para a problemitica social e politica, e nao tome
conhecimento das exigéncias historico-axioldgicas, fica a meio
caminho, por mais que seja vilida e essencial a contribuiciao hau-
rida naqueles novos campos da ciéncia.

Indispensavel é, em suma, que o jurista transcenda tudo o que
tenha valor instrumental, deste tirando proveito para aprofundar
e consolidar o conhecimento da experiéncia juridica na integra-
lidade de seus elementos constitutivos, com toda a forca axio-
logica de seu sentido ético, oferecendo, assim, algo de vilido e
proprio aos que pesquisam na Sociologia, na Antropologia ou na
Politica. E somente essa visao integral que legitimara o trabalho
do jurista, que jamais deve olvidar a destinacio ético-politica de
seus conhecimentos.

Num pais como o nosso, entio, onde se avoluma a pressio vio-
lenta das caréncias sociais e econOmicas, parece-me inadmissivel
uma Ciéncia Juridica que nao leve em conta toda a dramaticida-
de da vida comunitiria e dos imperativos de seu desenvolvimen-
to. (REALE, 1994a, p. 16-17).
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E importante ponderar ainda que a Teoria Tridimensional do
Direito, adotada como parte da Metodologia, apresentou-se de
dificil aplicacio no principio. E uma tarefa drdua descobrir que
fatos e valores deram vazao a uma lei; s6 nos foi possivel concluir
pela biotecnologia e pela economia a partir do cruzamento
das informacoes doutrindrias com as fontes primadrias oficiais
consultadas. Sem estas ultimas, principalmente, a pesquisa pairaria
no mundo das idéias.

Por fim, gostariamos de anotar que novas mudancas na propriedade
intelectual sio um assunto em pauta tanto na OMC quanto na OMPI
(esta instituicao, com efeito, pretende reassumir sua importincia
mundial na matéria). Quando novas leis de propriedade intelectual
nos forem impostas mais uma vez, esperamos que os futuros
institutos, opcoes e solugoes juridicas sejam mais adequados aos
interesses legitimamente nacionais e que as discussoes, tanto dos
novos Acordos Internacionais quanto das leis que advirao, facam-se
de maneira mais ética.
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RESUMO: Neste trabalho, pesquisaram-se as disposicoes normativas
disciplinadoras da delacio premiada e eventuais modificacoes.
Identificada a norma, passou-se a breve interpretagio, para serem
apontados os requisitos, limites e consequéncias dessa norma.
Também foi pesquisado o instituto como tipica justica negociada,
mas sem previsao de negociagio entre 6rgaos estatais e réu delator,
o que é proprio do instituto no direito alienigena. Mesmo o
Ministério Pablico (MP), titular da a¢do penal publica, nio domina
os resultados da delagio. O direito nacional reservou ao estado-
juiz o controle sobre os beneficios auferiveis pelo réu colaborador,
ainda que, como 6rgao estatal imparcial, ndo possa o estado-juiz
comprometer-se com a busca de elementos probatérios. Abordou-
se ainda a delacio premiada como instrumento de combate as
organizacdes criminosas, a depender de melhor estruturacio do
aparato estatal repressivo. Por fim, pesquisou-se a integracio da
delagio premiada ao direito brasileiro, que conta com resisténcias
fundadas em argumentos de ordem moral, principalmente.

PALAVRAS-CHAVE: Organizacoes criminosas; delagio premiada;
réu colaborador.
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ABSTRACT: In the present work, one researches the norms that
regulate the plea agreement in Brazil and its eventual modifications.
After the norm was identified, one analysed its interpretation to point
out its requirements, limits and consequences. The institute was
regarded as typical negotiated justice but without the prevision of
negotiation between state agencies and the cooperative defendant,
as usual in other countries. Even the Brazilian Public Prosecution
Service, incumbent of the public criminal action, does not control
the results of the agreement. The Brazilian law reserved to the
State-judge the thorough control over the benefits received by the
cooperative defendant, in spite of the fact that as an unbiased state
agency, it cannot be compromised with the search for evidence.
One has also approached the plea agreement as an instrument to
combat criminal organizations, provided there is an improvement
in the structure of the state repressive apparatus. Finally, one
researched the integration of plea agreement to the Brazilian Law,
which currently has some opposition to the norm mainly based
upon assumptions of a moral nature.

KEY WORDS: Criminal organizations; plea agreement; cooperative
defendant.
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1. Introducao

O instituto da delacao premiada, ainda incipiente no direito positivo
brasileiro, vem sendo previsto em leis especiais sem nenhuma

N

sistematizacao, gerando duvidas prejudiciais a sua consolidacao
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como eficaz instrumento de combate as organizacdes criminosas.
Com a evolucio das formas de estruturacio e atuacio das
modernas associacoes criminosas, que se aparelham para dificultar
o descobrimento e a apuracao de suas acoes, a delagio premiada
apresenta-se como instrumento capaz de contribuir para o seu
enfraquecimento ou desmantelamento. Por sua nocividade social,
que pode implicar séria ameaca as estruturas formais de poder, as
organizacdes criminosas reclamam combate. Deve, pois, o Estado
valer-se de instrumentos aptos ao seu enfrentamento, sem que
sejam melindrados abusivamente direitos e garantias individuais.
Como aperfeicoamento do arcabouco juridico instrumental 2a
disposi¢ao do aparato estatal de seguranca publica, mister se definirem
legalmente o que sejam aquelas organizacoes, ainda que a aplicagio da
delagio premiada nao seja prejudicada pela indefinicio legal do signo
“organizaciao criminosa”. Com efeito, o direito brasileiro nio conta
com definicdo legal de organizacao criminosa nacional, apenas tendo
sido definido o que sdo as organizacoes criminosas transnacionais. A
aplicacao do instituto da delacio premiada, entretanto, prescinde da
definicao, conforme serd abordado.

No sistema acusatério adotado pela Constituicio Federal brasileira,
o0 Ministério Publico surge como titular exclusivo da agio penal
publica e responsavel por buscar judicialmente punicio penal a
autores de infracoes penais. E 6rgio estatal diretamente interessado e
constitucionalmente compromissado com a seguranca publica. Nao
obstante, a delacio premiada foi criada sem atribuir ao Ministério
Publico ou a outros 6rgaos de persecucao penal o controle sobre os
seus resultados, entregando-se ao estado-juiz o encargo de valorar
a relevancia das informagoes delatadas e de calcular a propor¢ao do
beneficio penal auferivel pelo delator. Inexiste, no direito brasileiro,
previsio legal de negociacio entre delator e 6rgaos estatais de
persecuciao penal, o que seria da esséncia do instituto, gerando
inseguranca ao delator e desprestigiando a titularidade da acao
penal conferida ao Ministério Pablico.

Como moderno instrumento de persecug¢ao penal, que rompe com
a tradicional e ultrapassada forma de se apurarem crimes, a delacao
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premiada encontra resisténcias. E essas resisténcias, que incisiva
e efetivamente sio postas a incorporacio do instituto pelo Brasil,
fundam-se, primordialmente, em valores de ordem moral. Cabe,
pois, indagar se se justifica o Estado, por excesso de pudor e por
razoes extra-juridicas, privar-se de relevante instrumento no embate
com organizagoes fundadas na completa auséncia de valores e com
nocividade social elevada, tendente a corromper a propria estrutura
estatal. A despeito, a delacio premiada é realidade a integrar o
ordenamento juridico patrio, ainda que metodizar nao tenha sido

preocupacio do legislador.

Cumpre, pois, analisar a conformacao tipica dada ao instituto pelo
direito nacional, com seus requisitos e hipo6teses de cabimento,
bem como o valor probatério do material resultante da delacao
e os beneficios auferiveis pelo réu colaborador. Entre os diversos
dispositivos legais ji editados, esparsa e assistematicamente,
sobrelevam os arts. 13 e 14 da Lei n® 9.807/99, de maior abrangéncia
e de redacao menos imprecisa, cuja incidéncia extrapola o ambito
da lei, sem derrogar os demais dispositivos pertinentes.

2. Organizacoes criminosas

Os estudos acerca do tema delagio premiada invariavelmente
perpassam pela andlise do fendmeno das organizagdes criminosas
e por sua problemdtica conceituacio legal. Isso porque a delacio
premiada estd diretamente relacionada ao combate a esta forma
especifica de cometer crimes. As citadas organizacoes ilicitas tém-
se fortalecido e diversificando sua atuacio, de modo a tornar ainda
mais complexa a sua identificacio. Reportagem da Revista Super
Interessante afirma que o crime organizado dos chefoes nao existe
mais. Ele agora funciona como as grandes empresas: ¢ globalizado,
comandado por acionistas e, mais do que nunca, presente na sua vida.

No Brasil, todavia, os estudos sobre as organizacoes criminosas
ainda caminham por seus primeiros passos, em defasagem em
relacao a Estados que produzem farto material, como EUA e Itdlia.
Ainda que com auxilio da sociologia ou da criminologia ji se possa
apontar 0 que seja uma organizacao criminosa, juridicamente nao
se definiu um conceito que satisfaca ao principio da legalidade.
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ALein®9.034/95, conforme enunciado em seu capitulo primeiro, teve
a pretensao de definir a acao praticada por organizagoes criminosas
e de tratar dos meios operacionais de investigacao e prova. Logo
em seu artigo primeiro, entretanto, ji explicitava sua inaptidao para
os fins almejados, baralhando o conceito de organiza¢io criminosa
com a antiga figura do crime de quadrilha ou bando: “Esta Lei
define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que
versarem sobre crime resultante de acoes de quadrilha ou bando”.
Ao mesmo tempo em que se afirmou destinada ao combate de agoes
proprias de “organizacoes criminosas”, a Lei alcangou quaisquer
crimes praticados por quadrilha ou bando. O que até entdo se sabia
ser distinto, assumiu uma so6 face.

A redagio do art. 1° da Lei n® 9.034/95 sofreu alteracio com a Lei n°®
10.217/2001, e passou a prever:

Esta Lei define e regula meios de provas e procedimentos inves-
tigatérios que versem sobre ilicitos decorrentes de agoes prati-
cadas por quadrilha ou bando ou organizagcdes ou associacoes
criminosas de qualquer tipo.

A partir desta alteragdo, era possivel afirmar a expressa previsio
de figuras penais distintas: o vetusto conceito de quadrilha ou
bando (extraido do art. 288 do Cédigo Penal) e a novel figura das
organizacdes ou associacoes criminosas. Reconhecida a disting¢io,
restava pendente a conceituagao do que seriam estas associacoes
ou organizagdes criminosas, uma vez que ambas as leis (9.034/95
€10.217/2001) nio trouxeram o almejado conceito. Duvida ainda
poderia ser apontada para o entao vigente crime do art. 14 da Lei
n® 6.368/76: “Associarem-se 2 (duas) ou mais pessoas para o fim de
praticar, reiteradamente ou nio, qualquer dos crimes previstos nos
arts. 12 ou 13 desta Lei”. Estaria este tipo, que previa a associacao
para o trafico, inserido na novel no¢ao de “associa¢ao criminosa” ou
seria uma forma distinta de crime plurissubjetivo?!

! Segundo ligao de Damaisio de Jesus (1999), crimes coletivos ou plurissubjetivos sao os
que tém como elementar o concurso de virias pessoas para um fim anico.
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Na época, Luiz Flivio Gomes (2002) defendia a existéncia de trés
tipos de concurso criminoso de pessoas: a quadrilha ou bando,
as associagoes criminosas € as organizacoes criminosas. Para o
doutrinador, as associagoes criminosas seriam um tipo autonomo,
do qual seriam exemplos os arts. 14 e 18, III, da Lei n® 6.368/76, e
o art. 2°, da Lei n® 2.889/56. Por fim, o autor arrematava afirmando
a ineficacia das Leis n® 9.034/95 e 10.217/01 para o combate as
tais organizacoes criminosas, “que ninguém sabe o que [sd0]”. De
fato, as unicas duas leis produzidas para enfocar as organizagoes
criminosas nao se prestaram a conceituar o fendmeno.

A celeuma recebeu novo alento com a assinatura da Convenc¢ao das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, que foi
promulgada no Brasil pelo Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004,
sendo que o art. 2° da citada Convencao tem a seguinte redacao:

Para efeitos da presente Convencao, entende-se por: a) ‘Grupo cri-
minoso organizado’ — grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o pro-
posito de cometer uma ou mais infracoes graves ou enunciadas
na presente Convenc¢io, com a intenc¢iao de obter, direta ou indi-
retamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Vé-se, porém, que o direcionamento da Convencio € para definicio
das organizacoes criminosas transnacionais, de modo que a
conceituagio do que seja organizacio criminosa nacional, para fins
de direito penal, permanece inexistente.

Assim, a realidade do ordenamento juridico brasileiro hoje é de que o
conceito de organizacdo criminosa foi enunciado, mas nao definido.

Tal niao obsta, entretanto, a aplicacio da delacao premiada, ante
a existéncia de dispositivos outros que prevéem o instituto sem o
relacionarem as organizagdes criminosas, conforme serd realcado
abaixo (T6pico numero 4.3). A auséncia de conceituacio legal,
entretanto, possui relevancia na aplicacio de alguns dispositivos
legais importantes, tais como os arts. 2°, I, 4°, 5°, 6°, 7° e 10 da Lei
n® 9.034/95, e art. 1°, VII, da Lei n° 9.613/98.
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Algumas caracteristicas das organizacoes em pauta tém sido
apontadas pela doutrina e auxiliam na compreensio do fenomeno.
Pela abrangéncia, trazemos as anotagdes da doutora Ana Luiza
Almeida Ferro (2007a, p. 125):

Em sintese, temos, como tracos principais da organizacao crimi-
nosa, a estabilidade e permanéncia da associa¢ao, a composi¢ao
minima de trés membros, a estruturacdo empresarial e hierdrqui-
ca, o fim de perpetracao de infragdes penais para a consecugao
do objetivo prioritario de lucro e poder, a conexio estrutural ou
funcional com o Poder Publico ou com algum(ns) de seus repre-
sentantes para a garantia de impunidade mediante neutralizagao
da acdo dos 6rgios de controle social e persecucio penal, a pe-
netragio no sistema econdmico via formagio de um mercado
econdmico paralelo e infiltracio no mercado econdmico oficial,
a grande capacidade de pratica de fraude difusa, o consideravel
poder de intimidacao, o uso de instrumentos e recursos tecno-
légicos sofisticados, o cultivo de valores compartilhados por um
parcela social, a territorialidade, o estabelecimento de uma rede
de conexbes com outras associagoes ilicitas, instituicoes e seto-
res comunitarios e a tendéncia a transnacionalidade.

A autora, incisivamente, aponta a conexio de natureza estrutural
ou funcional com o Poder Publico e seus agentes, maiormente
pela corrupg¢io, como ponto crucial na distincao das organizacoes
criminosas, sem o que seriam, no maximo, uma quadrilha organizada.

Podemos citar como caracteristicas de tais associacoes: a estabilidade
da associacao; a estrutura hierarquico-piramidal;* a divisao de tarefas
entre os integrantes; a restri¢io ao ingresso de membros novos;
contato com o Poder Publico,®> por meio da corrupgio de agentes

2 Nao obstante, algumas organizacoes optam pela forma disseminada, horizontalizada,
como forma de nao expor os capos, os lideres, ainda que alguns dos integrantes gozem
de maior prestigio e certo grau de lideranga. £ forma muito utilizada por organizacoes
de distribui¢dao de drogas.

3 A respeito, as palavras de Paul Castelano, lider da Mafia de New York, em Lemos Janior
(2002): “Eu ja nao preciso mais de pistoleiros, agora quero deputados e senadores”.
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puablicos, sendo que alguns destes integram a organizagao; a busca
de lucro e de poder, este como forma de potencializar as agoes e
aumentar os ganhos; o dominio territorial; o uso de instrumentos
tecnolégicos avancados; a manutencao de agoes sociais e pratica
de assistencialismo, como forma de tentar obter simpatia, aceitacao
ou toleriancia da comunidade local; o alto poder de intimidacao; o
uso recorrente da violéncia (geralmente ausente nas organizacoes
que exploram o desvio de verbas publicas); as conexdes com outras
organizacoes; a tendéncia a transnacionalidade; o planejamento
empresarial; o fim de cometimento de série indeterminada
de infracOes penais; a ampla atuacio no sistema econdmico e
financeiro, com o principal objetivo de dar aparéncia licita aos
valores movimentados; a grande capacidade de corromper; a criagao
de c6digos proprios de conduta.

A questio da previsio do nimero minimo de integrantes deve
constituir opg¢ao politico-legislativa.’

E fato, porém, que as organizagoes criminosas podem assumir as mais
diversas formas de estruturagio, de maneira que abrangerio algumas
das caracteristicas aqui citadas, mas nao todas. Em tal realidade, a
criacao de um tipo penal estitico, que contenha como elementares
todas as principais caracteristicas das organizacdes criminosas,
dificultaria a prova e inviabilizaria a punicio a algumas delas. E de
ver-se que algumas das caracteristicas sao até excludentes, como a
forma hierarquizada de algumas e a horizontalidade de outras.

4 Mencionando a inser¢ao de pessoas ligadas a distribui¢ao de drogas, o médico psiquia-
tra e professor Renato Posterli (1997) cita o ex-deputado federal Jabes Rabelo, que foi
cassado por envolvimento com o trafico de drogas.

> Defendendo a quantidade minima de trés integrantes, Ferro (2007, p. 457-484) es-
clarece: “Trés ja pode traduzir uma associagio com especializacio e divisio de tarefas
[...]. Trés € igualmente a quantidade minima de pessoas prevista nos arts. 416 e 416 bis
do Codex italiano, respectivamente sobre a associacio para delinqiiir e a ‘associagio de
tipo mafioso’, no art. 282 bis.4 da Ley de Enjuiciamento Criminal, diploma processual
espanhol, sobre a ‘delinqiiéncia organizada’; e no art. 210 do Cédigo Penal de la Nacién

I

Argentina, sobre a ‘associacao ilicita’.
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3. Sistema acusatorio e Ministério Publico brasileiro

O sistema acusatério caracteriza-se pela distribuicao de funcoes
nitidamente delineadas, entre atores diversos, assumindo especial
importancia o Ministério Pablico, como 6rgao estatal encarregado
de iniciar a acao penal e de possibilitar a imparcialidade do julgador.
E o 6rgio responsivel por avaliar o que se apurou e dar-lhe a forma
de uma acusacio formal. Apenas ap6s o titular da acao penal avaliar
os elementos de convic¢io colhidos e formular formalmente uma
acusacao, tera o Judiciario condicao de conhecer do caso. Antes, na
fase apuratéria, o magistrado afasta-se da fungio instrutdria e assume
a fun¢ao meramente garantidora dos direitos e garantias individuais
do investigado. Durante toda a fase preliminar investigatéria, o
Judicidrio deve manter-se em posicao passiva, intervindo somente se
provocado e exclusivamente nas circunstancias que possam atentar
contra direitos e liberdades individuais dos investigados, como
prisoes, buscas domiciliares, sequestros de bens, etc. (MENDRONI,
2008, p. 331). Exatamente por isso, no trimite da investigacao
criminal nio cabe ao magistrado imiscuir-se no contetido do que se
apura, efetuando precipitado juizo de valor antes que o titular da
acao penal o faca — o Ministério Publico ou o ofendido. Entretanto,
nas palavras de Mendroni (2008, p. 331),

O instituto do habeas corpus chegou a tal ponto de prostitui-
cio que serve até para impedir indiciamento e prosseguimento
de investigacao criminal. Teve a amplitude de sua aplicacdo tao
estendida que tudo o quanto ndo caiba recurso previsto em lei
pode ser objeto de habeas corpus, convertendo-se em verdadeiro
“curinga criminal” — somente em favor dos suspeitos e acusados.

Dentro do sistema acusatério, no tocante a forma de atuacio do
Ministério Publico, tém influéncia os principios da obrigatoriedade,
da oportunidade e do consenso (MENDRONI, 2008), que
determinario o grau de liberdade a ser dado ao 6rgio acusador
para a iniciativa da a¢ao penal.
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Pelo principio da obrigatoriedade, esta o Parquet adstrito a previsio
legal de persecu¢io penal, negando-se-lhe a possibilidade de
exercitar juizos de conveniéncia e de oportunidade frente ao ilicito
penal. Deve persegui-lo judicialmente porque assim foi determinado
em lei. Sua atuacio cinge-se a anilise da ocorréncia ou nio de
ilicito, para o que se valerd dos elementos colhidos. Constatados
elementos suficientes de convic¢ao, porém, nio possui margem de
iniciativa, sendo-lhe vinculada a atuagao.

J4 pelo principio da oportunidade, o Ministério Publico esta
autorizado a avaliar o ilicito que se lhe apresenta, cabendo-lhe propor
solucoes que passam pela responsabilizacio em juizo, via acao
penal, ou pela aplicacio de medidas sancionadoras nao-criminais
negociadas. Duas sdo as vertentes possiveis da oportunidade, de
acordo com o grau de liberdade conferido ao 6rgio acusador: a
oportunidade pura e a oportunidade regrada.

Pela oportunidade pura, o 6rgao estatal acusador tem liberdade plena
para efetuar juizo de oportunidade e conveniéncia na persecuc¢ao
da infracio penal, segundo avaliagio subjetiva do acusador, que
considerari a capacidade ofensiva do ilicito para o meio social. E
principio préprio do modelo norte-americano de processo penal,
que vai em sentido contrario ao da obrigatoriedade, sendo ambos
principios excludentes.

Na oportunidade regrada, o 6rgio de acusagio terd margem de
escolha, mas esta ndo se pautara por critérios puramente subjetivos,
pois que foram previamente estabelecidos em lei. O Promotor
podera atuar de formas distintas da mera propositura de acao, mas
o fard segundo requisitos legais impositivos.°

Por fim, quanto ao consenso, pressupoe-se acio penal ji em curso,
na qual o acusador negocia com o réu, possibilitando alterar os
rumos do processo, que caminha para a condenacio.

¢ “O principio da legalidade e o da oportunidade podem e devem conviver, porque se
nao é aconselhdvel adotar-se este Gltimo sem limitagoes, controle ou providéncias, su-
pletivas, de outro lado ndo cabe impor o primeiro com rigidez e inflexibilidade.” (FER-
NANDES, 2001, p. 155).
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Em relacio aos citados principios, leciona Marcelo Batlouni
Mendroni (2008, p. 43), com o que concordamos:

O principio da oportunidade regrada serve bem a melhor analise
dos casos dos chamados “crimes de bagatela” — de baixo poten-
cial ofensivo e pequena periculosidade do agente. O principio
do consenso, por sua vez, melhor se encaixa nos casos situados
no extremo oposto, em que, por exemplo, o agente participa de
organizagao criminosa e pretende, através de delagao premiada,
apresentar importantes e eficazes informacoes as autoridades re-
presentantes dos 6rgaos de persecucio, viabilizando assim facili-
tar a ampliacdo do Ambito das investigacoes e processamento no
que diga respeito a fatos e co-autores dos crimes praticados pela
organizagao criminosa.

Adotado pelo Brasil o sistema acusatorio, a titularidade da acio
penal foi conferida constitucionalmente ao Ministério Publico
(art. 129, I, da Constituicao Federal), como 6rgao encarregado de
exercitar judicialmente a persecug¢ao criminal. “O Ministério Publico
€ o dono (dominus litis) da acio penal publica.” (MIRABETE, 2000,
p- 111). A realidade infraconstitucional, entretanto, nao é assim.

Diversos sio os dispositivos legais de constitucionalidade duvidosa
que atribuem a 6rgaos diversos funcbes atinentes a titularidade
da acio penal e que permanecem sendo aplicados mecanica e
incondicionalmente. Anacrdnicos, ultrapassados e incompativeis
com a nova ordem constitucional, continuam em vigéncia
dispositivos como o que prevé ao juiz a fungdo andmala de fiscal do
principio da obrigatoriedade da acao penal (art. 28 do Cdodigo de
Processo Penal).

No mesmo sentido, e em imperdodvel deslize legislativo, a Lei
n® 9.034/95, que pretensiosamente combateria as organizacoes
criminosas, previu a figura do juiz colhedor de provas, em franca
contradi¢ao com o modelo de processo penal acusatoério instituido
no Brasil. Criou, em verdade,
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uma figura de juiz de instrucio que nao se coaduna com nos-
so Direito, no qual inexiste e nunca existiu o juizado de instru-
cio de modelo europeu, que, por sinal, na propria Europa vem
pouco e pouco desaparecendo por obsolescéncia. (NOGUEIRA,
1995, p. 572-581)

E este modelo obsoleto de juiz preocupado com a colheita de provas
ainda revive em novos diplomas legais nascidos antiquados, como
os até entdao criados para regular a delacio premiada. Como sera
detalhado mais adiante, a delagio premiada no Brasil nio é uma
barganha estabelecida diretamente com o titular da acio penal, mas
uma forma de se obterem beneficios penais segundo entendimento
do 6rgao julgador, a revelia dos encarregados da persecuc¢ao penal.
Ainda que o modelo tenha se originado no direito anglo-saxio
de justica negociada, aqui nada hd de negociacao. No sistema da
Common Law,

[...] vigora efetivamente um direito negocial, em que hd ampla
margem para a policia e para o Ministério Publico transaciona-
rem com o investigado ou réu, podendo haver até livre disposi-
¢do da prépria agao penal. [...] O que prevalece, portanto, é o
modelo eminentemente negocial, com ampla liberdade de atua-
¢do para o Ministério Publico, enquanto o réu, para a efetivacio
do acordo, deve, em regra, abrir mao do seu direito constitucio-
nal de nio se incriminar. (GRANZINOLI, 2007, p. 145-168).

O valor primordial da delacao reside no oferecimento de informacoes
privilegiadas aos 6rgaos estatais de investigagdo, as quais poderao
possibilitar a colheita de outros valiosos elementos probatérios. O
relato do delator, isoladamente, nao tera forca suficiente a embasar
a condenagio, mas serd vigorosamente robustecido se estiver
em conjunto com a apreensiao dos instrumentos do crime, com
a localizacdo da vitima no cativeiro delatado, com o encontro de
drogas no esconderijo indicado, etc.. E sio os 6rgaos de investigacao,
constitucionalmente incumbidos da apuracio de infracoes
penais, que trabalhario com as informacoes colhidas e, portanto,
apresentam-se como mais aptos a valorar a contribuicao do delator.
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Em artigo sobre a investigacio criminal diante das organizacoes
criminosas, o Promotor de Justica Arthur de Lemos Junior (2002)
lembra que a tendéncia mundial é atribuir ao Ministério Publico
a responsabilidade pela investigacio criminal, citando Franga,
Portugal, Espanha, Alemanha, Itilia e Bélgica como paises que
reservam ao Parquet a coordenacao da investigaciao, auxiliado
pela policia judicidria. No direito anglo-saxio, do qual provém o
instituto, o 6rgio de acusacio, que também é encarregado da
investigacao criminal, detém o poder de negociar diretamente com
o réu colaborador. O julgador, por seu turno, avaliard a importincia
das informagoes delatadas apenas ao final, com a frieza prépria da
conclusdo das apuracgoes.

A conformacio normativa da delagao premiada no Brasil, porém,
confere ao juiz a funcio de sobrevigiar a persecucio penal, como ser
detentor do monopdlio da justeza, enquanto o titular da acao penal
publica nio possui poder de barganha com o propenso delator. O
acusador tem a obrigacdo de buscar a punicao em juizo, mas nio o
dominio sobre o meio de colher a prova.

Na delacio premiada nio existe o requisito de um pré-acordo
entre os membros do Ministério Pablico e a defesa do acusado
para que, ap6s entendimento positivo do Parquet, haja a decisao
do julgador. E vilido e bastante importante o parecer ministe-
rial para aplicagiao do instituto. Contudo, estd disciplinado que
somente o juiz podera optar por conceder ou nao o perdio ju-
dicial. Essa decisio podera ser de oficio ou a requerimento das
partes. (FONSECA, 2008, p. 247-260).

No Brasil, os 6rgios de persecucao penal nio detém controle sobre
os resultados da delagdo e o delator que se comprometer com as
investigacoes serd detentor de mera expectativa de direito.

A inseguranca gerada por esse modelo pode ser facilmente
exemplificada com a situacdo de criminoso que se proponha a
delacao e intente conhecer as conseqiiéncias de sua decisio. Em
contato com agentes estatais, seria informado de que as informacoes
prestadas desencadeariam diligéncias apuratérias, buscas, prisoes,
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seqiiestros de bense de que sua condi¢io de informante seria
conhecida posteriormente pelo grupo delatado. Necessitaria de
protecao estatal, que seria mais eficiente se nio estivesse preso.
Ao sopesi-las, porém, nao poderia vislumbrar os beneficios
potencialmente auferiveis, ji4 que apenas ao final da investigacao e
do processo penal, quando a questio ja estivesse sendo avaliada pelo
Judiciario, ter-se-ia a valoracido de sua contribuicio. E a relevincia
da contribui¢ao nao seria aferida pelos que a utilizaram durante a
investigacio, mas por quem a recebeu de forma pronta e acabada,
junto com o resultado final das investigagoes.

Assim, o delator fornece as informacdes e o Ministério Publico
acena com mera possibilidade. O delator se compromete com as
investigacoes e o Ministério Publico apenas pede ao Judiciario que
valore a contribuicdo. A prestaciao do delator é exigida pelo Ministério
Publico, mas a contraprestacio poderd ou nio ser prestada pelo
Judiciario. Do lado do delator, ha muito a se considerar; do lado
estatal, ninguém se compromete.

Nas discussoes do babeas corpus n°® 90.688-PR, na Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio assentou
que “o Ministério Publico nao tem o dominio da delacao, quanto as
consequéncias, quanto aos beneficios dessa mesma delagio. Quem
o tem ¢é o estado-juiz”.

Por conta dessa realidade, advinda da opg¢ao politico-legislativa
brasileira, a pratica forense deu inicio a formulagio de acordos
entre acusacio e delator, levados a homologacao judicial, mesmo
sem previsao legal, com a finalidade de conferir aos pactuantes um
minimo de seguranca, que até entio nio foi objeto de preocupacao
do legislador.

Referido acordo, embora nio previsto expressamente em ne-
nhum dispositivo legal, é uma criacao jurisprudencial que, além
de nao contrariar nenhuma norma juridica em vigor, ainda da
mais efetividade a Lei de Prote¢io a Testemunha e aos demais
atos legislativos que tratam da delagao e colaboracio, pois trans-
mite mais seguranca ao proprio réu colaborador, que nio fica
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apenas com uma promessa vaga de premiacio em caso de cola-
boracao feita pelos 6rgios de persecucio ou mesmo pelo juiz.
(GRANZINOLI, 2007, p. 145-168).

Nada ha, porém, que garanta forca vinculatéria a homologacao
judicial ao acordo prévio de colaboracio.

Ainda que se negue veementemente discricionariedade ao
Ministério Pablico para exercitar a acao penal, fora das excepcionais
hipéteses previstas pela Lei n® 9.099/95, niao se deve olvidar que, de
fato, a policia é quem seleciona as infracbes penais que merecem
persecucio, no momento da investigacio:

Ao mesmo tempo em que a doutrina e jurisprudéncia relutam
em mitigar o principio da obrigatoriedade da ac¢io penal, fecham
os olhos a realidade pela qual a discricionariedade da promo-
c¢do da agio penal reside na administracao policial, que instau-
ra os inquéritos que lhe interessam, sem qualquer parimetro
discricionario, transformando essa atividade em puro arbitrio.
(CHOUKE, 1995, p. 128).

Pensamos que o fortalecimento do aparato estatal de seguranga
publica perpassa pelo efetivo respeito a titularidade da acao
penal e pelo reconhecimento do Ministério Publico como 6rgio
constitucionalmente incumbido da persecucio penal em Juizo.?

4. A delacao premiada
4.1. Contestacoes éticas
Desde suas origens, as organizacoes criminosas sempre zelaram

pela fidelidade de seus membros, utilizando-a para a manutencao da
impunidade e do anonimato de seus principais chefes. Assim faziam

7 Nos autos do citado HC 90.688-PR (BRASIL, 2008), o Supremo Tribunal Federal acabou
por julgar que o teor do acordo de delagao premiada pode ficar reservado, sob sigilo,
sem que se dé conhecimento a Defesa do que fora pactuado.

8 De modo mais incisivo, registra Lemos Junior (2002): “Uma profunda reviravolta na
mentalidade média brasileira — que ignora olimpicamente o MP, ou procura restringir-lhe
os meios de atuacio —, tornar-se-ia, inadiavel”.
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por perceber que a delagio representaria o maior dos perigos a
organizacio, vendo nesse ponto uma fraqueza que poderia extingui-
la. (GUIDI, 2006, p. 73). Nessa realidade, a delagao premiada surge
como um meio capaz de contribuir para o desmantelamento de
solidas organizagoes ilicitas, mas contestado por atuar incentivando
a quebra de confianca entre os integrantes do grupo criminoso.

O proéprio conceito de delacao ja envolve preconceitos solidamente
difundidos, remetendo a comportamentos historicamente
repugnados como os de Judas Iscariotes, Joaquim Silvério dos Reis
e Calabar. Em plena época da Inquisicdo, durante a Idade Média,

a delacdo ocupou o lugar da acusacio, pois se autorizava a de-
nincia andnima, tanto que chegou a imperar o costume de se
colocar ‘caixas publicas coletoras’ (‘bocas da verdade’), para re-
colher as informacoes. (MENDRONI, 2008, p. 58).

Ainda, naltilia, pais com o qual nossa “delagio” é sempre identificada,
a criacdo desse instrumento estava inserida num espectro maior, de
iniciativas variadas e agressivas contra o que la se identificou como
criminalidade organizada. Ocorreram investidas estatais incisivas,
com reflexo nos direitos e garantias individuais. Para alguns, as
iniciativas estatais italianas beiravam o estado de exce¢ao, com uma
legislacao e uma jurisdicio de emergéncia e com nitida diminuicao
autoritaria de direitos constitucionais. Se se tratasse de processos
contra o crime organizado, estavam autorizados retrocessos quase
absolutistas, como o instituto dos “autos” duplos, valor de plena
prova aos depoimentos colhidos pelo Ministério Pablico, oitiva de
testemunhas de defesa se o juiz achar necessario (GOMES, 1997, p.
52-56), em verdadeiro ‘direito penal do “inimigo”.

Parte considerivel da doutrina também rechaca o instituto por entender
que o Estado abandona principios éticos elementares para barganhar
com deliqliientes e incentivar a traicio. Incentivado, o desvalor do
comportamento pérfido passa a integrar formalmente a politica
criminal. A norma juridica, que consubstancia os valores de uma
sociedade, estaria pregando que trair pode render resultados positivos.
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Ademais, o instituto representaria a admissao formal do estado de
faléncia do aparato repressivo estatal, que se vé incapaz de investigar
e punir infragées penais por meios nio contestados.

Em sentido diametralmente oposto, aqueles que se envolvem
diretamente com a problemadtica da seguranca publica e com os
embates as organizacoes criminosas tém opinido favorivel ao
instituto. Pesquisa do Conselho da Justica Federal (2002), em
relagao a delacao premiada prevista pela Lei n° 9.613/98, revelou
que 94% dos Delegados da Policia Federal entendem justificivel
o instituto, dentre os quais consideram-no eticamente inaceitivel
apenas os Delegados na faixa de 35 a 37 anos. Ainda segundo a
pesquisa, 95% dos Procuradores da Republica e 90% dos Juizes
Federais se posicionaram a favor do instituto.

Entendemos que as objecoes que se apresentam ao instituto, ainda
que pertinentes no que tange a estigmatizacio do réu delator,
fundam-se, primordialmente, em exageros.

O aspecto da traicio do delator, que rompe o pacto de siléncio de seu
grupo criminoso, ¢ enfatizado como o desvalor que rende bdénus.
Minimiza-se, entretanto, o fato de a delagio ser um incentivo para
que se abandone a promiscuidade do crime e se lance, de imediato,
a recuperacgao moral. O arrependimento intimo pode ocorrer, seja
pela recuperacao de valores morais abandonados, seja por razoes
religiosas, seja por outros motivos. A defesa da consciéncia dos
criminosos contra a tentagio da traicio premiada também ignora o
valor social da delacao:

O delator, além de confessar seus crimes para as autoridades,
evita que outras infracbes venham a se consumar (colaboracio
preventiva), assim como auxilia concretamente a policia e o Mi-
nistério Publico nas suas atividades de recolher provas contra
os demais co-autores, possibilitando suas prisdes (colaboragio
repressiva). (SILVA, 2000, p. 146)

A negociacio direta, também contestada, entre o Estado e o
integrante de grupos criminosos ji ocorre no Ambito dos Juizados
Criminais, com resultados extremamente positivos e festejados.
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Ademais, a situagio quase cadtica da persecuc¢ao penal brasileira
e as modernas formas de organizagio para o crime reclamam o
instituto. Seja por uma, seja por outra razao, a delacio é necessaria.
Assemelha-se a convivéncia com a prisdo provisoria, relegada pelo
sistema a situagoes excepcionais, mas cuja extingio é impraticavel.
A prova que se colhe diretamente dos participantes de organizacoes
criminosas dificilmente poderia ser obtida por outros meios e, se a
colheita é cercada dos cuidados que se recomendam ao instituto,
pode contribuir para o aperfeicoamento do sistema na busca da
verdade real. Conforme citado por Trott (2007), foi estabelecido
pela Suprema Corte Americana em On Lee v. United States, 343 U.S.
747, 756 1952, que “A sociedade ndao pode dar-se ao luxo de jogar
fora a prova produzida pelos decaidos, ciumentos e dissidentes
daqueles que vivem da violagao da lei”.

A preocupagiao com os resultados priticos deve integrar a politica
criminal e os estudos das ciéncias penais, que nio podem se divorciar
darealidade. O apego as tradicionais e limitadas formas de perseguir
infrac6es penais e a resisténcia a adocio de modernos instrumentos
de combate ao crime tém sua parcela de responsabilidade pelo
sucesso da criminalidade organizada no Brasil. Adverte-o Fauzi
Hassan Chouke (1995, p. 83):

Outro ponto que pode inviabilizar a aceitacio natural do quadro
garantidor € a formagio altamente conservadora dos atores ju-
ridicos [...]. [H4] dificuldade de trabalhar temas ‘progressistas’
com agentes interpretativos formados a partir de um outro arca-
bouco de valores e que, naturalmente, tenderao a ver os proces-
sos reformistas com desconfianga.

Segundo Gomes e Cervini (1997, p. 66), o direito penal clissico,
idealizado para a repressio a microcriminalidade, é inadequado
para o controle do crime praticado de forma organizada; apresentari
déficit de aplicacao. Os classicos principios penais e métodos
investigativos foram idealizados para a criminalidade pré-industrial;
estao defasados e sio inaptos para a contencao da criminalidade
organizada, da era pods-industrial, da era digital. Os criminosos
empresariais sabem como bem apagar evidéncias, sumindo com
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a arma do crime, incendiando veiculos e até cadaveres; agindo
por meio de terceiras pessoas, que desconhecem a verdadeira
identidade dos mandantes; apagando rastros, etc.

Uma anilise da criminalidade brasileira e mundial, em contraponto
com os resultados ja produzidos pelo emprego da delacao
premiada, sugere que a questio apropriada nio é se criminosos
devem ser utilizados pelo aparato estatal, mas quando e como. Em
Trott (2007), cita-se Kastigar v. United States, 406 U.S. 441, 446
1972, da Suprema Corte Americana, documento segundo o qual
“muitos crimes sdo do tipo de que as Unicas pessoas aptas a dar
depoimentos uteis sao aquelas neles implicadas”.

Embates éticos semelhantes ji foram enfrentados, como a imposicao
da obrigacio a parentes em testemunhar, quando a prova nio puder
ser colhida por outra forma (art. 206 do Cédigo de Processo Penal).
Neste caso, ainda que semeando a discordia familiar,

a Unica pessoa a conhecer detalhes do ocorrido é o descendente
[parente], razao pela qual o juiz ndo lhe permitird a escusa de
ser inquirido. Se insistir em calar-se, deve ser processado por
desobediéncia. (NUCCI, 2004, p. 423).

Trata-se de nitida preponderincia do interesse coletivo, ainda que
se produza resultado desvaloroso no ambito da célula familiar.

4.2. Confissao, delacao e valor probatério

Processualmente, a delacao premiada possui natureza juridica
duplice, pressupoe a confissao e possui valor probatoério relativo.

Confessar é revelar a verdade; é reconhecer, patentear, declarar
a verdade. No uso corrente, inclusive com conotagio religiosa,
confessar € ato de revelagio dos fatos ao confessor. Nao se confessa
um crime, mas a pratica de uma conduta, que pode ser tipica ou
nao. Juridicamente, porém, confessar é admitir a ocorréncia de um
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fato desfavoravel ao confitente.’

A Constituicao Federal de 1988, art. 5°, LXIII, reservou especial
tratamento ao fendmeno da confissio. Garante ao acusado a
possibilidade de nao responder a nenhuma indagag¢ao dos agentes
estatais e também a faculdade de nio cooperar com nenhum
dos atos estatais de persecucao penal, sendo que sua recusa ou
siléncio nio podera ser interpretada(o) em seu prejuizo. E o que se
convencionou denominar de privilégio contra a auto-incriminacao,
o qual se trata de uma protecao ao acusado, que nao pode sofrer
coagio para confessar. Consagrou-se a ética do respeito, que deve
acompanhar o dia-a-dia do juiz, ndo estando o imputado obrigado a
produzir prova contra si mesmo (MAIEROVITCH, 1993). Nao é um
direito de gozo obrigatério, entretanto, e o art. 65, 111, d, do Cédigo
Penal chega a instigar a confissao.

Ja a delacao é o relato prestado por quem participou da pratica
de atos criminosos, quanto a participacdo propria e a de terceiros.
Delatar é revelar, é acusar, apos ter confessado. Sem a confissio, a
mera atribuicio da responsabilidade penal a outrem deve ser aceita
como meio de defesa. Também, se nio ha colheita de elementos
de prova contra aquele que delata a acao, podera estar-se diante de
mero testemunho, mas nao de delagio. Tecnicamente, a delacao
pressupoe a confissao.'”

Na delacdo premiada, contudo, a delagao ocorre (ou deveria ocorrer)
no ambito de uma negociagiao entre o acusado e os agentes estatais
incumbidos da persecuciao penal, estando o delator interessado na
obtencao prisionais em troca de sua detengao.!* O delator dispde de

° Para Nucci (2004, p. 198), confissdo ¢ ato de “admitir contra si, por quem seja suspeito
ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento, voluntiria, expressa e pessoal-
mente, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a termo, a
pratica de algum fato criminoso”.

10 Em voto-vista proferido no HC 90.688-5 PR (BRASIL, 2008) [Referéncia completa?],
o Ministro Marco Aurélio Melo, do Supremo Tribunal Federal, firmou posicio de que o
delator, na delagao premiada, é sempre integrante do grupo criminoso delatado: “Reafir-
mo o que venho sustentando sobre a delagio premiada. E instituto que fica, no processo
crime, sujeito ao crivo do Estado-juiz, referindo-se a norma legal a co-autores |[...]”".

1 Em verdade, o direito brasileiro nao possui previsio dessa negociacao formal, apesar
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seu direito ao siléncio em relagao aos fatos sob apuragio, pois que
assumiu um compromisso de cooperar para a descoberta dos fatos, o
que inclui apontar os demais envolvidos e a participacio de cada um.

Uma vez colhida e levada ao processo, a delagao terd valor probatdrio
relativo, como ocorre com as demais provas do processo, devendo
ser confrontada com as demais evidéncias colhidas.

Dai decorre a natureza duplice da delagio premiada, que é tanto
meio de obtencao de prova, como prova propriamente dita. Com
efeito, em momento anterior, a delagio € instrumento de obtencio de
evidéncias, as quais serdo buscadas a partir das informacoes delatadas.
O delator apontari aos agentes estatais detalhes da agio criminosa,
locais de cativeiro e de guarda de objetos criminosos, formas de
ocultagiao dos proveitos do crime, etc. De posse dessas informacoes,
serd possivel a coleta de evidéncias outras, por meio de buscas,
quebras de sigilo, interceptagdes, etc., obtendo-se as autorizagoes
judiciais necessarias. Nessa hipotese, a delacao devera ter sido colhida/
oferecida reservadamente, até extrajudicialmente, resguardando-se o
sigilo necessirio ao sucesso da colheita de provas. E recomendavel,
pois, haver prévia e sigilosa negociacio com o delator.

Em momento posterior, devera o relato do delator ser colhido
judicialmente, no Ambito da instrucao processual, quando seri
concedida as partes a oportunidade de confrontar a prova,
garantindo-se o contraditério. Por essa razio, quando da colheita
do depoimento do delator em juizo, cremos que deva ser aberta
oportunidade a defesa de todos os delatados para direcionar
perguntas ao delator, como forma de garantir os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido,
esclarece Guilherme Nucci (2004, p. 198):

Envolvendo outrem e para garantir o direito
a ampla defesa do denunciado, é preciso
que o juiz permita, caso seja requerido, que
o defensor do delatado faga reperguntas no

de ser intrinseca ao instituto. Para tanto, remetemos o leitor ao item 3.
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interrogatério do delator. Essas reperguntas
terdo conteido e amplitude limitados, devendo
haver rigido controle do juiz. Assim, somente
serdo admitidas questées envolvendo o
delatado e nao a situagao do delator, tudo para
preservar a este ultimo o direito de nao ser
obrigado a auto-acusar-se.

Entendemos, entretanto, que as perguntas ao delator possam ser
amplas, para atingir também a situacao do delator, uma vez que
ele abriu miao de seu direito ao siléncio, em relacdo aos crimes
praticados pelo grupo criminoso, o qual integrava.

Uma vez colhida judicialmente a delagido, seu valor probatério
dependerd de sua compatibilidade com as demais evidéncias
coletadas. Detalhes da acgio criminosa fornecidos pelo delator
deverio ser congruentes com a realidade fitica construida pela
instrucio processual. Tanto mais coerente for a delacio com as
demais provas, maior serd seu valor probatério. “Corroboracio é
para o depoimento de um cimplice o que a gasolina é para um
carro; sem isso vocé nao chega a lugar nenhum.” (TROTT, 2007).

Lado outro, a andlise da delagao obtida devera considerar que o
delator poderid nio estar movido por interesses legitimos e que
assumiu a obrigacio de cooperar com a investigacao estatal, em
troca de beneficios. Tal precaugio devera ter também a acusagio
no trato com o informante, que usualmente € pessoa desprovida de
valores morais e que se habituou a praticas ilicitas:

Estas testemunhas [os delatores] invariavelmente escondem in-
formacgoes que possam fazé-las parecer mas. [...] A testemunha
ird falsamente minimizar seu papel no esquema. [...] Usualmen-
te, vocé vai encontrar uma testemunha que esti realmente e
verdadeiramente arrependida do que fez. Usualmente, é falso.
(TROTT, 2007).

Nisto reside, por fim, a natureza penal de causa de diminui¢io ou
de isencio de pena, na delacio premiada. Uma vez reconhecida
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a participagdo efetiva do delator no esclarecimento dos fatos
criminosos, tera ele direito aos beneficios penais, conforme
valoragao do juiz.

4.3. A delacio premiada no direito positivo brasileiro

A forma até aqui adotada pelo direito nacional foi a de prever
esparsamente hipoteses especificas de cabimento a delagio
premiada. A lei regente de determinado tema prevé uma forma de
delacao premiada, enquanto outra, que rege matéria distinta, ird
tratid-la de forma diferente, obrigando o intérprete a conviver com
dispositivos nao sistematizados, nem sempre coincidentes.

4.3.1. Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990

A primeira lei a prever a delacio premiada no Brasil foi a Lei
n° 8.072 de 1990 - Lei dos Crimes Hediondos. Fruto do que se
convencionou chamar de “legislacio de emergéncia”, é um diploma
legal marcado pelo imediatismo e pela assistematicidade.'? O seu
art. 6°, de forma atabalhoada, inseriu um paragrafo quarto no art.
159 do Coédigo Penal, prevendo uma causa de reducio de pena
ao individuo que, sendo co-autor do delito de extorsao mediante
seqiiestro, denunciasse o crime e facilitasse a libertagaio da vitima.
A entdo nova redagio do parigrafo era a seguinte: “Se o crime ¢é
cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncii-lo a
autoridade, facilitando a libertagcao do sequestrado, terd sua pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)”.

Essa primitiva redacio continha problemas que tornavam o
instituto de dificil aplicacao. Por primeiro, a lei falava em crime
cometido em “quadrilha ou bando”. Como o préprio Codigo
Penal conceitua o crime de quadrilha ou bando no seu art. 288,
em texto que exige a participacao de “mais de trés pessoas”, estava
descartada a aplicacao da delacio se o sequestro fosse cometido

12 Para Franco (2007, p. 334-345), essa forma de delagiao premiada brasileira baseou-se
no modelo italiano, originalmente previsto para combate ao terrorismo, mas que depois
se estendeu para os delitos comuns.
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por apenas dois ou trés sequiestradores. A aplicagio estava restrita
as hipoéteses de pritica concomitante de ao menos dois crimes —
sequestro e quadrilha ou bando.

Também, a infeliz redacdo reservava o beneficio da delagdo ao “co-
autor” do crime, silenciando sobre a figura do participe. Ora, o foco
maior do instituto deveria ser possibilitar a acusacio valer-se de um
integrante menor da organizacio criminosa para se chegar aos seus
mais altos escaldes. E mais interessante a celebracio de acordo com
um participe para chegar aos “cabec¢as” do que acordar diretamente
com um dos lideres da empreitada criminosa.

E a redacdo ainda exigia um resultado pritico a cooperacio, que era
resultar em “facilitacdo a libertacdo do seqiiestrado”, o que restringia
ainda mais o alcance. Se a informagao possibilitasse a recuperagio
de altas quantias pagas como resgate, por exemplo, o cooperador
nao sairia beneficiado.

Por conta das citadas deficiéncias, sobreveio a Lei n® 9.269/96, que
deu a seguinte redagio ao paragrafo 4° do art. 159 do Cédigo Penal:
“Se o crime € cometido em concurso, o concorrente que o denunciar
a autoridade, facilitando a libertacao do sequiestrado, terd sua pena
reduzida de um a dois tercos”.

A alteracio para “concurso”, em lugar de “quadrilha ou bando”,
possibilitou abranger todos os participantes do crime, abandonando-
se a exigéncia de ser cometido outro crime em conjunto com o crime
do art. 288 do Cdédigo Penal. A exigéncia de eficicia permaneceu,
bem como a natureza juridica de “causa de diminui¢ao de pena”.
Nao se previu, ainda, a completa isencao de pena ao réu colaborador.

Voltando a criacao primitiva do instituto, o art. 8°, pardgrafo Unico,
da Lei n° 8.072/90 previu outra hipétese de delagio premiada,
ainda sem prever a total isen¢ao de pena, com a seguinte redacio:
“O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)”.
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O montante da redugio é o mesmo para ambos os casos: dentincia
do crime de seqiiestro ou de quadrilha ou bando pode ser agraciada
com reducio de um a dois tergos.

A duvida que se poderia levantar na hip6tese é a que se explica
neste paragrafo. No art. 7° da Lei dos Hediondos, que inseriu a
delacao premiada no corpo do Cédigo Penal, nao ha diavida de que
a delagio se aplica restritivamente ao crime de extorsio mediante
sequestro. Entretanto, no art. 8° caput, a Lei dos Hediondos
aumentou as penas do crime de quadrilha ou bando, se constituido
para a pritica de hediondos e assemelhados. E novamente a delagao
premiada estid prevista no parigrafo Unico, do seu art. 8°. Seria,
entio, a diminuicao de pena do art. 8°, § inico, aplicavel apenas aos
crimes de quadrilha ou bando, quando formados para a pratica de
crimes hediondos e assemelhados? Ou poderia ser aplicado para o
crime de quadrilha ou bando quando constituidos para a pritica de
crimes comuns? Para Alberto Silva Franco (2007, p. 364),

se qualquer agente envolvido em quadrilha ou bando, com a fi-
nalidade da pratica de crimes nao elencados na Lei n°® 8.072/90,
viesse a denunciar a autoridade — policial ou judicial — a asso-
ciacdo delitiva, possibilitando o seu desmantelamento, nao seria
premiado com a redugio punitiva.

Ao que parece, o legislador pretendeu a restricio do instituto, ji que
o previu em um paragrafo, inserido onde havia expressa remissio a
um tipo especifico de quadrilha ou bando. Nao obstante, pensamos,
sua aplicacao a outros casos, por analogia, pode ser invocada por
configurar analogia in bonam partem.

Conclui-se que a Lei dos Hediondos criou duas espécies de delacao
premiada, sendo uma especifica para o crime de extorsio mediante
sequestro (inserida no Cdodigo Penal) e outra para o crime de
quadrilha ou bando, ambas com a previsio de reduc¢io de pena ao
réu colaborador.
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4.3.2. Lei n°® 9.034, de 3 de maio de 1995

Posteriormente, foi editadaaLein®n®9.034/95, que tinha a pretensao
de estabelecer formas de combate a organizacoes criminosas. Mais
um legitimo exemplar da legislacio de emergéncia, tipicamente
brasileira, com inequivoco viés demagdgico, foi noticiada na
imprensa paulista como um instrumento que ensejaria a instauracao
de uma “Operacio Miaos Limpas” a brasileira, em referéncia
ao conhecido processo italiano — mani pulite — de combate as
organizacoes criminosas de modelo mafioso. Incisivamente, Carlos
Frederico Coelho Nogueira (1995) adverte que,

se um esquema de repressio a criminalidade organizada, ou mega-
criminalidade, se baseasse em normas pifias como a Lei n° 9.034/95,
o resultado seria, quando muito, uma operagao mani vuote (‘maos
vazias’), pois nada, ou quase nada, seria possivel conseguir.

Em seu art. 6°, a citada lei trouxe a previsio de delagio premiada,
nos seguintes termos: “nos crimes praticados em organizacoes
criminosas, a pena serd reduzida de um a dois tercos, quando a
colaboragio espontinea do agente levar ao esclarecimento de
infrages penais e sua autoria”.

De pronto, surge a necessidade de que a delagio ocorra no Ambito
de crimes praticados por “organizacdes criminosas”, envolvendo
a problemitica fixagdo do conceito de organizag¢des criminosas,
inexistente no Brasil, salvo para as organizacoes transnacionais.'?

Previu-se o requisito da espontaneidade da delagdo, ao exigir-se
que o delator colabore “espontaneamente”, o que difere da mera
voluntariedade. Na espontaneidade, a delagao surge naturalmente,
por iniciativa do delator, sem que nenhum outro fator externo tenha
para ela contribuido. Ja na voluntariedade, admite-se que outros
fatores tenham influenciado o delator, como a consideracio sobre a
obtencao de vantagens penais; porém, para ser voluntaria, basta que

13 Para tanto, remetemos o leitor ao item 2, no qual se aborda a conceituagao de organi-
zacio criminosa no Brasil.

146 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 121-165



Fernando Muniz Siva

a delacao provenha de ato de vontade do delator, desconsiderando-
se a eventual intervencao de fatores externos. Assim, a nova lei
previu requisito mais rigido, a tornar mais restrita a aplicacio do
instituto.

A delacio premiada permaneceu como causa de diminuicao de
pena, ausente previsao para completa isencao de pena ao delator.

4.3.3. Lei n° 9.080, de 16 de julho de 1995

Em nova investida, o legislador editou a Lei n® 9.080/95, cujos
arts. 1° e 2° introduziram modificagoes nas Leis n* 7.492/1986
e 8.137/1990. Na Lei n°® 7.492/86, que define os crimes contra o
sistema financeiro nacional, foi inserida a seguinte redacio ao
paragrafo 2°, do art. 25:

Art. 25 [...]
§1°[...]

§ 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
co-autoria, o co-autor ou participe que através de confissio es-
pontinea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa tera a sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).

Na Lei n° 8.137/90, que trata dos crimes contra a ordem tributéria,
econdmica e contra as relacdes de consumo, foi inserido um
paragrafo Unico no art. 16, com redacio idéntica a do art. 25 da Lei
n® 7.492/86, que acima foi transcrita.

Houve expressa disposicio de que esses dois tipos de delacao
premiada se restringiriam aos crimes previstos nas respectivas leis, o
que nao ocorreu nas previsoes legais anteriores do instituto. Apesar
de admitir a delacdo provinda do “co-autor” ou do “participe”, o que
aumenta a abrangéncia e a eficicia do instituto, exigiu-se “confissio
espontinea”, o que ja se afirmou ser mais restritivo.
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O destinatario da delacao, pela literalidade da lei, seria a Autoridade
Policial ou a Judicial, com eloqiiente omissio do Ministério
Publico, institui¢io que possui inequivoco interesse na obtencio
das informacoes. Nao obstante, pensamos ser possivel direcionar
a delacio ao Orgio Ministerial, por possuir o Ministério Pablico
a titularidade da acdo penal, conforme previsio constitucional,
corrigindo-se a falha legislativa.

Manteve-se a delagio como causa de diminuicao de pena, ausente
previsdao para isencao total da pena ao delator.

4.3.4. Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998

Sobreveio a Lei n® 9.613/1998, regente da lavagem de dinbeiro,
documento que previu a delagio em seu art. 1°, § 5°, com a seguinte
redagio:

Art. 1°[...]

§ 5° A pena serd reduzida de um a dois tercos e comecard a ser
cumprida em regime aberto, podendo o juiz deixar de aplici-la
ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-au-
tor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuragio das infra-
¢oes penais e de sua autoria ou a localizagio dos bens, direitos
ou valores objeto do crime.

Como se vé, foi a primeira previsao de isen¢ao total de pena ao
delator-colaborador. Outra novidade foi que a lei passou a admitir
nao s6 a diminuicio ou a isen¢do de pena, como também o
cumprimento da pena em regime mais brando ou até a substituicio
da punicao por penas restritivas de direito.

Assim, os beneficios potencialmente auferiveis pelo réu colaborador
sa0: a) diminui¢do de pena de 1 a 2/3, com o cumprimento inicial
da pena em regime aberto; b) substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, ainda que o caso nio se amolde
as disposicoes do art. 44 do Cédigo Penal; ¢) isencio total de pena.
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Previu-se novamente que a colaboracio deve ser espontinea, mais
que voluntiria, o que restringe o alcance do instituto. Parece-nos,
entretanto, que o legislador utiliza referidas expressoes alheio aos
seus significados técnicos, valendo-se de uma pela outra, chegando
ao ponto de investir contra o instituto. E que a previsao de prémios ao
delator visa incentivar a delagao, para munir o 6rgao repressor estatal
de importantes informacoes que lhe sio ordinariamente sonegadas.

A criacao de beneficios penais aquele que se dispuser a fornecer
informacoes ao estado tem, pois, uma clara finalidade: incentivar
a delacdo. Quem se vé incentivado a delatar cobica um beneficio e
nao age espontaneamente. Age interessado. Sua delaciao, se obtida,
foi um ato de vontade, visto que o delator se dispds a colaboracio.

Nunca, porém, é espontanea, o que sO ocorre em casos de
arrependimento intimo, de dificil ocorréncia nos meios criminosos.

Concluimos ser incongruente a exigéncia de espontaneidade na
delacao.

A disposicio topogrifica da previsao da delacao premiada, na Lei n®
9.613/95, sugere a intencao do legislador de restringir sua aplicacao
aos crimes de lavagem de dinheiro. Isso porque o art. 1° dessa
lei, em seu caput e parigrafos, tipifica as condutas configuradoras
do crime de “lavagem” ou ocultacio de bens, direitos e valores,
auferidos em atividade criminosa, enquanto a previsio da delacao
premiada estd no paragrafo 5° do referido artigo.

4.3.5. Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 1999: uma tentativa de
sistematizacao

Quando da edigdo dessa lei de protecdo a vitimas e testemunhas
ameacgadas, foi previsto novamente o instituto da delagao premiada,
agora de maneira um pouco mais detalhada. A lei em questiao, n°
9.807/99, trouxe a previsiao do instituto em dois artigos:

Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
conceder o perdio judicial e a conseqiiente extingao da punibili-
dade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
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voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, desde
que dessa colaboragio tenha resultado:

I — a identificacio dos demais co-autores ou participes da agao
criminosa;

II — a localizagao da vitima com a sua integridade fisica preser-
vada;

III — a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo tinico. A concessio do perdao judicial levara em conta
a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gra-
vidade e repercussio social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente
com a investiga¢io policial e o processo criminal na identificacio
dos demais co-autores ou participes do crime, na localizacio da
vitima com vida e na recuperagao total ou parcial do produto do
crime, no caso de condenacgio, tera pena reduzida de um a dois
tergos.

Assim como na Lei n® 9.613/98, foi prevista a possibilidade de isen¢ao
total de pena ao delator, agora sob a forma de perdao judicial. As
demais leis s6 previram o beneficio da diminuicido de pena.

A previsio do perdao judicial como causa extintiva de punibilidade
estd de acordo com o art. 107, IX, do Cdédigo Penal. O perdao
judicial exige que o juiz, ndo obstante constatar a pratica
comprovada de infracao penal, deixe de aplicar a pena ao culpado,
devido a circunstancias justificadas. Destarte, o juiz devera
analisar a participacio do delator na empreitada criminosa para,
constatando-a, deixar de aplicar-lhe a pena.

No I Simpésio de Procuradores e Promotores de Justica da Area
Criminal de Minas Gerais, realizado na cidade de Arax4, foi aprovada
a seguinte ementa, acerca da previsio de perdio judicial como
beneficio ao delator:

150 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 121-165



Fernando Muniz Siva

Ementa n° 4: No instituto da delagio premiada o termo ‘perdio

judicial’ é inapropriado tecnicamente, devendo ser substituido
pelo termo ‘remissio’, vez que se referem a institutos diversos.
(SIMPOSIO DE PROCURADORES E PROMOTORES DE JUSTICA
DA AREA CRIMINAL, 2006).

Pensamos, entretanto, haver pertinéncia na aplicacado do instituto
do perdao judicial, que “é instituto pelo qual o juiz, nio obstante
comprovada a pritica da infracio penal pelo sujeito culpado,
deixa de aplicar a pena em face de justificadas circunstincias”.
(JESUS1999, p. 687).

A sentencga que reconhecer a participagio do delator na infragao
penal, mas deixar de aplicar-lhe pena, serd declaratéria de extin¢ao
da punibilidade, nos termos da Stimula 18 do STJ.!* Trata-se de
circunstancia de cardter pessoal, porque prépria do réu delator,
que nio se comunica aos demais co-autores e participes que niao
preencherem os requisitos autorizadores do perdao judicial.®

4 Samula 18 do Superior Tribunal de Justiga: ‘A sentenca concessiva do perdao judicial é
declaratéria da extincao da punibilidade, nao subsistindo qualquer efeito condenatério”.
(ANGHER, 2005, p. 1197). A natureza juridica da sentenga concessiva do perdio possui
relevincia em face de efeitos penais secundarios, como lancamento do nome no rol dos
culpados, reparacio civil do dano e custas judiciais. Ha posi¢ao divergente em Jesus
(1999, p. 689): “E condenatéria a sentenca que concede o perdio judicial, que apenas
extingue os seus efeitos principais (aplicagao das penas privativas da liberdade, restritivas
de direitos e pecuniarias) subsistindo os efeitos reflexos ou secundarios, entre os quais
se incluem a responsabilidade pelas custas e o lancamento do nome no rol dos culpa-
dos”. Em Luiz Regis Prado (2000, p. 562), ha o registro de quatro posi¢oes distintas: “a)
a sentenga concessiva do perdiao judicial possui natureza condenatéria (nesse sentido,
por exemplo, MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal, v. 1, p. 366; MIRABETE, Jilio F.
Manual de Direito Penal, v. I, p. 397; JESUS, Damaisio E. de. Direito Penal, v. 1, p. 598);
b) trata-se de decisio de natureza absolutéria (GARCIA, Basileu. Instituicées de Direito
Penal, v.1, t. 11, p. 743-744); c¢) a decisao que concede o perdao judicial extingue facul-
tativamente a punibilidade (SILVEIRA, Euclides Custédio da. Crimes contra a pessoa, p.
253-254); d) a sentenca que concede o perdao judicial é declaratéria de exting¢ao da puni-
bilidade”. De qualquer modo, a sentenca nao sera considerada para fins de reincidéncia,
por forc¢a do art. 120 do Cédigo Penal brasileiro.

> Decidiu o Supremo Tribunal Federal, no HC 85.176-2-PE (BRASIL, 2005), que “desca-
be estender ao co-réu delatado o beneficio do afastamento da pena, auferido em virtude
da delagao viabilizadora de sua responsabilidade penal”.
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Ponto que merece destaque € a exigéncia de primariedade do delator,
para a concessao do perdao judicial, feita pelo caput do art. 13, uma
vez que sem tal requisito apenas poderao ser aplicados os beneficios
do art. 14, que se restringem a diminui¢ao de pena. Como se sabe,
o conceito de réu primario nio é dado explicitamente em lei, mas,
tem-se entendido, “primariedade” seria conteado dado a contrario
sensu pelo art. 63 do Cédigo Penal. Assim, decidiu o Supremo
Tribunal Federal que “primdrio é o criminoso que ndo sofreu
condenac¢ido criminal anterior”, ilacio incontestemente seguida.
Ousamos apresentar entendimento ligeiramente discordante.

De inicio, se ndo sofreu condenacao anterior, nao poderia ser tratado
de “criminoso”. Ademais, a interpretagio deve partir da extracao
do conteido semintico das palavras. “As palavras tém sentidos
minimos que devem ser respeitados, sob risco de se perverter o
seu papel de transmissoras de idéias e significados.” (BARROSO,
2001, p. 129). Ha um limite semantico a ser respeitado. O termo
“primario”, gramaticalmente, significa primeiro, que esti em
primeiro lugar, que antecede outros; passa idéia de ineditismo. De
tal forma, atribuir a qualidade de “primirio” aqueles que ostentam
longas fichas criminais, com registros de constantes passagens pelos
tribunais penais, apenas por nio contar com uma condenagio
criminal definitiva, atenta contra a semantica.

Entendemos que tal situacao denota um “nio-reincidente”, nio um
primério. “Primario” seria aquele que ndo se revestiu da condicao
de imputado criminalmente, aquele que pela primeira vez esta
sendo acusado da pritica de infragao penal. Se ja o foi em ocasides
anteriores, nao é mais primario, ainda que nao seja tecnicamente
reincidente.

Voltando aos requisitos da lei em destaque, o ato de colaboracao
deve advir de ato de vontade do colaborador, nio se exigindo
espontaneidade.

Outra exigéncia propria do art. 13 é que o delator colabore

de maneira “efetiva” com a investigacio criminal e o processo.
Efetiva significa uma colaboracio real, positiva, permanente, nao
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interrompida, constante, compromissada com a investigacao
criminal. E preciso que o colaborador seja informado e visualize as
exigéncias de eficicia da colaboracio e forneca informacoes precisas

que levem a identificacio dos demais envolvidos, localizacao da
vitima e recuperacao do produto do crime.

Ainda que lamentavelmente nio se tenha exigido a confeccao formal
de acordo prévio entre o delator e agentes estatais, é da natureza do
instituto que o delator assuma um compromisso de buscar elementos
de prova da infracio penal. Isso porque a delacao, isoladamente,
tem forca probante diminuta e porque as informagoes fornecidas
pelo delator deverio conduzir aos resultados exigidos pelos trés
incisos do art. 13 (eficacia), sob pena de nao lhe serem garantidos
os beneficios penais.

Se, ndo obstante ter havido cooperacao do delator com ainvestigacio,
por qualquer motivo tal cooperagio nio for considerada efetiva,
estardo afastados os beneficios do art. 13; serd possivel, entretanto,
a concessao dos beneficios do art. 14, dispositivo que se contenta
com a voluntariedade e nao exige efetividade da colaboracao.

Questao diversa é a exigéncia de eficicia a colaboracdo. O art. 13
prevé trés objetivos a delacdo, em seus trés incisos, objetivos que
deverao ser buscados efetivamente pelo colaborador (identificacao
dos demais envolvidos, localizacio da vitima e recuperagcio do
produto do crime). Poe-se a questio: sio cumulativos ou basta
obter apenas um dos resultados previstos?’® A redacao literal do
art. 14 sugere o entendimento pela exigéncia de cumulatividade,

ja que se valeu da conjungio aditiva “e”, a0 mencionar 0os mesmos
resultados a delagao.

Ao que nos parece, entretanto, a exigéncia cumulativa dos resultados
atentaria contra o instituto, restringindo demasiadamente seu

16 E possivel apontar pelo menos trés posicoes a respeito: a) defendendo o atendimento
de apenas um dos requisitos (PRADO, 2000, p. 563; FONSECA, 2008; NUCCI, 2007, p.
946-947); b) em sentido contrario, exigindo-se a obten¢ao cumulativa (MIGUEL e PE-
QUENO, 2000); e c¢) entendendo que o primeiro requisito é sempre indispensivel e os
demais podem estar presentes ou nao (FRANCO, 2007, p. 340-341).
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alcance. Ademais, procede a critica, conforme a doutrina, de que
o inciso II do art. 13 restringe-se apenas aos crimes de extorsio
mediante seqiiestro, nio sendo crivel que o instituto fosse criado
apenas para alcancar esse tipo penal.

Ha que se exigir a efetiva e voluntdria colaboracio do delator na
obtencio dos resultados previstos, quando cabiveis. Obtido algum
deles, ainda que nio obtidos os demais, serd cabivel a concessao dos
beneficios, desde que favoraveis as condi¢oes do paragrafo tinico do art.
13. Assim, por exemplo, se ndo for obtida a recuperacio total ou parcial
do produto do crime, mas atendido outro dos requisitos, o delator sera
beneficiado se as circunstincias subjetivas lhe forem favoriveis.

Por fim, havendo colabora¢io do réu delator e obtencio dos
resultados exigidos, terd o delator direito a obtencio dos
beneficios, ainda que nio se tenha alcancado a condenacao dos
demais envolvidos, por questoes de valoragio das provas (MIGUEL;
PEQUENO, 2000). Assumird importancia, nesse caso, o parigrafo
Unico do art. 13.

4.3.6. Lei n° 10.149, de 21 de dezembro de 2000

A Lei n° 10.149/00 inseriu modificagcées na Lei n° 8.884/94, que,
por sua vez, trata do Conselho Administrativo de Direito Econémico
— CADE. Entre as modificagdes, que deram novos contornos aos
processos administrativos sob responsabilidade da Autarquia
Federal, houve a previsio de um “acordo de leniéncia”, a ser
celebrado entre a Unido, por intermédio da Secretaria de Direito
Econbdmico, e as pessoas fisicas ou juridicas autuadas por infracoes
a ordem econdmica. José Alexandre Marson Guidi (20006, p. 113)
afirma incisivamente que,

apesar de nenhum doutrinador se aperceber, consideramos que
o art. 35-B da Lei n° 8.884/94 (acrescentado pela Lei n® 10.149,
de 21 de dezembro de 2000), prevé uma modalidade de delagao
premiada, de modo bastante peculiar, denominada pela propria
legislacao de acordo de leniéncia, estabelecendo em seus para-
grafos regras especificas para esse tipo de colaboracio.
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Contudo, o artigo supracitado estd direcionado ao processo
administrativo, de conducao sob responsabilidade da Secretaria de
Direito Econdmico, e sua aplicacio depende de regulamentacao
administrativa — art. 35-B, § 11°. Em relagao as infracoes penais, em
verdade, incide o art. 35-C, que possui a seguinte redagao:

Art. 35-C. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na
Lei n® 8.137, de 27 de novembro de 1990, a celebrac¢iao de acor-
do de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensao
do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da de-
nancia.

Paragrafo Ginico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente,
extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se
refere o caput deste artigo.

Como se vé, essa espécie de delacio premiada estd direcionada
especificamente aos crimes contra a ordem tributdria, econ6mica
e contra as relagoes de consumo, que estao tipificados na Lei n®
8.137/90.

O ponto de destaque € a previsao da celebrag¢io de acordo prévio
— chamado acordo de leniéncia' — entre a Unido, por meio da
Secretaria de Direito Econdmico, e o acusado de infracao fiscal ou
consumerista. O acordo tera cariter sigiloso (art. 35-B, § 9°) e, em
previsio inédita, suspenderi o decurso do prazo prescricional,
impedindo o oferecimento de dentncia (art. 35-C, caput). Uma vez
que o acordo tenha sido cumprido pelo delator, com apuracao de
autoria e materialidade da infragdo (art. 35-B, caput e incisos I e
II), haverd extincio automdtica da punibilidade (art. 35-C). Caso

7 Conforme o art. 35-B, §, para a elaboragao do acordo € necessirio que: “I — a empresa
ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com respeito a infragao noticiada ou sob
investigacao; II — a empresa ou pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na
infragio noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo; III — a
SDE nao disponha de provas suficientes para assegurar a condenac¢io da empresa ou
pessoa fisica quando da propositura do acordo; e IV — a empresa ou pessoa fisica confesse
sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacoes e
o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento”.
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o julgador entenda pelo nio-cumprimento do acordo, o prazo
prescricional voltara a correr.

Ha vedacao de celebracao do acordo com os chefes da infracao sob
apuragao (art. 35-B, § 1°).

4.3.7. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006

Ao disciplinar inteiramente o tratamento legal do comércio de
substincias entorpecentes, a Lei n° 11.343/06 também previu a
delagao premiada em seu art. 41, com a seguinte redacio: “Art.
41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com
a investiga¢do policial e o processo criminal na identificacio dos
demais co-autores ou participes do crime e na recuperagio total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenagio, terd pena
reduzida de um ter¢o a dois tergos”.

Trata-se de mais uma tosca investida do legislador.

De inicio, exigiu que o delator seja “indiciado ou acusado”.
De acordo com o tratamento tradicionalmente reservado ao
indiciamento, poderiamos apontar como sua caracteristica principal
a atribuicao formal da autoria de um crime a uma pessoa. Como
consequiéncias do indiciamento, ainda de acordo com a tradi¢ao
brasileira, poderiamos citar: a) o sujeito passard da condicao de
suspeito a de indiciado; b) o indiciado sera interrogado; c) se
menor, o indiciado receberd nomeagao de curador; d) autorizar-se-ia
a investigacao sobre a vida atual e pregressa do indiciado; e) passara
a haver possibilidade de identificagio criminal; e f) instaurar-se-i
possibilidade de incomunicabilidade do indiciado.'®

Entretanto, o indiciamento é hoje figura inexistente no processo
penal brasileiro, ainda que se tenha presente a figura do indiciado.

18 Ha duas posicoes acerca da constitucionalidade do art. 21 do Cédigo de Processo Pe-
nal, frente ao art. 136, § 3°, da Constitui¢ao Federal. Conforme consta em Nucci (2004, p.
111-112), defendendo a inconstitucionalidade da previsao, ha Tourinho Filho, Mirabete,
Demercian e Maluly, além do préprio Nucci; sustentando a constitucionalidade, ha Da-
maisio e Vicente Greco Filho.
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Com efeito, o Cédigo de Processo Penal reconhece a figura do
indiciado, citando-o em alguns dispositivos, como por exemplo 0s
arts. 5°, § 1°, b; 6°, V, VIII e IX; 10 caput e § 3°; 14; 15; 21, 23; 125;
134; 137, § 2°; 313, II; 405, § 1°. Nao obstante, deixa de prever o
momento ou forma do indiciamento, o que também naio foi feito por
nenhuma outra lei. Nao hia um momento formal de constituicao do
indiciamento, como ato de reuniao de indicios contra uma pessoa,
de modo que nio se pode apontar exatamente quando uma pessoa
deixa a condicao de “suspeito” para passar a de “indiciado”.

A afirmativa rotineiramente langada nos relatérios conclusivos
de inquéritos policiais, em que a Autoridade Policial afirma estar
“indiciando” determinada pessoa, devido as provas contra esta
colhidas, é desprovidade rigor técnico. Quandoassim age, aAutoridade
Policial ja interrogou o “indiciado”, garantindo-lhe o privilégio contra
a auto-incriminacio, ji requereu e cumpriu mandados de busca ou
de prisao contra ele, jA buscou a quebra de seus sigilos bancirio,
telefonico e/ou fiscal, j4 procedeu a acareacoes, reconstituicoes ou
reconhecimentos, ja apreendeu-lhe documentos, etc. Estas medidas
sO se justificam contra indiciados, € nio contra meros suspeitos,
de maneira que o indiciamento nao é feito no relatério conclusivo,
mas em momento anterior. Mais: se alguma das medidas processual-
penais citadas forem requeridas contra determinada pessoa (busca
e apreensiao, quebra de sigilo, prisio), o magistrado nio observara
a existéncia prévia de um formal indiciamento, mas se elementos
minimos de autoria e materialidade foram colhidos.

Conclui-se que a figura juridico-penal do indiciado é, hoje, algo que
existe sem ter nascido; é algo que “estd” sem ter “vindo”; é realidade
sem comeco. Junta-se a figura quase folclorica do “rol dos culpados”,
citada burlescamente nas sentengas penais condenatdrias, como
algo que se conhece, mas nunca se viu. Sem consisténcia juridica,
apenas o apego a tradi¢do e a atecnia dos textos legais os sustenta.

De tal modo, a previsao de “indiciado” do destacado art. 41 deve ser
entendida como exigéncia de prévia colheita de elementos minimos
de autoria e materialidade, aliados a confissio extrajudicial do
delator, que é da esséncia da delacio premiada, como ja se afirmou.
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Ja o termo “acusado” remete aquele contra quem pesa uma
imputacao de fato tipico, contra quem se atribuiu a pritica de
conduta tipica, o que nio difere substancialmente de “indiciado”,
posto que o Codigo de Processo Penal reserva o termo “acusado”
tanto para quem esta sob investigacado, quanto para quem ji foi
formalmente denunciado.”

Segundoaredaciodoart. 14,adelacio premiadacabe na“investigacao
policial” ou no “processo criminal”. Ao se referir a investigacdo
policial, e nao a investigacdo criminal, o dispositivo exclui a
aplicabilidade da delacao premiada a outros tipos de investigacao,
como a levada a cabo pelo Ministério Publico. Demonstrando
incoeréncia legislativa, caminha antagonicamente em relacao a Lei
n° 10.149/00, que admitiu o instituto em investigacao desenvolvida
por Autoridade Administrativa (vide topico acima).

Os requisitos de eficicia sao exigidos cumulativamente. A
colaborac¢io deve, necessariamente, acarretar a identificagio dos
demais co-autores ou participes e a recuperacao total ou parcial do
produto do crime.

Nao se previu a isen¢ao total de pena ao colaborador, mas apenas
a reducio de um a dois tercos. Afirma Guilherme de Souza Nucci
(2007, p. 344) que “a previsao formulada no art. 41 da Lei n°
11.343/06 possui redagdo muito superior a anterior hipétese de
delagao premiada, feita no art. 32, §§ 2° e 3°, da Lei n® 10.409/02,
ora revogada”. Realmente, a lei revogada possuia imprecisoes
técnicas em termos como “sobrestamento do processo”, mas
possuia o mérito de ter sido a Unica lei ja editada com previsio de
acordo prévio entre o delator e o titular da acio penal publica — o
Ministério Publico.

¥ Vide arts. 4;, 62; 80; 81, § Gn.; 88; 130, I; 149; 150; 152, § 1° e 2°; 158; 159, § 3°; 168;
185; 186; 187; 191; 198; 201, § 2°; 206; 229; 240, § 1°, f; 243, § 2°; 259; 260; 261; 262;
263; 266; 304; 317; 362, § Un.; 363, § 4°; 367 do Cddigo de Processo Penal.
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4.4. Conflito aparente de normas

Como visto, o instituto da delacio premiada foi disciplinado em
varias leis, nio havendo sistematizacio ou pontos de contato
entre os dispositivos pertinentes. A conseqiiéncia dessa amadora
atividade legislativa é a geracao de duvidas sérias sobre quais seriam
os dispositivos legais apliciveis, diante do caso concreto. E dizer:
frente a determinado ilicito subjetivamente plirimo, com participe
ou co-autor disposto a delacdao, quais os dispositivos que incidirao?
O advogado Pedro Henrique Carneiro da Fonseca (2008) afirma:

A lei n° 9.807, de 1999, revoga aquilo que foi disposto sobre o
instituto em todas as leis anteriores a ela. A lei posterior revoga
a anterior quando regula inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior conforme dita o art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugao
ao Cddigo Civil. Podemos entender, desse modo, que em qual-
quer crime praticado em concurso de pessoas que seja possivel a
aplicacdo do instituto da dela¢iao premiada devera o colaborador
preencher as exigéncias dos artigos 13 e 14 da Lei n° 9.807/99
para receber ou o perdao judicial ou a redugio da pena (um a
dois tercos), dependendo do caso.

Para essa posi¢io, seriam mais completas e abrangentes as
disposi¢oes da Lei n° 9.807/99, o que justificaria sua extensao a
todos os casos em que se cogitasse da aplicacao da delagao premiada.
Também, os casos envolvendo trafico ilicito de entorpecentes nao
seriam atingidos pela Lei n°® 9.807/99, ji que a Lei n°® 11.343/06 é
posterior e especial. O Superior Tribunal de Justica, entretanto, ja
reconheceu a vigéncia da delacao premiada prevista pelo art. 159, §
4°, do Cédigo Penal, mesmo apds a edigao da Lei n® 9.807/99:

A libertagio da vitima de sequestro por co-réu, antes do rece-
bimento do resgate, é causa de diminui¢do de pena, conforme
previsto no art. 159, § 4°, do Cédigo Penal, com a redagao dada
pela Lei n° 9.269/96, que trata da delacao premiada.

Outra possibilidade seria reconhecer que os diversos diplomas ja
editados sio especiais € nao foram atingidos pelas normas gerais
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da Lei n°® 9.807/99. Apesar de mais abrangente, a Lei n® 9.807/99
nao tem o condao de intervir em situacoes que foram disciplinadas
por diplomas legais especificamente tematicos. Seria de incidir o
principio da especialidade. Nessa orientacio, os arts. 13 e 14 da Lei
n°® 9.807/99 podem extrapolar os limites da prote¢ao a vitimas e
testemunhas, como normas gerais, mas nao incidirao nas apuracoes
dos crimes tratados pelas demais leis.?°

Ainda por essa posi¢ao, a tipicidade dada ao crime sob persecuc¢iao
determinaria a incidéncia de dispositivos de uma ou de outra lei. Se
se trata de crimes contra a ordem tributaria, deverao ser observados
os dispositivos da Lei n® 8.137/90; se estd a apurar-se a lavagem de
capitais, incidird a regulamentacao da Lei n°® 9.613/98, etc.

Nesse caso, assume releviancia a tipicidade dada ao fato sob
investigacdo, ainda que provisoriamente, quando da colheita
da delagio. Em outras palavras, o objeto de investigacio poderi
determinar quais os dispositivos cabiveis, surgindo a necessidade
de se perquirir qual o objeto da investigacio em curso, 0 que ji
deveria estar delimitado no momento da instauragio. *

Parece-nos, todavia, que as disposicoes mais abrangentes da Lei n®
9.807/99 justificam sua adogio como norma-base para o instituto.
Nao obstante, disposicoes benéficas eventualmente previstas
em outras leis, como o regime prisional inicialmente aberto ou
a substitui¢ao por pena restritiva de direitos, da Lei n°® 9.613/98,
podem ser aplicadas aos delatores nos demais crimes, quando

20 Refere-se aqui as Leis n® 7.492/86, 8.072/90, 8.137/90, 9.034/95, 9.613/98, 10.149/2000
e 11.343/2006.

2 Fauzi Hassan Chouke (1995, p. 159) aborda a problemitica da instaura¢io da inves-
tigacdo criminal, defendendo que a instaura¢iao do inquérito deva ser precedida de um
juizo valorativo quanto a tipicidade aparente, acompanhada da necessiria motivagao.
Equivale dizer que a Autoridade encarregada da investigacao criminal devera vislumbrar,
com os elementos de convicgao de que dispoe naquele instante, a possibilidade de tipi-
cidade da conduta em exame e devera expor suas razoes de convencimento no ato que
desencadeara a investigacao. E adverte o autor que, “ndo raras vezes, a ja qualificacio
do delito nesse momento (insuficientemente, ou mesmo niao motivada) pode trazer sé-
rias consequéncias ao investigado, como a impossibilidade da concessio de beneficios
contra-cautelares, sobretudo de ordem pessoal”.

160 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 121-165



Fernando Muniz Siva

tais dispositivos se mostrarem benéficos ao delator e pertinentes
aos fatos em apuragio, em aplicacao analdgica benéfica. Por essa
mesma razio, seriam aplicaveis aos casos envolvendo trafico ilicito
de entorpecentes.?

5. Consideracoes finais

A expansiao da criminalidade tem criado demanda por iniciativas
estatais reativas. Nao pode, porém, ser contida apenas com
iniciativas legiferantes. Se é multifacetado o nascedouro do crime,
complexa deve ser a resposta estatal. Nao serd a edicio de um
diploma legal, a diminuicio de uma garantia constitucional ou,
principalmente, o aumento de uma pena que inibira, isoladamente,
a pratica de um crime. Ja no século XVIII, Beccaria advertia que nao
¢é a crueldade das penas um dos maiores freios dos delitos, sendo a
infalibilidade delas. Causara sempre maior impressao a certeza do
castigo moderado, e nio o temor do mais terrivel castigo, porque
este se encontra unido a uma esperanca de impunidade.

Em tal realidade, o instrumento da delacio premiada nio pode
ser encarado apto a fazer frente, isoladamente, as novas formas
de crime que se apresentam. E, sim, um instrumento a mais, €
depende de iniciativas outras, que perpassam, principalmente, pela
construc¢ao de um eficiente programa estatal de protecio as pessoas
ameacadas por organizagoes criminosas e pelo aparelhamento da
atividade investigatdria, que devera se mostrar capaz de desvendar
os caminhos e buscar os elementos de prova a partir do mapa
fornecido pelo delator.

O crime ¢é fenOmeno inerente a sociedade e reclama controle,
nao eliminacao. O intento eliminatério tem sido responsavel por
iniciativas atabalhoadas de eficacia duvidosa, mais servindo ao
enfraquecimento dos direitos e garantias constitucionais.

22 Nucci (2007, p. 949-951), em sentido semelhante, faz a contraposi¢ao do texto de cada
uma das leis editadas sobre delacio premiada com o texto da Lei n°® 9.807/1999, para
defender a aplicacio da norma mais benéfica em cada caso isoladamente considerado.
O doutrinador, entretanto, reserva exclusividade a Lei n°® 11.343/2006 para incidir nos
crimes de entorpecentes.
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O Direito Penal é um, mas nao o unico, instrumento de controle da
criminalidade. Antes dele, iniciativas estatais outras devem intervir,
primeiro preventiva, depois repressivamente.

As deficiéncias estatais no combate a criminalidade, comum ou
organizada, sao estruturais, principalmente. Nao obstante, garantias
processuais sio relegadas a plano secundirio pela bandeira da
seguranca publica, enquanto a estruturacao do sistema repressivo
sofre crénico menosprezo.

As restricoes a delacio premiada fundadas em razoes de ordem
moral sao insuficientes para a sua inadmissao do instituto, seja pela
independéncia entre moral e direito, seja pelo valor social do instituto.

Sao medidas necessarias a consolidagio do instituto a sistematizacio
da delacao premiada, com previsao mais precisa sobre hipoteses
de cabimento, requisitos e conseqiiéncias; e o reconhecimento
do Ministério Publico como titular da agdo penal publica e o
orgao autorizado a negociar com o delator e a oferecer-lhe
beneficios penais, com seguranc¢a, mediante acordo formalmente
confeccionado. A despeito disso, hd arcaboug¢o normativo suficiente
a autorizar, desde logo, a aplicacdo do instituto.
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Em decisao publicada no DJ de 4 de junho de 2009, o Supremo
Tribunal Federal (STF), em Plenirio, no HC n°® 96.099, relatado
pelo Ministro Ricardo Lewandowski, pacificou o tema sobre a
desnecessidade de apreensio de arma de fogo e a consequente pericia
para ser caracterizado o crime de roubo circunstanciado (art. 157, § 2°,
inciso I, do Cédigo Penal), quando presentes outros elementos que
comprovam a utilizacio daquele tipo de arma. Na espécie, o paciente
pretendia a exclusido da causa de aumento, tendo em vista que a arma
de fogo nio fora apreendida e, por consequéncia, nao fora periciada,
impossibilitando, assim, constatar a potencialidade lesiva do artefato,
o que seria inafastavel para configurar a majorante. Veja-se a ementa:

ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
APREENSAO E PERICIA PARA A COMPROVACAO DE SEU PO-
TENCIAL OFENSIVO. DESNECESSIDADE. CIRCUNSTANCIA QUE
PODE SER EVIDENCIADA POR OUTROS MEIOS DE PROVA. OR-
DEM DENEGADA. I - Ndo se mostra necessdria a apreensdao e
pericia da arma de fogo empregada no roubo para comprovar
o seu potencial lesivo, visto que tal qualidade integra a pro-
Dpria natureza do artefato. II - Lesividade do instrumento que
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se encontra in re ipsa. 111 - A qualificadora do art. 157, § 2°, 1, do
Cédigo Penal, pode ser evidenciada por qualquer meio de prova,
em especial pela palavra da vitima - reduzida a impossibilidade
de resisténcia pelo agente - ou pelo depoimento de testemunha
presencial. IV - Se o acusado alegar o contrdrio ou sustentar
a auséncia de potencial lesivo da arma empregada para in-
timidar a vitima, serd dele o 6nus de produzir tal prova, nos
termos do art. 156 do Codigo de Processo Penal. V - A arma de
fogo, mesmo que ndo tenha o poder de disparar projéteis, pode
ser empregada como instrumento contundente, apto a produ-
zir lesées graves. VI - Hipdtese que nao guarda correspondén-
cia com o roubo praticado com arma de brinquedo. VII - Pre-
cedente do STF. VIII - Ordem indeferida. (STFE, T. Pleno, HC n°
96099, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 19/02/2009,
DJ 04/06/2009, grifo nosso).

Votaram com o Ministro Ricardo Lewandowski os Ministros Marco
Aurélio, Menezes Direito, Carmen Lucia e Carlos Britto. Ausentes 0s
Ministros Celso de Mello, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa. Ficaram
vencidos os Ministros Cezar Peluso, Eros Grau e o Presidente,
Ministro Gilmar Mendes.

Sublinhe-se que, apesar de ausentes no julgamento, os Ministros
Ellen Gracie e Joaquim Barbosa ji se pronunciaram a respeito do
tema no sentido do voto do relator no Aambito da 22 Turma. Veja-se:

ROUBO. USO DE ARMA DE FOGO (CP, ART. 157, § 2°, I). 1. A
qualificadora de uso de arma de fogo (CP art. 157, § 2°, 1) inde-
pende da apreensdo da arma, principalmente quando, como
ocorreu nos autos, a arma foi levada pelos comparsas que conse-
guiram fugir. (STF, 22 T., HC 84032, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJ
30/04/2004). (grifo nosso).

HABEAS CORPUS. RECONHECIMENTO DA REINCIDENCIA
COMO AGRAVANTE. MATERIA NAO APRECIADA PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. NAO CONHECIMENTO. CAUSA DE AU-
MENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 157, § 22, I, DO CODIGO
PENAL. PRESCINDIBILIDADE DA REALIZAGAO DE PERICIA NA
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ARMA UTILIZADA NO ROUBO. ORDEM PARCIALMENTE CONHE-
CIDA E, NESTA PARTE, DENEGADA. O Superior Tribunal de Jus-
tica sequer examinou o pedido da acusag¢ao para que a agravante
da reincidéncia fosse reconhecida. Dai por que nao ha como o
presente habeas corpus ser conhecido nesse ponto. O reconbeci-
mento da causa de aumento de pena prevista no inciso I do § 2°
do art. 157 do Cédigo Penal prescinde da apreensdo e da reali-
zagdo de pericia na arma utilizada no roubo. Precedentes. (HC
n° 84.032, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 30/04/2004, p. 70; e HC n°
92.871, Rel. para o acérdio Min. Ricardo Lewandowski, julgado
em 04/11/2008). Ordem parcialmente conhecida e, nesta parte,
denegada. (STF, 22 T., HC n°® 94448, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgado em 11/11/2008, DJ 19/12/2008, grifo nosso).

Portanto, além dos cinco Ministros que votaram no HC n° 96.099
pela desnecessidade da apreensio e da pericia na arma de fogo,
dois outros Ministros ji sinalizaram seus entendimentos na linha
majoritiria da Suprema Corte.

Voltando ao que ficou discutido no HC n° 96.099, observe-se um
trecho do voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowski, o qual
transcrevo por ser elucidativo:

Se, por qualquer meio de prova, em especial pela palavra da viti-
ma - reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente — ou
pelo depoimento de testemunha presencial ficar comprovado o
emprego de arma de fogo, esta circunstdncia deverd ser leva-
da em consideracdo pelo magistrado na fixac¢do da pena. E no
caso sob exame, o depoimento da vitima é firme nesse sentido
[...]. Caso o acusado pretenda contraditar o que se contém no
acervo probatério ou sustentar a auséncia de potencial lesivo da
arma empregada para intimidar a vitima, serd dele o 6nus de
produzir tal evidéncia, nos termos do art. 156 do Cédigo de
Processo Penal [...]. Nao seria razoavel exigir da vitima ou do
Estado-acusador comprovar o potencial lesivo da arma, quando
o seu emprego tiver sido evidenciado por outros meios de prova,
mormente quando esta desaparece por agio do proprio acusa-
do, como usualmente acontece apoés a pratica de delitos dessa
natureza. (grifo nosso).
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Oportuna, ainda, foi a justificacio no voto para a adocao desse
posicionamento:

Nao se olvide, de resto, que constitui dever da autoridade judi-
cial nao apenas zelar para que os direitos fundamentais do acu-
sado sejam estritamente respeitados, mas também velar para
que a norma penal seja aplicada com vistas a prevengdo do cri-
me e ao cerceamento da delingiiéncia. [...] Exigir uma pericia
para atestar a potencialidade lesiva da arma de fogo empregada
no delito de roubo, ainda que cogitivel no plano das especula-
¢coes académicas, teria como resultado prdtico estimular os cri-
minosos a desaparecer com elas, de modo a que a qualificadora
do art. 157, § 2°, I, do Cddigo Penal dificilmente possa ser apli-
cada, a ndo ser nas raras situacoes em que restem presos em fla-
grante, empunhando o artefato ofensivo. Significaria, em suma,
beneficid-los com a prépria torpeza, hermenéutica essa que nio
se coaduna com a boa aplicaciao do Direito. (grifo nosso).

O Ministro Carlos Britto exp0s interessante adverténcia:

Hoje em dia, aluga-se arma para assaltar, praticar crime. Logo
depois do crime, a arma de aluguel é devolvida. E, quando é
propria, o assaltante faz questdo de se desfazer dela para evitar
a pericia. Ou seja, se essa tese vingar,' a impunidade vai grassar
mais uma vez, dara as cartas. (grifo nosso).

Ainda invocando as li¢goes do julgamento do HC n° 96.099, o sempre
proverbial Ministro Marco Aurélio ponderou:

[...] ja sinalizei convencimento sobre a matéria e chego mesmo
a dizer que, a prevalecer a corrente contrdria,’ a corrente for-
malizada a uma s6 voz pela Segunda Turma, o negocio serd de-
saparecer, sempre_e sempre, com a arma utilizada. Arma que,
como ressaltou o ministro Carlos Ayres Britto, estd, inclusive, no

! Ou seja, a que nao admite o roubo circunstanciado pela arma de fogo sem a devida
apreensao.

2 Ou seja, a que nao admite o roubo circunstanciado pela arma de fogo sem a devida
apreensao.
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mercado de aluguel e, quase sempre, é devolvida de imediato
aquele que a disponibilizou. [...] Nao estou lembrado do pre-
cedente que foi citado e que seria de minha lavra. Mas, se no
passado conclui de forma diversa, estou a evoluir, e deve o juiz
sempre evoluir tio logo convencido de assistir maior razao |...]
a tese rechagada, repudiada. (grifo nosso).

Prestando atencdo nos excertos dos votos acima e interpretando-
os, € possivel claramente vislumbrar que o STF invoca como
fundamento o principio da proporcionalidade, porém sob uma
vertente ainda pouco difundida no Brasil: a da proibicio da prote¢ao
insuficiente. Realmente, o principio da proporcionalidade é visto
de forma mais destacada sob a modalidade “proibi¢do de excesso”.
Porém, ultimamente, principalmente com a incursao pioneira de
Ingo Wolfgang Sarlet no assunto, a outra vertente vem ganhando
terreno na dogmadtica processual-constitucional brasileira. Ensina
Sarlet (2003, p. 86 et seq.) que

[...] o Estado — também na esfera penal — poderd frustrar o seu
dever de protecdo atuando de modo insuficiente (isto é, ficando
aquém dos niveis minimos de protecdo constitucionalmente exi-
gidos) ou mesmo deixando de atuar, hipétese, por sua vez, vincu-
lada (pelo menos em boa parte) a problematica das omissoes in-
constitucionais. E neste sentido que — como contraponto da assim
designada proibicdo de excesso_— expressiva doutrina e inclusive
Jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se con-
vencionou batizar de proibicdo de insuficiéncia (no sentido de
insuficiente implementacio dos deveres de protecao do Estado e
como traducio livre do alemado Untermassverbot). (grifo nosso).

Também incursionaram no assunto, dentre outros, Martha de
Toledo Machado (2008), Edilson Mougenot Bonfim (2008, p. 63) e
Lenio Luiz Streck (2007).

Para Lenio Streck (2007, p. 100), a doutrina e a jurisprudéncia
nacional, em sua maioria, ainda nio se deram conta de que estao
trabalhando com o principio da proporcionalidade sob um tnico
horizonte, ou seja,
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[...] com a hipbtese — para mim, a-histérica e atemporal — do
garantismo negativo, em que a violacio da proporcionalidade
se d4 pela proibicio de excesso (Ubermassverbot), esquecendo
a relevante circunstancia de que o Estado pode vir a violar o
principio da proporcionalidade na bipotese de ndo proteger
suficientemente direitos fundamentais de terceiros (garantismo
positivo), representado pela expressao alema Untermassverbot.
(grifo nosso).

Assim, sob a perspectiva da justificativa do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski no HC n° 96.099 e dos acima colacionados, vé-se que
o STE, por seu Pleno, vem dando primazia ao principio da vedacdo
de protecdo insuficiente, porquanto nao se pode admitir que o
agente, valendo-se de sua prépria torpeza, utilize a arma de fogo
e, posteriormente, se desfaca dela, inviabilizando a pericia e, por
efeito consequencial, afastando, sempre, o roubo circunstanciado
pelo emprego de arma. Se o agente, desaparecendo com a arma de
fogo empregada no assalto, quiser levantar a tese de inexisténcia
de potencialidade ofensiva do artefato (aduzindo, inclusive, que se
utilizou de arma de brinquedo), deve comprovar tal circunstincia,
obedecendo-se a regra processual de distribuicao do 6nus da prova
(art. 156 do Codigo de Processo Penal).

Se assim nio for, o agente que desse modo agisse restaria sempre
impune, sendo que, parafraseando o eminente professor Magalhaes
Noronha (1996, p. 379), o Estado estaria privilegiando a torpeza
e despertando a bhilaridade dos sagazes, sendo um verdadeiro
participe no assalto ao patrimoénio albeio.

Por tudo isso, vé-se que a desnecessidade da apreensio e a
consequente pericia encontram suas justificacoes nas dobras do
principio constitucional da proporcionalidade, mais precisamente
na vertente da proibicdo da protegdo insuficiente.

Exigir, sempre e incondicionalmente, a apreensio e a pericia da

arma de fogo nos crimes de roubo seria despertar a bilaridade dos
sagazes...
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RESUMO: Este artigo ¢ uma abordagem dogmaitica sobre os
tipos penais constantes do Cédigo de Transito Brasileiro (CTB).
O estudo esta atualizado com a Lei n® 11.705, de 19 de junho de
2008, que trouxe significativas alteracoes a diversos artigos do
CTB, introduzindo, ainda, o regime de “tolerancia zero” no que
diz respeito a embriaguez ao volante (art. 306, CIB). O estudo
procura dar subsidios para compatibilizar a aplicagio do CTB aos
casos concretos, sempre sob o ponto de vista da interpretagio
constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: crimes de transito; Lei n® 11.705, de 19 de
junho de 2008; tipos penais; embriaguez ao volante; interpretacao
segundo a Constituicao.

ABSTRACT: Traffic crimes (Law n°® 9.503/1997) brings a dogmatic
approach about the types of offense of the Brazilian Traffic Code
(BTC). The study is updated according to the Law n°® 11.705, of
June, 19" 2008, that brought significant alterations to many
articles of the Brazilian Traffic Code, introducing the zero tolerance
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system, in regard to drunkness when driving (art. 306, BTC). The
study attempted to support the application of a Constitutional
interpretation to make the concrete case compatible to BTC.

KEY WORDS: traffic crimes; Law n°® 11.705, of June, 19% 2008;
types of offense; drunkness; driving; interpretation according to the
Constitution.

RIASSUNTO: Larticolo Reati di transito (Legge n° 9.503/1997) ¢
un’apporto dommatico dei tipi all’interno del cosi detto Codice
di Transito Brasiliano (CTB) e si presenta atualizato com la legge
n° 11.705 di 19.06.2008 che ha fatto significative modificazione in
diversi articoli del CTB, verso il regime ‘toleranza zero’ nel reato di
ubriachezza nella conduzione di veicoli (articolo 306, CTB). Lo studio
cerca di dare sussidi per la compatibilita dei fatti concreti, spesso sul
punto di vista della interpretazione secondo la Costituzione.

PAROLE CHIAVE.: reati di transito; Legge n°® 11.705, de 19.06.2008;
incriminazioni e tipi; ubriachezza ed conduzione di veicoli;
interpretazione secondo la Costituzione.

SUMARIO: 1. Introducio (bens juridicos protegidos). 2. Infracoes
de transito e JECRIM. 3. Suspensio ou proibiciao de obter permissao
ou habilitacdo. 4. Multa reparatéria. 5. Prisio em flagrante. 6.
Crimes em espécie. 6.1. Homicidio culposo na direcao de veiculo
automotor. 6.2. Lesdes corporais culposas na dire¢io de veiculo
automotor. 6.3. Omissao de socorro. 6.4. Fuga do local do acidente.
6.5. Embriaguez ao volante. 6.6. Violagao da proibicio de dirigir.
6.7. Participacdo em corrida, disputa ou competicio automobilistica
nao autorizada. 6.8. Direcio sem habilitagio. 6.9. Entrega da direcio
do veiculo a quem nao tem condicoes de dirigir. 6.10. Velocidade
incompativel com a seguranca. 6.11. Inovagao artificiosa de local de
acidente. 7. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao (bens juridicos protegidos)

A Lei n°® 9.503/97, que entrou em vigor em 22 de janeiro de 1998,
previu onze crimes considerados delitos de trinsito. Esses delitos
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nao sio, em sua totalidade, tipicamente de trinsito, portanto nio so
a seguranga vidria se constitui em bem juridico tutelado penalmente
pelo CTB. Os crimes dos arts. 307 (violacdo da proibicdo de
dirigir) e 312 (inovacgdo artificiosa de local de acidente) tém por
objetivo a prote¢ao da administracao da justica; o delito do art. 304
(omissdo de socorro) protege o dever de solidariedade humana e,
finalmente, o delito do art. 305 (fuga do local do acidente) protege
a administracao da justica, embora haja questionamento sobre sua
constitucionalidade (item 6.4 abaixo).

2. Infracoes de transito e JECRIM

Antes da Lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008, que deu nova
redacao ao art. 291, § 1°, do CTB, todos os delitos nele previstos,
com excecao feita ao homicidio culposo na direcio de veiculo
automotor (art. 302), estavam abrangidos pela Lei n°® 9.099/95.
Essa permissao foi reforcada com a entrada em vigor da Lei n°
10.259/2001,' que instituiu os juizados especiais no Ambito federal.
E que os tribunais passaram a considerar de menor potencial
ofensivo os crimes cuja pena cominada niao fosse superior a dois
anos, pelo principio da isonomia.? O art. 61 da Lei n°® 9.099/95,
que excetuava do ambito do Juizado Especial Criminal (JECRIM)
os crimes e contravengdes penais cuja pena mixima excedia de
um ano de prisao, e, em qualquer hipdtese, os casos em que a lei
previsse procedimento especial, foi derrogado tacitamente pela /ei
posterior (Lei n° 10.259/2001).

! Art. 2°. Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os feitos de
competéncia da Justica Federal relativos as infragées de menor potencial ofensivo.

Paragrafo unico. Consideram-se infragées de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa.

2 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUfZO COMUM E JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL. APLICABILIDADE E EXTENSAO DO CONCEITO DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO DA LEI N° 10.259/01. A Lei n® 10.259/01, Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais Federais, ao estabelecer, no art. 2°, paragrafo tinico, sua aplicabilidade em
todos os delitos com pena cominada nao superior a dois anos, derroga a disposicio do
art. 61 da Lei n°® 9.099/95. Trata-se de infracio penal cuja pena prescrita nao ultrapassa
dois anos e, sendo assim, a competéncia é do Juizado Especial Criminal Estadual, em
respeito aos principios da igualdade e proporcionalidade. (Conflito de Competéncia n°®
70005386297, 1* Camara Criminal do TJRS, Porto Alegre, Rel. Des. Silvestre Jasson Ayres
Torres. j. 04.12.2002).
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Com a entrada em vigor da Lei n° 11.313/20006, o art. 61 da Lei
n® 9.099/95 passou a considerar infracao penal de menor potencial
ofensivo as contravengdes penais € 0s crimes a que a Lei comine
pena miaxima ndo superior a dois anos, cumulada ou nido com
multa, passando a competéncia do JECRIM dez delitos previstos no
CTB, inclusive o crime de embriaguez ao volante (art. 306, CTB),
lesao corporal culposa (art. 303) e participacio em competi¢cio nio
autorizada (art. 308), conforme art. 291, pardgrafo itnico do CTB. Em
relagio a eles nio poderia haver prisao em flagrante, indiciamento,
concessao de fianca ou instauracao de inquérito policial, porquanto
aplicaveis a transacao penal (art. 76, Lei n® 9.099/95), a composi¢io
civil (art. 74, Lei n® 9.099/95) e a representagao da vitima, se fosse o
caso (art. 88, Lei n°® 9.099/95).

Entretanto, com a nova redacdo dada pela Lei n® 11.705, de 19 de
junho de 2008, ao art. 291, § 1°, do CTB, ao crime de transito de
lesdo corporal culposa (art. 303, CTB) aplica-se o disposto nos
arts. 74, 76 e 88 da Lei n°® 9.099/95, salvo se o agente estiver sob
influéncia de alcool ou qualquer outra substincia psicoativa que
determine dependéncia; participando, em via publica, de corrida,
disputa ou competi¢io automobilistica de exibicao ou demonstracao
de pericia em manobra de veiculo automotor nao autorizada pela
autoridade competente; transitando em velocidade superior a
mixima permitida para a via de 50km/h. Nesses casos, deverd ser
instaurado inquérito policial (art. 291, § 2°, CTB). Isso ndo quer
dizer que a Lei n°® 11.705/2008 excluiu do Ambito do JECRIM todos
os demais delitos, ainda que, em relacdo a eles, a pena maxima nio
seja superior a dois anos de prisio, uma vez que o caput do mesmo
artigo nio sofreu modificacio e, nele, ha determinagio para aplicar-
se a Lei n°® 9.099/95, no que couber. Nesse sentido, niao se aplica a
Lei n® 9.099/95 aos seguintes crimes de trinsito: homicidio culposo
na direcdo de veiculo automotor (art. 302), embriaguez ao volante
(art. 300) e lesées corporais culposas (art. 303), neste Gltimo caso,
somente quando ocorrer qualquer hipdtese referida no art. 291, §
1°, CTB. Aos demais delitos de trinsito, é possivel a aplicacdo dos
institutos “despenalizadores” previstos na Lei n® 9.099/95.
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3. Suspensao ou proibicao de obter permissio ou habilitacao

O art. 292 do CTB prevé como pena criminal a suspensdo ou
a proibicdo de se obter a permissio ou a habilitacio para dirigir
veiculo automotor. Seu prazo de duracao é de dois meses a cinco
anos e deverd ser imposta na sentenca penal como pena principal,
isolada ou cumulativamente com as demais penas. O art. 294 do CTB
permite a suspensao ou proibi¢ao da permissao ou da habilitacio,
para preservar a ordem publica, como medida cautelar, evitando
seja colocada em risco a seguranca vidria.

4. Multa reparatoéria

Outra importante novidade esta no art. 297 do CTB?: a possibilidade
de o juiz impor, na sentenga final por pritica de crime de trinsito,
multa reparatdria em favor da vitima ou de seus sucessores, sempre
que houver prejuizo material resultante do crime. Essa multa é
calculada em salarios minimos (SMs) e varia entre um e trezentos
e sessenta SMs. Trata-se de um crédito em favor da vitima ou seus
sucessores e que deveri ser descontado no valor da eventual
indenizacao civil do dano (art. 297, § 3°, CTB).

E controversa, porém, a sua natureza juridica: para uns, constitui
uma sanc¢do penal restritiva de direitos (MORAES; SMANIO, 2005,
p- 225); para outro (JESUS, 1998, p. 61), a multa reparatéria nao
tem natureza penal. Trata-se de uma indenizacdo concedida a
vitima. Esse é o melhor entendimento. (NUCCI, 20006, p. 214).

A intengio do legislador foi a de criar uma penalidade civil, porém,
ainda assim, a fusdo das jurisdi¢coes penal e civil violaria o principio
do contraditério e da ampla defesa, porque ao réu nao seria dada

3 Art. 297. A penalidade de multa reparatéria consiste no pagamento, mediante depdsito
judicial em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no dispos-
to no § 1° do art. 49 do Cdodigo Penal, sempre que houver prejuizo material resultante
do crime.

$1° A multa reparatdria nao poderi ser superior ao valor do prejuizo demonstrado no
processo.

$2° Aplica-se a multa reparatéria o disposto nos arts. 50 a 52 do Cédigo Penal.

¥3° Na indenizacao civil do dano, o valor da multa reparatdria serd descontado.
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esta oportunidade processual, além do que nao haveria pedido
expresso do Ministério Publico. De qualquer forma, o valor da
multa reparatéria nio pode ser superior ao prejuizo demonstrado
no processo criminal (art. 297, § 1°, CTB).

5. Prisao em flagrante

O art. 301 do CTB proibe, em caso de acidente de trinsito de que
resulte vitima, a prisio em flagrante ou a exigéncia de fianca do
condutor de veiculo que prestar pronto socorro ao lesado. Para o
legislador, é mais relevante o socorro do que a prisio. As razoes
sao 6bvias e possuem fundamento politico-criminal, consistente na
atribuicdo de valor positivo a solidariedade bumana, manifestada
pelo condutor.

6. Crimes em espécie

O CTB prevé onze delitos. Entretanto, a Lei de Contravengoes Penais
(LCP) também se aplica subsidiariamente, por exemplo, no caso de
dire¢do perigosa de veiculo, conforme art. 34, que nao foi revogado
pelo CTB.# Outra observagiao importante é a de que o CTB somente se
aplica aos crimes cometidos na dire¢iao de veiculos automotores, como
tais considerados aqueles que possuam motor de propulsio e também
conectados a uma linha elétrica e que nao circulem sobre trilhos, como
€ o caso do 6nibus elétrico, por exemplo. (ANEXO I - CTB).

6.1. Homicidio culposo na direcao de veiculo automotor

Art. 302. Praticar homicidio culposo na direcio de veiculo au-
tomotor:

Penas - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e suspensao ou
proibicao de se obter a permissao ou a habilitacio para dirigir

veiculo automotor.

Paragrafo tnico. No homicidio culposo cometido na dire¢io de

4 Habeas Corpus n°® 86.276/MG, 1* Turma do STF, Rel. Min. Eros Grau. j. 27.09.2005,
DJU 28.10.2005.
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veiculo automotor, a pena é aumentada de um ter¢o a metade,
se o agente:

I - ndo possuir Permissao para Dirigir ou Carteira de Habilitacdo;
II - pratica-lo em faixa de pedestres ou na calgada;

III - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a vitima do acidente;

IV - no exercicio de sua profissio ou atividade, estiver conduzin-
do veiculo de transporte de passageiros.

V - revogado (Lei n° 11.705/2008).

Sem duvida alguma, é o mais importante delito e o de pena mais
elevada. Esse crime nio ¢ de competéncia do JECRIM. O seu autor
esta sujeito a inquérito policial, prisdo, fianga, liberdade provisoria
e indiciamento. Nem todo homicidio, porém, ocorre no transito,
e, assim, o art. 121, § 3°, do Cédigo Penal podera ser aplicado, por
exemplo, no caso de atropelamento de uma pessoa pelo condutor
de umalocomotiva. O crime do art. 302 do CTB podera ser praticado
de iniimeras formas, dentre outras: dirigir em velocidade excessiva;
atropelar idoso, limitando-se o motorista a buzinar, sem parar o
veiculo; atropelar pedestre sobre a calgada; “tirar uma fininha”;
dirigir na contramio; fazer conversao sem sinalizacio; ultrapassar
semaforo; desobedecer ao sinal pare.

A pena é agravada nos casos do parigrafo inico do art. 302, devendo
ser ressaltado que o inciso V foi acrescentado pela Lei n® 11.275/2006.
O sentido desse inciso seria o de que nio deveria o sujeito ativo
responder em concurso material pelo crime do art. 306 do CTB
(embriaguez ao volante), porque a circunstancia funcionaria como
causa de exasperacao da pena do crime de homicidio na direcao de
veiculo automotor. Entretanto, com a revogacio do inciso V pela
Lei n° 11.705/2008, passa a ser sustentdvel a aplicacio, segundo a
regra do camulo material das penas pela embriaguez ao volante e
homicidio culposo na dire¢ao de veiculo automotor, ainda que os
fatos ocorram num mesmo contexto. Contudo, o0 mesmo nao se da
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quando o condutor pratica o crime majus € nio possui permissio ou
habilitacao para dirigir veiculo automotor (art. 309), que funciona
como circunstincia do crime mais grave, ficando o delito minus
absorvido (JESUS, 1998, p. 86), podendo funcionar apenas como
causa de aumento de pena (art. 302, paragrafo Gnico, I, CTB).

6.2. Lesao corporal culposa na direcao de veiculo automotor

Art. 303. Praticar lesio corporal culposa na direcio de veiculo
automotor:

Penas — detengio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e suspensio
ou proibicdo de se obter a permissio ou a habilitaciao para dirigir
veiculo automotor.

Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena de um terco a metade, se ocor-
rer qualquer das hipéteses do paragrafo tinico do artigo anterior.

Esse crime é de grande incidéncia, devendo ser observado que o
art. 88 da Lei n° 9.099/95 passou a exigir representacdo da vitima.’
A pena privativa da liberdade cominada é a de detencdo de seis
meses a dois anos. A doutrina penal entende que ha violacao ao
principio da proporcionalidade nessa cominacido exagerada. Com
efeito, tomando-se em consideracio o crime de lesGes corporais
leves dolosas — para o qual o art. 129, caput, do CP prevé detenc¢ao
de trés meses a um ano —, houve patente equivoco do legislador, ao
cominar penas mais severas a um crime culposo.®

6.3. Omissao de socorro

Art. 304. Deixar o condutor do veiculo, na ocasiao do acidente,
de prestar imediato socorro a vitima, ou, nio podendo fazé-lo

> Art. 88. Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislacao especial, dependera de re-
presentacao a acao penal relativa aos crimes de lesoes corporais leves e lesoes culposas.

¢ Em sentido contririo, porém, Nucci (2008, p. 1114) argumenta: “Entendemos nio ferir
o principio da proporcionalidade, pois é intengao legislativa adotar postura mais rigorosa
com a lesao corporal decorrente de acidente de transito”.
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diretamente, por justa causa, deixar de solicitar auxilio da auto-
ridade publica:

Penas - detencio, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o
fato ndo constituir elemento de crime mais grave.

Paragrafo Gnico. Incide nas penas previstas neste artigo o con-
dutor do veiculo, ainda que a sua omissio seja suprida por ter-
ceiros ou que se trate de vitima com morte instantinea ou com
ferimentos leves.

O objetivo desse artigo é proteger o valor solidariedade humana:
define a omissio de socorro como crime doloso. E chamado sujeito
ativo o condutor do veiculo que, na ocasiao do acidente, deixa
de prestar socorro imediato a vitima ou deixa de solicitar auxilio
a autoridade publica. Somente o condutor do veiculo envolvido
no acidente com vitima podera ser considerado sujeito ativo do
delito e, além disso, estari tipificado esse delito somente quando
o causador do acidente de que resulte morte ou lesbes agir sem
culpa no proprio acidente (MORAES; SMANIO, 2005, p. 231). Alias,
se for causador de lesao a vitima em razio de sua imprudéncia,
negligéncia ou impericia, responderd pelo delito préprio, com
causa de aumento’ (art. 302, paragrafo unico, III; art. 303, paragrafo
Gnico), aplicando-se o principio da subsidiariedade implicita
(JESUS, 1998, p. 87).

A presenga de outras pessoas no local, ou o socorro prestado
por elas, nao elide o crime, que é instantineo (nesse sentido:
RT 726:687/689); igualmente, o crime nao é desfigurado se a
vitima sofre apenas lesoes leves. No caso de morte instantanea, o
agravamento da pena nio é admitido porque nao era possivel o
SOCOrTO; OUu seja, se 0 socorro a vitima é inutil ou desnecessario, nao
ha crime. (FRAGOSO, 1963). De outro lado, observa-se, justamente,
que, ocorrendo o acidente, se terceiros, melhor aparelhados a tanto,
oferecem seus préstimos para socorrer a vitima, é obvio que nio se
pode punir o condutor do veiculo por ter permitido que outras

pessoas ajudassem no socorro ao acidentado.

7 Ver Nucci (2008, p. 1115).
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6.4. Fuga do local do acidente

Art. 305. Afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente,
para fugir a responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser
atribuida:

[..]

Penas - detencio, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Trata-se de delito que possui como elemento subjetivo o dolo
especifico, consistente na finalidade de fugir a responsabilidade
penal ou civil. Afirma-se que nesse delito ha uma obrigacdo moral
penalmente sancionada. Portanto, a incriminacdo seria ilegitima.?
Para isso, ha a necessidade de um acidente (criminoso ou nio). Por
exemplo, o sujeito bate num poste e o danifica; apoés, para fugir a
responsabilidade civil ou penal, foge do local. Quer-se evitar que o
sujeito impeca ou dificulte a descoberta da autoria do acidente de
trinsito. Porém, outros criminosos (o estuprador e o incendiario,
por exemplo) ndao possuem esse dever. Assim, o delito é questionado
como uma hipdtese de tipificacio penal de uma responsabilidade
civil, o que estaria vedado pela Constitui¢ao Federal.’

8 “Trata-se de crime de duvidosa constitucionalidade, pois estd sendo imposto ao agente
o dever de se auto-incriminar. Se o mesmo nao se aplica aos delitos dolosos, com muito
mais razio nao se deveria exigir do condutor do veiculo em desprendimento excessi-
VO, ou seja, apresentar-se para ser punido”. (NUCCI, 1999, p. 41). Igualmente: Rizzardo
(2003, p. 640).

° A 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), porém, chamada
a julgar caso em que havia a ocorréncia, também, do art. 311 do CTB (velocidade incom-
pativel com a seguranca), entendeu subsistente, em concurso, o art. 305 do CTB: “Ao se
afastar do local do acidente, para fugir a responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser
atribuida, o condutor do veiculo comete crime de transito tipificado no art. 305 da Lei
n® 9.503/97. Configura o crime de transito previsto no art. 311 da Lei n® 9.503/97 con-
duzir veiculo em via publica movimentada, onde haja grande concentragao de pessoas,
desenvolvendo velocidade incompativel com o local, gerando perigo concreto de dano a
um ndmero indeterminado de pessoas.”. (Apelacao Criminal n® 1.0223.03.119679-1/001,
1* Camara Criminal do TJMG, Divin6polis, Rel. Armando Freire. j. 08.11.2005, uninime,
publ. 18 nov. 2005).
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De outro lado, tal dispositivo seria inconstitucional por violar os
principios de proibicao de autoincriminacao e de que ninguém tem o
dever de produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere).

Nio pensamos dessa forma. E possivel tipificar como delito de
mera conduta a fuga do local do crime e, ainda assim, nao violar
principios constitucionais.Tutelando a administragio da justiga,
seguiu o legislador o contido na maioria das legislacoes, inclusive
no StGB (Codigo Penal alemao, § 142), que criminaliza a evasao do
local do acidente (Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort), e pune
com prisao de até trés anos ou multa aquele que da causa ao sinistro
e se afasta do local, mesmo que os danos sejam apenas materiais.'°

6.5. Embriaguez ao volante

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando
com concentragao de dlcool por litro de sangue igual ou supe-
rior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substincia psicoativa que determine dependéncia.

Penas - detencio, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e sus-
pensio ou proibi¢cio de se obter a permissio ou a habilitacio
para dirigir veiculo automotor.

Paragrafo tnico. O Poder Executivo federal estipulari a equiva-
léncia entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de carac-
terizacao do crime tipificado neste artigo.

Esse artigo protege a seguranca vidria e estabelece que o delito sera
tipificado se o veiculo estiver em movimento.

1 Strafgesetzbuch, 2000. Trata-se de crime cuja redacio, por principio de clareza juridi-
ca, foi modificada por lei de 13 de junho de 1975. (StAG, BGBL. I S. 1349, JESCHECK;
WEIGEND, 1996, p. 105). Se o afastamento ¢ justificado ou desculpavel, tem o causador
que se identificar as autoridades imediatamente apds o ocorrido e fornecer informagoes
sobre o fato, seu local de residéncia pessoal e a situagao do veiculo envolvido (§ 142,
III); caso contrario, ainda assim incorre nas penas respectivas. No direito penal alemao,
o bem juridico protegido é o interesse no esclarecimento da causa do acidente, com o
escopo se de apurar a responsabilidade civil ou pretensiao as indenizacbes (Ersatzans-
priiche) cabiveis ao seu causador. (JESCHECK; WEIGEND, 1996, p. 259).
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Sob o influxo politico-criminal da denominada tolerdncia zero,
creditada ao aumento exacerbado de acidentes de transito
causados por embriaguez ao volante, a Lei n° 11.705, de 19 de
junho de 2008, deu nova redagdo ao artigo 306. Assim, nio mais
exige, para a configuracao do crime, que a condug¢io do veiculo
com concentracao de alcool por litro de sangue igual ou superior
a seis decigramas, ou sob influéncia de qualquer outra substincia
psicoativa'' que determine dependéncia exponha a incolumidade
de outrem a dano potencial.

A expressio dano potencial constante da antiga redagao era de dificil
entendimento e podia ser interpretada de varias formas, ora no sentido
de dano concreto' (o que nos parecia mais razoavel), ora como perigo
abstrato.”® Se o condutor, dirigindo sob a influéncia de alcool ou
qualquer substiancia psicoativa que determine a dependéncia, mata
ou lesa alguém, devera responder em concurso material de infragoes
pelos crimes dos arts. 306 e 302 ou 303 do CTB. Como observado
no item 6.1, com a revogacio do inciso V do art. 302, pardgrafo
unico, do CTB pela Lei n® 11.705/2008, a direcio sob a influéncia
de alcool ou substincia téxica ou entorpecente de efeitos analogos
nao funciona mais como causa de aumento de pena do homicidio ou
les6es corporais na direcao de veiculo automotor, sendo sustentavel a
aplicacdo das penas pelo critério do cimulo material.

Agora nio mais se exige uma direcio anormal (zigue-zague, direcio
“aos trancos”, subida em calgada, ultrapassagem de semiforo etc.)

! Trata-se de qualquer substincia capaz de alterar o comportamento, o humor e a cogni-
¢do, como a maconha, por exemplo.

12 O crime de embriaguez ao volante, definido no art. 306 do CTB, é de perigo concre-
to, necessitando, para sua caracterizacio, da demonstracio do dano potencial o que, in
casu, segundo a r. sentenga e o v. acérdao ora recorrido, nao aconteceu”. (Recurso Espe-
cial n® 566867/RS (2003/0130635-9), 52 Turma do STJ, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca.
j. 28.04.2004, DJ 31.05.2004).

13 “Para caracterizar o delito do artigo 306 do CTB, basta que o motorista dirija veiculo
sob efeito de dlcool ou substiancias entorpecentes afins, porque a lei protege a incolumi-
dade publica, e ndo a pessoa, de perigo em potencial, bastando, para tanto, a probabi-
lidade de dano que os efeitos dessas circunstincias causam nos motoristas”. (Apelagiao
Criminal n°® 2005.007733-6, 1* Camara Criminal do TJSC, Lauro Miiller, Rel. Des. Solon
d’Eca Neves, unanime, DJ 03.10.2005).
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para restar configurado o delito. Porém, tanto na nova redagio
quanto na pretérita, nio se pune a embriaguez, mas, sim, a condugio
apds a ingestio de ilcool, no limite referido, ou sob influéncia
de substincia psicoativa, estando configurado o crime ainda que
ninguém esteja na via publica.

A questao da prova da embriaguez é problemitica, sendo necessario
saber que o autor do crime nio esta obrigado a realizar o teste do
bafémetro.** Devido aos reiterados julgados de diversos tribunais
considerando ndo criminosa a recusa do motorista a submissao
ao nominado “teste”, o legislador alterou (Lei n°® 11.275/2006) a
redacao do art. 277, CTB, que autorizava, no caso de recusa aos
testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que,
por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo
CONTRAN, permitissem certificar o estado do motorista. Entretanto,
a Lei n°® 11.705/2008, modificando a redacdo do § 2° do art. 277
do CTB, permite que a concentragdo de dlcool ou a condugio sob
influéncia de substincia psicoativa possa ser caracterizada mediante
a obtencio de outras provas em direito admitidas, cabendo a
aplicacao de penalidade administrativa®, quando o condutor
recusar submeter-se a qualquer dos procedimentos previstos no
CTB. A nova redagao ¢é a seguinte:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em aci-
dente de triansito ou que for alvo de fiscalizaciao de transito, sob
suspeita de dirigir sob a influéncia de dlcool sera submetido a
testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame
que, por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologa-
dos pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.

4 Nenhum exame que importe em intervencao corporal no sujeito deve ser feito sem a
sua concordancia: “DESOBEDIENCIA. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. Nio configura o cri-
me do artigo 330 do Cédigo Penal a recusa, pelo motorista, em acompanhar os policiais
até um hospital, para fins de submissao ao teste de bafémetro. Ninguém estd obrigado
a produzir prova contra si mesmo, méixima que decorre do direito ao siléncio (CF/88,
artigo 5°, inciso LXIII) e que abrange aquele direito de nao se auto-incriminar. A negativa
nao pode levar a presungao de culpa, devendo a autoridade lancar mio de outros méto-
dos para verificar a embriaguez”. (STF HC 71.371 — RS. Rel. Min. Marco Aurélio)

1> Multa e suspensao do direito de dirigir por doze meses, além da medida administrativa
de retencio do veiculo, até a apresentagao de condutor habilitado e recolhimento do
documento de habilitacao.
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§ 1°. Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de
uso de substincia entorpecente, toxica ou de efeitos anilogos.

§ 2°. A infracao prevista no art. 165 deste Codigo poderi ser
caracterizada pelo agente de trinsito mediante a obtencio de
outras provas em direito admitidas, acerca dos notoérios sinais
de embriaguez, excitagao ou torpor apresentados pelo condutor.

§ 3°. Serao aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste C6digo ao condutor que se re-
cusar a se submeter a qualquer dos procedimentos previstos no
caput deste artigo.

De todo modo, a recusa do condutor a submeter-se ao bafémetro
niao configura delito, nem sequer desobediéncia, mas infracdo
administrativa. A autoridade policial podera submeter o condutor
aos demais procedimentos referidos no caput do art. 277, bem
como prendé-lo, havendo prova, pelo crime previsto no art. 306
do CTB. O principio nemo tenetur se detegere impede a submissao
coativa do condutor ao teste do bafometro.

A doutrina alema, com fundamento no § 81la do $tPO (Cdédigo
de Processo Penal), desenvolveu o principio de passividade
(Grundsatz der Passivitdt), pelo qual a intervengio corporal no
suspeito somente é admitida se a sua participacao for passiva, como,
por exemplo, extracio de sangue para anilise por DNA. Assim,
ninguém pode ser coagido a soprar o bafémetro; igualmente,
nao podem as autoridades subministrar medicamento que faca
retornar droga engolida pelo suspeito;!®* mesmo havendo suspeita
de embriaguez, ninguém esta obrigado a contribuir para a apuraciao
de um crime automobilistico, andando sobre a linha reta pintada no
chio (Fupboden)."”

16 Roxin (2006, p. 273): “§ 81a verpflichtet dabei den Beschuldigten nur zum passiven
Dulden, nicht auch zum aktiven Mitwirken bei der korperlichen Untersuchung. Der Po-
lizei kann also z.B. niemanden zwingen, in ein Prafréhrchen zu blasen, um ihm auf diese
Weise einem Alkoholtest zu unterziehen [...]. Auch das zwangsweise Verabreichen von
Brechmitteln, durch das verschlucktes Kokain entdeckt warden soll, verstof nach Frank-
furt StvV 96, 651 gegen den Grundsatz der Passivitit”.

7 Ver Putzke; Scheinfeld (2005, p. 43-44).
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Com a nova redacio do pardgrafo unico do art. 306 do CTB, duas
sao as condutas incriminadas: 1) conduzir veiculo automotor,
na via puablica, estando com concentragdo de dlcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas; e 2) conduzir
veiculo automotor, na via publica, sob influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia.

No que tange a primeira conduta, apesar de nio mais exigir a
exposicao a dano potencial a incolumidade de outrem, a nova lei
incluiu no tipo a necessidade de estar o agente com concentragio de
alcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas, sendo
imprescindivel para a configuracio do crime a comprovacao dessa
concentracio alcodlica no sangue do condutor. A materialidade do
delito devera, em regra, ser comprovada pelos testes de alcoolemia
(exame sangiiineo e exame alveolar — bafoémetro). Quando o exame
for o de sangue, serd necessdria a concentracio minima de seis
decigramas de alcool por litro de sangue para configurar o delito;
quando se tratar do bafémetro, diz o paragrafo Gnico do art. 306
do CTB que “O Poder Executivo federal estipulard a equivaléncia
entre os distintos testes de alcoolemia, para efeito da caracterizacao
do crime tipificado neste artigo”, tendo sido baixado o Decreto
n® 6.488, de 19 de junho de 2008, regulamentando a questio
e determinando que os seis decigramas do exame de sangue
equivalem a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos
pulmoes no exame alveolar (art. 2°).

Se o condutor se recusa 4 submissio a0 exame sanguineo ou ao
alveolar, podem ser utilizados outros meios, como o exame clinico
e a prova testemunhal, porém essas provas limitam-se a comprovar
a embriaguez patente, uma vez que o critério legal é matemdtico
(concentracio de alcool superior a seis decigramas por litro de
sangue) e niao pode ser averiguado por outros meios senio pelo
exame sanguineo ou pelo alveolar. Por consequéncia, a prisdo em
flagrante por pritica do delito previsto no art. 306 do CTB podera
ocorrer em duas hipdteses: a) quando pelo teste sanguineo ou pelo
alveolar ficar comprovada a concentragio de alcool superior a seis
decigramas por litro de sangue; b) em caso de recusa aos referidos
testes, a embriaguez for patente e comprovada por outros meios
(exame clinico e prova testemunhal, por exemplo).
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Em relagao a segunda conduta prevista no art. 306 do CTB, nio
se exige concentracio minima da substincia psicoativa (distinta do
alcool) no sangue do condutor, bastando para a caracterizagio do
delito que o condutor dirija sob a influéncia daquela substincia,
nao importando a quantidade desta. A prova desse fato pode ser
feita por todos os meios, desde que levem a certeza de que o
condutor dirigia sob a influéncia de substincia psicoativa capaz de

causar dependéncia.

6.6. Violacao da proibicao de dirigir

Art. 307. Violar a suspensao ou a proibi¢ao de se obter a permis-
sa0 ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor imposta com
fundamento neste Codigo:

Penas - detengao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa, com
nova imposic¢io adicional de idéntico prazo de suspensio ou de
proibicao.

Parigrafo Ginico. Nas mesmas penas incorre o condenado que
deixa de entregar, no prazo estabelecido no § 1° do art. 293, a
Permissao para Dirigir ou a Carteira de Habilitacao.

Esse artigo pune o sujeito que desobedece a uma ordem judicial,
ou seja, a suspensao ou proibicio da permissio ou da habilitacao
decretada em medida cautelar (art. 294) ou na sentenga penal pelo
juiz criminal. HA casos, porém, de estado de necessidade (art. 24
do CP) em que a proibi¢ao pode ser descumprida, evidentemente.

6.7. Participacio em corrida, disputa ou competicao
automobilistica nao autorizada

Art. 308. Participar, na direcio de veiculo automotor, em via pu-
blica, de corrida, disputa ou competi¢io automobilistica nao au-
torizada pela autoridade competente, desde que resulte dano
potencial a incolumidade publica ou privada:
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Penas - detencio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, multa e sus-
pensdo ou proibi¢io de se obter a permissio ou a habilitacio
para dirigir veiculo automotor.

Esse artigo protege a seguranca vidria e a incolumidade fisica
individual ou publica e tipifica o crime como de perigo concreto.
O modo mais comum da pratica dessa infragiao € a participacio em
“racha”. Se o sujeito dd um “cavalo de pau”, por exemplo, o crime
nao se configura porque nao se trata de competicao automobilistica,
mas podera incorrer no art. 34 da Lei das Contravengdes Penais
(LCP).'8 Para a configuracao do delito (art. 308, CTB), exige-se que
o “racha” ocorra em via publica e, se em raziao dele houver morte ou
lesao corporal, estes crimes de dano absorvem o de perigo.

6.8. Direcao sem habilitacao

Art. 309. Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a devida
Permissiao para Dirigir ou Habilitagao ou, ainda, se cassado o di-
reito de dirigir, gerando perigo de dano:

Penas — detencgio, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Esse crime gerou grande controvérsia quando o CTB entrou em
vigor. Hoje, prevalece o entendimento de que, para a caracterizagao
do delito, nao basta a auséncia de permissao ou habilitacao, sendo
necessario que a conduta ocasione um perigo de dano, ou seja, que
a direcao seja de tal modo irregular a ponto de rebaixar o nivel da
seguranca vidria, significando a existéncia de um perigo concreto a
incolumidade publica. Se o veiculo estiver parado, ndo se configura
o crime. (GOMES, 1999, p. 56). Se o sujeito, sem habilitagao ou
permissao, dirige conforme as regras de trinsito, nao ha delito.
Logo nao ha sequer Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO)

8 “Dirigir veiculos em via pablica, ou embarcagoes em dguas publicas, pondo em perigo
a seguranca alheia. Pena — prisao simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses ou multa”.
Configura a contravencio, por exemplo, conversao a esquerda de forma perigosa (TA-
CRIM-SP JUTACRIM n° 42/122); transitar na contramio (JUTACRIMSP n° 76/200); “cavalo
de pau” (RT n° 694/335); veiculo com freios em precarias condi¢des (JUTACRIM 57/245);
velocidade excessiva (RT 441/408).
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ou qualquer procedimento de cunho penal. O Supremo Tribunal
Federal (STF) sumulou a matéria: “O art. 309 do Cédigo de Transito
Brasileiro, que reclama decorra do fato perigo de dano, derrogou
o art. 32 da Lei das Contravencoes Penais no tocante a dire¢ao sem
habilitacio em vias terrestres.”. (Simula n°® 720).

Se o condutor, dirigindo veiculo automotor em via publica, sem
permissao ou habilitacao, mata ou lesa alguém, responde apenas
pelo crime majus (art. 302 ou 303, CTB), restando absorvido o
crime de perigo no crime de dano."

6.9. Entrega da direcio do veiculo a quem nao tem condigcoes
de dirigir

Art. 310. Permitir, confiar ou entregar a direcao de veiculo auto-
motor a pessoa nao habilitada, com habilitagio cassada ou com
o direito de dirigir suspenso, ou, ainda, a quem, por seu estado
de saude, fisica ou mental, ou por embriaguez, nio esteja em
condicoes de conduzi-lo com seguranga:

Penas - detencio, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Esse crime consiste na entrega, permissao ou no ato de confiar
a direcao de veiculo a pessoa nao habilitada, com habilitacao
cassada ou com o direito de dirigir suspenso ou que se encontre,
por embriaguez ou por seu estado de saude, fisica ou mental, sem
condicoes de conduzi-lo com seguranca. Para que se configure o
delito, é preciso que a pessoa que o recebe o ponha em movimento.
H4 decisio, porém, exigindo que quem recebe o veiculo deve

1% “O crime de lesao corporal culposa, cometido na dire¢ao de veiculo automotor (CTB,
art. 303), por motorista desprovido de permissio ou de habilitacido para dirigir, absorve
o delito de falta de habilitagao ou permissao tipificado no art. 309 do Cédigo de Trinsito
Brasileiro” (STE, HC 80.303-MG, 22 T., rel. Min. Celso de Mello, DJU 10. 11. 2000, p. 81);
resolvem-se pelo principio da consuncio os casos de crimes de perigo e de dano. Nos
casos de dire¢ao sem habilitacio e homicidio ou lesdes corporais na direcio de veiculo
automotor, nio ha concurso material, mas crime Unico, “uma vez que o delito do art.
309 do Cdédigo de Transito Brasileiro passou a exigir a ocorréncia de perigo de dano, e,
assim, se esse perigo se consubstanciar nas lesdes corporais ou morte, a maior amplitude
desses tipos incriminadores devera consumir o fato antecedente”. (VIDAL, 2007, p. 167).
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conduzi-lo de forma anormal.?® Esse posicionamento nio é o
melhor,* ja que o crime é de perigo abstrato.*

6.10. Velocidade incompativel com a seguranca

Art. 311. Trafegar em velocidade incompativel com a seguranga
nas proximidades de escolas, hospitais, estacoes de embarque
e desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou onde
haja grande movimentag¢io ou concentragao de pessoas, geran-
do perigo de dano:

Penas - detengao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Esse artigo protege a seguranca vidria e caracteriza o crime como
tipico de transito. Seria o caso de uma pessoa dirige com excesso
de velocidade em via publica por onde caminha uma procissao.
E preciso que a conduta gere perigo de dano, ou seja, perigo
concreto. Se o sujeito dirige em frente a uma escola publica, de
madrugada, sem que ali haja movimento, nao ha perigo de dano. Ha
entendimento de que niao somente aquele que dirige mas também
todos os que se encontram no interior do veiculo possam praticar
o crime. (MORAES; SMANIO, 2005, p. 255). Essa posicao deve ser
rejeitada: o sujeito ativo serd o condutor de veiculo automotor e
nao os ocupantes que com aquele trafegam, tendo em vista que,
nao conduzindo o veiculo, nio podem 0s ocupantes causar perigo
de dano exigido pelo tipo.

20 «CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO — AGENTE QUE ENTREGA A DIREGAO DE VE-
ICULO AUTOMOTOR A PESSOA NAO HABILITADA — AUSENCIA DE PERIGO DE DANO
— CONFIGURACAO DE INFRAGAO DO ART. 310, PRIMEIRA PARTE, DA LEI N°© 9.503/97 —
INOCORRENCIA. Inocorre a configuragio do delito descrito no art. 310, primeira parte,
da Lei n° 9.503/97, na conduta do agente que permite, confia ou entrega a direcao de
veiculo automotor a pessoa inabilitada na hipétese em que esta dirige de forma normal,
nao colocando em risco a incolumidade publica, pois essa agao, nao gerando perigo
de dano, ¢ atipica, e assim sendo também o é, por nio ser considerado delito auténo-
mo, a conduta de quem entrega o veiculo.” (Recurso em Sentido Estrito n°® 1.172.087/6
(709/99), 10* Camara do TACrim/SE, Sao Paulo, Rel. Breno Guimaraes. j. 10.11.1999, un.).

2 “Nio se faz necessirio que o condutor venha a perturbar a seguranca vidria”. (GOMES,
1999, p. 82).

22 Ver Nucci (2008, p. 1099; 1122).
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6.11. Inovacgao artificiosa de local de acidente

Art. 312. Inovar artificiosamente, em caso de acidente automobi-
listico com vitima, na pendéncia do respectivo procedimento po-
licial preparatdrio, inquérito policial ou processo penal, o estado
de lugar, de coisa ou de pessoa, a fim de induzir a erro o agente
policial, o perito, ou juiz:

Penas - detencio, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Paragrafo Gnico. Aplica-se o disposto neste artigo, ainda que nao
iniciados, quando da inovagao, o procedimento preparatorio, o
inquérito ou o processo aos quais se refere.

Na inovacio artificiosa de local de acidente, o bem juridico protegido
€ a Administracao da Justica, no sentido de que contra ela se pratica
um atentado “prejudicando-a em sua realizacao praitica e ofendendo
o prestigio e confian¢a que deve inspirar”. (PRADO, 2008, p. 690).
Esse delito é cometido quando o sujeito muda, altera, modifica
enganosamente o estado em que ficou a coisa ou a pessoa apos
o acidente, com a finalidade especifica de induzir a erro o agente
policial, o perito ou juiz. O tipo penal nao proibe, porém, retirar o
veiculo acidentado do local. Se nao houver vitima, nao ha o delito.
No Cédigo Penal, ha crime similar (art. 347: fraude processual).
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1. Introducao

O presente estudo tem como objetivo a andlise da recente decisio
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, nos autos do HC n°
105.533/PR, que considerou autdbnomas as condutas previstas no
art. 213 do Cdodigo Penal, alterado pela Lei n° 12.015/2009, para fins
de aplicacdo da pena.

O paciente, condenado pelos crimes de estupro e de atentado violento
ao pudor, cometidos contra a mesma vitima, levou a apreciacio do
Tribunal Superior, ja na vigéncia da lei reformadora, a pretensiao de
aplicacdo da continuidade delitiva entre os delitos, em modificacio a
regra do cimulo material imposta nas instincias ordinarias.

A Lei n°® 12.015/2009, dentre outras providéncias, unificou em um
Unico tipo penal (art. 213 do Cédigo Penal) os crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor e revogou expressamente o art. 214
do Cédigo Penal, que dispunha acerca desse ultimo delito.

O novo tipo penal passou a prever, assim, o ato de constranger,
mediante violéncia ou grave ameaca, a pratica da conjunc¢ao carnal
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(estupro) e a de outro ato libidinoso (atentado violento ao pudor),
in verbis:

Art. 213 Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ame-
aca, a ter conjung¢ao carnal ou a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso: (Reda¢io dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

Pena - reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redagiao dada pela
Lei n° 12.015, de 2009)

§ 1°Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave ou se
a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:
(Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei
n° 12.015, de 2009)

§ 2°Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei
n° 12.015, de 2009).

A alteracio legislativa, ao proceder a unificagio dos delitos
originariamente autbnomos em tipo unico, inaugurou divergéncia
no Superior Tribunal de Justica, diante do posicionamento,
propalado por alguns, de que a modificada tipificacio encerraria um
tipo penal misto alternativo. De acordo com esse entendimento, a
pratica de ambas as condutas previstas no art. 213 do Codigo Penal,
em concurso, contra a mesma vitima, ensejaria apenagio Unica. Para
outros, a realizacao da conjungao carnal e de ato libidinoso diverso,
na mesma situacao, implicaria incidéncia da regra da continuidade
delitiva (art. 71 do Cédigo Penal), na esteira do que vinha sendo
decidido antes da reforma.

Com efeito, anteriormente a vigéncia do novo art. 213 do Cédigo

Penal, aquele Tribunal, apés um periodo de discussao quanto ao
tema, firmou o entendimento de que os crimes de estupro e de
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atentado violento ao pudor, quando cometidos em desfavor de
um unico sujeito passivo, em concurso, deveriam ser punidos
isoladamente, incidindo, na fixacdo da reprimenda, a regra do
cumulo material (art. 69 do Cédigo Penal).

E o fundamento utilizado para embasar essa compreensao advinha
da diversidade entre os elementos objetivos dos delitos, ressalvadas
as situagoes em que o ato libidinoso diverso da conjuncao carnal,
considerado como meramente preparatorio (praeludia coiti),
pudesse ser absorvido pelas condutas tipicas relativas ao crime de
estupro. Admitia-se, pois, excepcionalmente, a consuncao do crime
de atentado violento ao pudor pelo crime de estupro.

Com a revogagao do art. 214 do Cédigo Penal e a inclusao do seu
conteudo na norma penal que cuida do estupro, mantida, inclusive,
a titulacao anterior (estupro), reacendeu-se a discussio em relacao
a possibilidade de aplicacio da continuidade delitiva nessas
hipoéteses, e foi iniciada uma outra, a partir da consideracao de que
a pratica de ambos os crimes acarretaria apenacio unica, conforme
demonstram os seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PU-
DOR. MODIFICAGOES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. LEI
PENAL MAIS BENEFICA. RETROATIVIDADE. CONDUTAS PRATI-
CADAS CONTRA A MESMA VITIMA E NO MESMO CONTEXTO.
CRIME UNICO. ORDEM CONCEDIDA.

1. A Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC n°® 144.870/
DF, da relatoria do eminente Ministro Og Fernandes, firmou
compreensio no sentido de que, com a superveniéncia da Lei
n® 12.015/2009, a conduta do crime de atentado violento ao pu-
dor, anteriormente prevista no artigo 214 do Codigo Penal, foi
inserida aquela do art. 213, constituindo, assim, quando pratica-
das contra a mesma vitima e num mesmo contexto fatico, crime
anico de estupro.

2. Tendo em vista que o paciente foi condenado por ter pratica-

do, mediante grave ameaga, conjung¢io carnal e coito anal contra
a mesma vitima e no mesmo contexto, é de rigor, pelo principio
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da retroatividade da lei penal mais benéfica, o afastamento da
condenacio pelo atentado violento ao pudor.

3. Habeas corpus concedido para determinar que o Juizo das
Execugoes proceda a nova dosimetria da pena, nos termos da Lei
n° 12.015/2009, destacando que devera ser refeita a analise das
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal.

(STJ, HC n° 167.517/SP, Sexta Turma, Relator: Haroldo Rodri-
gues, DJe 06/09/2010)

HABEAS CORPUS. ROUBO AGRAVADO. PENA-BASE. EXASPE-
RAGAO. CIRCUNSTANCIAS QUE INTEGRAM O TIPO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PU-
DOR. INFRAGOES COMETIDAS ANTES DA ENTRADA EM VIGOR
DA LEI N° 12.015/09. RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DO CRIME CONTINUADO. ORDEM CON-
CEDIDA.

1. Verificado que a pena-base no tocante ao crime de roubo agra-
vado foi fixada acima do minimo legal com fundamento em cir-
cunstincias que integram o tipo penal incriminador, de rigor a
reduc¢ao ao minimo legal.

2. Com o advento da Lei n°® 12.015/09, unificaram-se as condu-
tas dos antigos crimes de estupro e atentado violento ao pudor,
do que resulta ser essa lei “plus douce”, em relagio ao Codigo
Penal, a exigir retroatividade, para alcangar fatos passados, pon-
do fim ao dissidio doutrinirio e jurisprudencial que se lavrava
a respeito da possibilidade de continuagao entre os delitos de
estupro e atentado violento ao pudor.

3. Diante dessa nova situacao juridica, mais favoravel ao paciente,
e unificadas as condutas do estupro e do atentado violento ao pu-
dor, cabe redimensionar a pena privativa de liberdade imposta.

4. Ordem concedida para reduzir as penas ao total de catorze
anos e oito meses de reclusio, no regime inicial fechado, e vinte
diarias, no unitario minimo. (STJ, HC n°® 129.398/R]J, Sexta Tur-
ma, Relator: Celso Limongi, DJe 14/06/2010).
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O Superior Tribunal de Justica, em recente julgado, manifestou-se
no sentido de admitir o cimulo material das penas nesses casos, na
trilha da compreensio adotada anteriormente a reforma legislativa,
conforme se infere do voto proferido no julgamento do HC n°
105.533/PR, que € objeto do presente estudo.

2. Ementa

202

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PU-
DOR. CONDENAGAO PELOS CRIMES EM CONCURSO MATE-
RIAL. SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 12.015/2009. REUNIAO DE
AMBAS FIGURAS DELITIVAS EM UM UNICO CRIME. TIPO MIS-
TO CUMULATIVO. CUMULACAO DAS PENAS. INOCORRENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PLEITO DE AFASTAMENTO
DA MAJORANTE DO ART. 226, INCISO II, DO CODIGO PENAL.
ALEGAGCAO DE FALTA DE DESCRICAO DOS TIPOS PENAIS NA
DENUNCIA E AUSENCIA DE COMPROVAGAO DOS FATOS PARA
A CONFIGURAGAO DA RESPECTIVA CAUSA DE AUMENTO. DE-
NUNCIA QUE NARRA O FATO E SUAS CIRCUNSTANCIAS. NE-
CESSIDADE DE PROVA DOCUMENTAL. PRESCINDIBILIDADE.
VINCULO DE PARENTESCO DEMONSTRADO POR MEIO DE
OUTRAS PROVAS. ORDEM DENEGADA.

1. Antes da edi¢ao da Lei n.© 12.015/2009 havia dois delitos autd-
nomos, com penalidades igualmente independentes: o estupro
e o atentado violento ao pudor. Com a vigéncia da referida lei, o
art. 213 do Cédigo Penal passa a ser um tipo misto cumulativo,
uma vez que as condutas previstas no tipo tém, cada uma, “au-
tonomia funcional e respondem a distintas espécies valorativas,
com o que o delito se faz plural” (DE ASUA, Jimenez, Tratado de
Derecho Penal, Tomo 111, Buenos Aires, Editorial Losada, 1963,
p- 9106).

2. Tendo as condutas um modo de execuc¢io distinto, com au-
mento qualitativo do tipo de injusto, nio ha a possibilidade de
se reconhecer a continuidade delitiva entre a cpula vaginal e o
ato libidinoso diverso da conjuncio carnal, mesmo depois de o
Legislador té-las inserido num sé artigo de lei.

3. Se, durante o tempo em que a vitima esteve sob o poder do
agente, ocorreu mais de uma conjungao carnal caracteriza-se o
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crime continuado entre as condutas, porquanto estar-se-a diante
de uma repeti¢ado quantitativa do mesmo injusto. Todavia, se,
além da conjungio carnal, houve outro ato libidinoso, como o
coito anal, por exemplo, cada um desses caracteriza crime di-
ferente e a pena sera cumulativamente aplicada a reprimenda
relativa a conjuncio carnal.

Ou seja, a nova redacio do art. 213 do Cédigo Penal absorve o
ato libidinoso em progressao ao estupro - classificivel como pra-
eludia coiti - e nao o ato libidinoso autdbnomo.

4. A denuncia acostada aos autos descreve fato criminoso com
todas as circunstancias, satisfazendo os requisitos do art. 41 do
Coédigo de Processo Penal, ou seja, ela contém a exposicio do
fato normativamente descrito como criminoso (em tese, portan-
to), e a respectiva capitulagao.

5. E cedico que eventual erro na capitulagio dos fatos narrados
na dendncia nao tem o condio de eivar de inépcia a peca acusa-
toria, porquanto o réu defende-se dos fatos objetivamente des-
critos na dendncia e ndo da qualificacao juridica atribuida pelo
Ministério Pablico ao fato delituoso.

6. Na hipétese, a relagio existente entre o ora Paciente e a mae
da pessoa vitimada, e consequentemente seu vinculo de paren-
tesco com a vitima restou demonstrada por outros meios de pro-
va: depoimento do vitimado, como é de praxe nos crimes desta
natureza, e confissao do acusado. Nio ha que se exigir, portanto,
prova documental.

7. Ordem denegada. (STJ, HC n° 105.533/PR, Quinta Turma, Re-
latora: Laurita Vaz, DJe 07/02/2011).

3. Comentarios ao julgado

Segundo se extrai da ementa transcrita, sAo basicamente trés os
fundamentos adotados no julgado para determinar a incidéncia da
regra do cimulo material entre as condutas indicadas no art. 213
do Cddigo Penal, quais sejam: a natureza juridica da tipificacdo, a
diversidade na maneira de execucao e a diversidade na valoracao
qualitativa dos injustos. Vejamo-los de forma pormenorizada.
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Inicialmente, tem-se que o novidadeiro dispositivo legal encerra
um tipo penal misto cumulativo cujos atos ilicitos nao siao fungiveis
entre si, ou seja, se o agente realiza o nucleo das condutas descritas
no tipo penal, na aplicacio da pena devera ser realizada a soma
das sancoes, em cimulo material (art. 69 do Codigo Penal).
Assim, realizada a c6pula vaginal e ato libidinoso diverso, diante
da impossibilidade de se tomar uma conduta por outra, as penas
fixadas isoladamente serao somadas ao final.

Elucidando o tema, para afastar a fungibilidade das condutas nessas
hipé6teses, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica em outro
decisum:

CONTINUIDADE DELITIVA. ESTUPRO. ATENTADO VIOLENTO.
PUDOR. Trata-se, entre outras questoes, de saber se, com o ad-
vento da Lei n. 12.015/2009, ha continuidade delitiva entre os
atos previstos antes separadamente nos tipos de estupro (art.
213 do CP) e atentado violento ao pudor (art. 214 do mesmo
codex), agora reunidos em uma unica figura tipica (arts. 213
e 217-A daquele c6digo). Assim, entendeu o Min. Relator que
primeiramente se deveria distinguir a natureza do novo tipo
legal, se ele seria um tipo misto alternativo ou um tipo misto
cumulativo. Asseverou que, na espécie, estaria caracterizado um
tipo misto cumulativo quanto aos atos de penetragio, ou seja,
dois tipos legais estio contidos em uma Unica descricdo tipica.
Logo, constranger alguém a conjuncao carnal nio seri o mesmo
que constranger a pratica de outro ato libidinoso de penetragao
(sexo oral ou anal, por exemplo). Seria inadmissivel reconhecer
a fungibilidade (caracteristica dos tipos mistos alternativos) en-
tre diversas formas de penetracdo. A fungibilidade podera ocor-
rer entre os demais atos libidinosos que ndo a penetragao, a de-
pender do caso concreto. Afirmou ainda que, conforme a nova
redacdao do tipo, o agente poderi praticar a conjuncio carnal
ou outros atos libidinosos. Dessa forma, se praticar, por mais de
uma vez, copula vaginal, a depender do preenchimento dos re-
quisitos do art. 71 ou do art. 71, pardgrafo tnico, do CP, poderi,
eventualmente, configurar-se continuidade. Ou entao, se cons-
tranger vitima a mais de uma penetracio (por exemplo, sexo
anal duas vezes), de igual modo, podera ser beneficiado com a
pena do crime continuado. Contudo, se pratica uma penetragao
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vaginal e outra anal, nesse caso, jamais serd possivel a caracteri-
zagao de continuidade, assim como sucedia com o regramento
anterior. E que a execugio de uma forma nunca sera similar 2 de
outra, sio condutas distintas. Com esse entendimento, a Turma,
ao prosseguir o julgamento, por maioria, afastou a possibilidade
de continuidade delitiva entre o delito de estupro em relaciao ao
atentado violento ao pudor. (STJ, HC 104.724/MS, Quinta Tur-
ma, Relator: Felix Fischer, DJe 22/6/2010).

Situagao diversa é a que ocorre nos tipos penais mistos alternativos,
nos quais a realizagio de todas as condutas previstas no tipo penal é
indiferente na fase de fixagdo da pena, nio existindo o concurso de
crimes nessas situacoes. A pena poderia ser agravada por conta das
circunstancias judiciais desfavoriveis, somente. Exemplo de um tipo
misto alternativo seria o do crime previsto na Lei n® 11.343/2006, cujo
art. 33 prevé as condutas de importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacio ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar.

O doutrinador Luiz Régis Prado (2002, p. 300) aponta a diferenga
entre o0s tipos penais citados, dando guarida ao entendimento
adotado pelo Superior Tribunal de Justica:

Tipo simples/composto ou misto — O tipo simples compreen-
de uma sé acdo e o tipo composto envolve uma pluralidade de
agoes. Exemplos: arts. 121, caput, (homicidio simples) e 122 (in-
duzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio), CPB, respectivamente.

Esse ultimo subdivide-se em:

b.1) tipo misto alternativo — hd uma fungibilidade (conteudo va-
ridvel) entre as condutas, sendo indiferente que se realizem uma
ou mais, pois a unidade delitiva permanece inalterada. Exem-
plos: arts. 175 (fraude no comércio), 211 (destruicao, subtracio
ou ocultacio de cadaver), 233 (ato obsceno), CP.
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b.2) tipo misto cumulativo — ndo ha fungibilidade entre as con-
dutas, o que implica, em caso de se realizar mais de uma, a apli-
cacdo da regra cumulativa — concurso material. Exemplos: arts.
135 (omissdao de socorro), 180 (receptagio), 242 (parto supos-
to), 244 (abandono material) e 326 (violagao de sigilo de propos-
ta de concorréncia), CP.

No mesmo sentido, discorre Guilherme de Souza Nucci (2002, p. 184):

Tipo simples e tipo misto: o primeiro é composto de uma Gnica
conduta punivel — via de regra, hd um sé6 verbo no tipo (ex.: art.
184, violar direito autoral); o segundo é constituido de mais de
uma conduta punivel — como regra, hi mais de um verbo no
tipo, dividindo-se em tipo misto alternativo, quando a pratica
de uma ou varias das condutas prevista no tipo levam a punigao
por um s6 delito (art. 271, corromper ou poluir dgua potavel).
Tanto faz que o agente corrompa (adultere) ou polua (suje) a
agua potavel ou faga as duas condutas, pois havera um so6 delito.
A outra forma do tipo misto é o cumulativo, quando a pritica
de mais de uma conduta, prevista no tipo, indica a realizac¢io de
mais de um crime, punidos em concurso material (ex.: art. 208,
escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou
funcio religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de
culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto
religioso). Nesse caso, se o agente escarnecer de alguém, impe-
dir cerimodnia religiosa e vilipendiar objeto de culto religioso,
deve responder por trés delitos.

Associada a esse fundamento estd a questio do maior ou menor
desvalor da conduta, como mencionado na ementa em estudo,
na parte em que se refere ao aumento qualitativo do injusto. Nao
hi como tomar uma conduta por outra, para implementar o tipo
penal e a fixacdo de reprimenda Unica, diante da gravidade das
condutas, que, por si s6 e isoladamente, ji carregam a pecha da alta
reprovabilidade.

Insta relevar, nesse ponto, que ambos 0os comportamentos descritos

no art. 213 do Cédigo Penal atentam contra a dignidade da pessoa
humana,
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no particular aspecto da liberdade sexual, bem juridico merece-
dor de tutela especial, ainda mais considerando-se a vulnerabi-
lidade intrinseca das vitimas de crimes sexuais, independente-
mente de sua idade ou condigao, indelevelmente estigmatizadas
por conduta criminosa hedionda e merecedora de intensa repro-
vacio social. (ANDREUCCI, 2010, p. 2).

Em relagdo ao cariter quantitativo e qualitativo do injusto, discorre
Weinmann:

Alicitude é uma contradi¢ao que se estabelece entre conduta e a
norma juridica; o injusto € a valoragio antijuridica que se agrega
a conduta ilicita. Assim, o injusto, algo que a sociedade reconhe-
ce como aquilo que nio se deva fazer, envolve, em seu espaco de
existéncia, toda e qualquer ac¢io tipica e ilicita, inclusive aquela
que venha a nio ser culpavel, dada a sua pouca significacio para
o direito penal. A distin¢ao entre os dois conceitos tio proxi-
mos se justifica na medida em que o injusto possui qualidade e
quantidade, mas a ilicitude é sempre a mesma. [...]O ato injusto
condenado pelo corpo social traz em si uma carga de polaridade
variavel, quer dizer, alguns atos sao mais injustos, outros sio me-
nos. (WEINMANN, 2004, p. 141).

No tocante a maneira de execucdo, antes mesmo da reforma
legislativa, o Superior Tribunal de Justica havia firmado
posicionamento no sentido de considerar que os crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor nao sao da mesma espécie, afastando
a homogeneidade das condutas para fins de incidéncia da regra da
continuidade delitiva. E é o que foi mantido, ressalvados, também
como antes, 0s atos preparatorios a copula vaginal, que podem ser
absorvidos, dependendo da situagao. Conforme consta do corpo do
decisum em analise, “a nova redacao do art. 213 do Cédigo Penal
absorve o ato libidinoso em progressio ao estupro - classificivel
como praeludia coiti - e ndo o ato libidinoso autobnomo”.
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4. Conclusao

O julgado em estudo pretende demonstrar que a fusio do ato de
“ter conjuncao carnal” e o de “praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso” num tipo dnico penal (art. 213 do
Coédigo Penal) nao alterou a autonomia dos delitos, anteriormente
previstos, respectivamente, como estupro e atentado violento ao
pudor, para fins de aplicacao da pena.

Por isso, quando as condutas forem praticadas contra a mesma
vitima, as penas deverao ser somadas, nos termos do art. 69 do
Codigo Penal, vedada, ademais, a aplicacio da continuidade
delitiva, como ji vinha decidindo o Superior Tribunal de Justiga,
anteriormente ao implemento da reforma legislativa, excetuados os
atos meramente preparatérios a copula, por ela subsumidos, em
andlise ao caso concreto.

Somente o tempo indicara se a compreensiao exposta no decisum
prevalecera no Superior Tribunal de Justica.
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RESUMO: A igualdade entre filhos bioldgicos e adotivos e o
direito a convivéncia familiar e comunitiaria estio diretamente
relacionados a protecio da dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democritico brasileiro. Tais conceitos
devem ser entendidos amplamente, garantindo-se assim aos “filhos
de criacdo” o reconhecimento juridico de sua identidade afetiva
e todos os demais direitos, inclusive hereditarios. Promotores de
Justica, Juizes da Infincia e Juventude, Conselheiros Tutelares e
toda a rede de atendimento precisam agir de forma articulada para
detectar precocemente os acolhimentos voluntirios ilegais e evitar
a permanéncia de criancas na condicao de “filhos de criacao”. Nos
casos ja consolidados, o objetivo deve ser regularizar juridicamente
a condicao de filho adotivo, ainda que tal providéncia se faca contra
a vontade dos “pais de criacio”, promovendo a responsabilizacio
civil e penal cabivel se for constatado o descumprimento dos
deveres legais inerentes ao poder familiar.

PALAVRAS-CHAVE: Filiacao; socioafetividade; igualdade; adocio;
criacao.
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ABSTRACT: Equality amongst biological and adoptive children and
the right to have a healthy community and family life are directly
related to the protection of human dignity, a core fundament of
the Brazilian Democratic State. Such concepts must be widely
understood in order to guarantee that adopted children have
juridical acknowledgement of their affective identity and all further
rights, including inheritance ones. Public Prosecutors, Judges
specialized in Children and Adolescents, Guardianship Councils
and the whole care net must act in an articulated way to detect early
illegal voluntary off the record adoption and avoid the upbringing of
children in families without adoption (known as “foster child”). In
concrete cases in which this situation is already a reality, the objective
is to legalize the condition of adopted child, even if this is against
the will of the “parents” (known as “foster father”), promoting civil
and criminal liability if it is verified that the legal duties of family
power are not fulfilled.

KEY WORDS: Affiliation; socio affectivity; equality; adoption;
Guardianship Council.

SUMARIO: 1. A familia e a filiagio na Constituicio de 1988 e no
ECA. 2. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. 3. Adocao
formal e os “filhos de criagdo”. 4. Os direitos dos “filhos de criagao”.
5. Conclusio. 6. Referéncias bibliograficas.

1. A familia e a filiacao na Constituicao de 1988 e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA)

A Constituicao Federal confere especial protecio a familia, tratando
em seu capitulo VII “Da Familia, da Crianca e do Adolescente e
Do Idoso”. O artigo 226 classifica ainda a familia como a “base da
sociedade”.

Discorrendo sobre o conceito de sociedade, Bonavides destaca

que, para Bobbio, ela tanto pode aparecer em oposi¢ao ao Estado
como debaixo de sua égide: “Conjunto de relagdbes humanas
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intersubjetivas, anteriores, exteriores e contririas ao Estado ou

sujeitas a este”.!

As relacoes sociais como um todo, em especial as relagoes de poder,
sdo regidas por principios e normas constitucionais, o que também
ocorre com a entidade familiar, como unidade social base no Estado
brasileiro. Dai ser possivel afirmar que a especial protecao do Estado
¢é conferida a familia enquanto espago de cuidado e protecao entre
seus proprios membros, visando a dignidade da pessoa humana, a
promocido da cidadania, o respeito a diversidade sem preconceito
e discriminagdo, o desenvolvimento de valores como justica,
solidariedade e liberdade (artigos 1° e 3° da CF e seus incisos).

Nao por outro motivo o capitulo VII da CF incluiu expressamente a
protecao a crianga e ao adolescente e a pessoa idosa, destacando o
direito a dignidade para todos os componentes da familia: a) o casal
no artigo 226, § 7°; b) a crianca e o adolescente no artigo 227; ¢) o
idoso no artigo 230.

Irreparavel, portanto, o posicionamento de Tepedino a respeito da
protecao constitucional conferida a familia:

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecio es-
pecial na medida em que a Constitui¢io entrevé o seu impor-
tantissimo papel na promoc¢ao da dignidade humana. Sua tutela
privilegiada, entretanto, é condicionada ao atendimento desta
mesma fungao. Por isso mesmo, o exame da disciplina juridica
das entidades familiares depende da concreta verificagio do en-
tendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela juridi-
ca e especial protec¢ao do Estado a entidade familiar que efetiva-
mente promova a dignidade e a realizacio da personalidade de
seus componentes. (TEPEDINO, 2004, p. 372-373).

Ao tratar da composi¢io familiar, o texto constitucional enfatiza
a relacao parental filial, rompendo dessa maneira com o padrio
tradicionalmente conhecido de grupo composto por pai, mie

! BONAVIDES, 2000, p. 61.
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(casados) e seus filhos.?

O mesmo ocorre com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
em seu art. 25 define como familia natural “a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”. Além disso, a Lei
n° 12.010/2009, acrescentando parigrafo Ginico ao artigo 25, inseriu
na legislaciao brasileira o conceito ja tao difundido socialmente de
familia ampliada ou extensa:

Parigrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada
aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais
a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade
e afetividade.

Em face dos dispositivos supramencionados, o Plano Nacional
de Convivéncia Familiar e Comunitaria aprovado por Resolucao
Conjunta do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA) e do Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS) n° 1, de 13 de dezembro de 2006, aponta a necessidade
de reconhecer a diversidade das organizacbes familiares no
contexto atual, conferindo maior relevancia a funciao de protecao
e socializacao dos filhos biolégicos e/ou adotivos em condigoes de
igualdade:

A énfase no vinculo de parentalidade/filiacao, respeita a igualda-
de de direitos dos filhos, independentemente de sua condigao
de nascimento, imprimindo grande flexibilidade na compreen-
sao do que ¢ a instituicao familiar, pelo menos no que diz respei-
to aos direitos das criangas e adolescentes. Torna-se necessario
desmistificar a idealizagio de uma dada estrutura familiar como
sendo a ‘natural’, abrindo-se caminho para o reconhecimento
da diversidade das organizag¢oes familiares no contexto histo-
rico, social e cultural. Ou seja, ndo se trata mais de conceber

2 «§ 3°, Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniio estavel entre o0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
$4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”.

216 ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 213-234



Nidiane Moraes Sivano Andrade

um modelo ideal de familia, devendo-se ultrapassar a énfase na
estrutura familiar para enfatizar a capacidade da familia de, em
uma diversidade de arranjos, exercer a funcao de protegao e so-
cializacao de suas criancas e adolescentes.

De fato, a Carta Magna veda a distincao entre os filhos biolégicos e
os adotivos, assegurando a todos os mesmos direitos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissio-
nalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 6°. Os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, ou
por adocio, terio os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas
quaisquer designagoes discriminatoérias relativas a filiacao.

Antes de tecer maiores consideracoes a respeito do dispositivo,
vale lembrar que as normas constitucionais possuem diretrizes
peculiares de hermenéutica e interpretacio. Primeiramente nio
podem ser interpretadas com base na legislacio ordiniria, ou
seja, de baixo para cima, pois a supremacia da Constitui¢io é o
principal fio condutor do processo. Conforme leciona Barroso:
“A superioridade juridica, a superlegalidade, a supremacia da
Constituicao é a nota mais essencial do processo de interpretacao
constitucional”. (BARROSO, 2004, p. 107).

Sobre o risco da interpretagio da Constituicio de acordo com as
leis infraconstitucionais, alerta J. J. Gomes Canotilho:

[...] A interpretacdo da constitui¢io conforme as leis tem me-
recido sérias reticéncias a doutrina. [...] Em terceiro lugar, nio
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deve afastar-se o perigo de a interpretagio da constituicio de
acordo com as leis ser uma interpretacdo inconstitucional, quer
porque o sentido das leis passadas ganhou um significado com-
pletamente diferente na constitui¢ao, quer porque as leis novas
podem elas proprias ter introduzido alteragoes de sentido in-
constitucionais. [...] (CANOTILHO, 2000, p. 1196).

Alinguagem constitucional é propria, ou seja, os termos empregados
possuem um cariter amplo, que, como bem comentou Celso Bastos,
“mui raramente se apresentam como enunciados particularizados”.?

Finalmente, a interpretacio de uma norma constitucional
deve conferir-lhe a maxima efetividade, sob pena do indevido
esvaziamento do seu conteudo.

No contexto de especial proteciao estatal fundada na dignidade da
pessoa humana acima delineado, o dispositivo constitucional que
assegura a igualdade de direitos entre os filhos nio se limita aos
casos de adogao formal, feita de acordo com o ECA e o Cédigo Civil,
mediante sentenca transitada em julgado. E correto afirmar que a
Constitui¢ao Federal em seu artigo 227, § 6°, protege também os
“filhos de criagio” e aqueles adotados “a brasileira”.

2. O direito a convivéncia familiar e comunitaria

O direito a convivéncia familiar e comunitdria, além de possuir
sede constitucional (art. 227), é reafirmado no artigo 4° e mereceu
abordagem detalhada no capitulo III do Titulo II do ECA. Em
virtude da importancia da convivéncia familiar e comunitdria para
o saudavel desenvolvimento da crianga e do adolescente, o assunto
¢é tratado em varios outros dispositivos do Estatuto, os quais foram
refor¢ados com as modificacoes recentemente introduzidas pela Lei
n® 12.010/2009.

A Convencido Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada na
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20/09/1989 e ratificada

* BASTOS, 1999, p. 59.
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pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n® 28, de 14
de setembro de 1990, assegura a crianga e ao adolescente o direito
a identidade, incluindo o nome e as relagoes familiares:

Artigo 8 1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o di-
reito da crianca de preservar sua identidade, inclusive a nacio-
nalidade, o nome e as relacées familiares, de acordo com a lei,
sem interferéncias ilicitas. (grifo nosso).

2. Quando uma crianca se vir privada ilegalmente de algum ou
de todos os elementos que configuram sua identidade, os Esta-
dos Partes deverdo prestar assisténcia e protecao adequadas com
vistas a restabelecer rapidamente sua identidade.

A Lei n° 2.010/2009, reforcando a importancia de buscar-se
prioritariamente a manutencio da crianca e do adolescente em sua
familia de origem, acrescentou os paragrafos 1° a 3° ao artigo 19 do
ECA, estabelecendo que a manutenciao em programa de acolhimento
institucional nao deve se prolongar além de dois anos e que ‘A
manutencao ou reintegracao de crianga ou adolescente a sua familia
tera preferéncia em relagio a qualquer outra providéncia, caso em
que sera esta incluida em programas de orientacio e auxilio”.

O artigo 19 do ECA nio deixa davidas de que o direito a convivéncia
familiar é verdadeiro direito a ter uma familia, ou melhor, ser
membro integrante de uma familia natural ou substituta, nao
sendo suficiente estar inserido em um contexto familiar. Nesse
mesmo sentido o inciso X do pardgrafo Unico acrescentado pela
Lei n° 12.010 no artigo 100 introduziu como principio que rege a

aplicacio de medidas protetoras a prevaléncia da familia:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substan-
cias entorpecentes.
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Art. 100. Na aplicagao das medidas levar-se-io em conta as neces-
sidades pedagégicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortale-
cimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Gnico. Sao também principios que regem a aplicacio
das medidas:

[..]

X — prevaléncia da familia: na promogao de direitos e na pro-
tecdo da crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as
medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural
ou extensa ou, se isto ndo for possivel, que promovam a sua in-
tegracao em familia substituta;

A Declaracio dos Direitos da Crianca aprovada pela Assembleia
das Nacoes Unidas de 20 de novembro de 1959 ja destacava em
seu principio sexto a importancia de a crianca ser criada em um
ambiente de afeto e seguranca moral e material, naturalmente
fazendo referéncia a familia de origem ou a familia substituta que
passe a integrar:

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua perso-
nalidade, a crianca precisa de amor e compreensio. Criar-se-4,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos
pais e, em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de se-
guranca moral e material, salvo circunstincias excepcionais, a
crianca da tenra idade nio seri apartada da mie. A sociedade e
as autoridades publicas cabera a obrigacio de propiciar cuidados
especiais as criancas sem familia e aquelas que carecem de meios
adequados de subsisténcia. E desejivel a prestacio de ajuda ofi-
cial e de outra natureza em prol da manutencio dos filhos de
familias numerosas.

E realmente a familia o nicleo de afeto e seguranca no qual o
ser humano se desenvolve. Tendo como referéncia os demais
membros daquele grupo ao qual pertence e no qual desempenha
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um papel relevante, a crianga pode formar sua prépria identidade
e gradativamente, na medida em que cresce e amadurece, assumir
novos papéis sociais, na escola, no trabalho, em suas relacoes
afetivo-sexuais, na politica etc. Nessa trajet6ria, a retaguarda familiar
sera importante para estimular a autoconfianca e a capacidade de
superacao das possiveis frustragoes e perdas. Em qualquer fase de
sua vida adulta, as experiéncias vividas na infincia e na adolescéncia
no ambito familiar exercerio significativa influéncia.

Para Winnicott a familia é o melhor grupo para o desenvolvimento
da crianga e do adolescente, desde que a convivéncia seja saudavel
e garanta esta possibilidade:

[...] o individuo encontre e estabeleca sua identidade de maneira
tao solida que, com o tempo, € a seu proprio modo, ele ou ela
adquira a capacidade de tornar-se membro da sociedade — um
membro ativo e criativo, sem perder sua espontaneidade pessoal
nem desfazer-se daquele sentido de liberdade que, na boa satide,
vem de dentro do préprio individuo. (WINNICOTT, 2005, p. 40).

O ordenamento juridico delineia as obrigagoes e os cuidados
atribuidos aos pais em relagio aos seus filhos, bem como as
hipéteses de perda do poder familiar (Codigo Civil):

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos meno-
res:

I — dirigir-lhes a criagao e educagao;

II - té-los em sua companhia e guarda;

V — representi-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida ci-
vil, e assisti-los, apOs essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;
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VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito € 0s servicos
proprios de sua idade e condicio.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mae que:

I — castigar imoderadamente o filho;
II — deixar o filho em abandono;
III — praticar atos contririos 2 moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo ante-
cedente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) prescreve:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacio
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais.

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensio do poder familiar.

Art. 24. A perda e a suspensao do poder familiar serao decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previs-
tos na legisla¢ao civil, bem como na hipétese de descumprimen-
to injustificado dos deveres e obrigacoes a que alude o art. 22.

Desrespeitados sistematicamente 0os parimetros transcritos acima,
quando a manutencido da crianga ou do adolescente na familia
de origem (ou sua restituicio a este ndcleo) se tornar impossivel,
evidentemente serd necessario assegurar-lhe um espaco de protecao
provisorio até a integracio a uma familia substituta, funcio essa
desempenhada pelos programas de acolhimento institucional (casas-
lares, abrigos, republicas) ou familiar (familias acolhedoras). Nesses
casos o papel do Estado e das politicas publicas desenvolvidas é
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imprescindivel, pois o rompimento dos vinculos de origem niao pode
ser feito sem um simultineo trabalho profissional de qualidade para
minimizar os efeitos negativos dessa situacio, como bem destacado
no Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria:

Assim, quando a separagao € inevitavel, cuidados alternativos de
qualidade e condizentes com suas necessidades devem ser admi-
nistrados, até que o objetivo de integracao a familia (de origem
ou substituta) seja alcancado, garantindo-se a provisoriedade da
medida de abrigo. (ECA, art. 101, paragrafo Gnico).

Inadmissivel, portanto, que a crianga ou o adolescente privados da
convivéncia com sua familia de origem, nuclear ou extensa, sejam
inseridos em unidades de abrigo, familias acolhedoras, as quais
nao se confundem com familias substitutas, sem que sejam feitas
intervencoes profissionais visando minimizar o sofrimento, resgatar
a autoestima, desenvolver a autonomia e prepara-los para serem
incluidos em um novo lar.

3. A adocao formal e os “filhos de criacao”

As inimeras normas que disciplinam a adocio formal e estabelecem
requisitos especificos para autoriza-la possuem a clara funcio de
proteger a crianc¢a e o adolescente, resguardando seus interesses.
Embora o vinculo da adocao seja indissolivel, o prejuizo que a
rejeicao ou um ambiente improéprio, instavel, violento ou promiscuo
podem causar ao individuo em desenvolvimento ji afastado da
familia biolégica é incalculavel.

Com efeito, o principio do melhor interesse da crianga orienta toda
a atuacao administrativa, legislativa e judicial na drea e encontra

respaldo na Declaracao dos Direitos da Crianga e no artigo 3 da
Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca:

PRINCIPIO 2°

A crianga gozard protecao social e ser-lhe-do0 proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de
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lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, de forma sadia e normal e em condicoes de liberdade e
dignidade. Na instituicio das leis visando este objetivo levar-se-
40 em conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.

ARTIGO 3

1. Todas as agoes relativas as criangas, levadas a efeito por auto-
ridades administrativas ou 6rgios legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a
protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideragao os direitos e deveres de seus pais, tu-
tores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com
essa finalidade, tomarao todas as medidas legislativas e adminis-
trativas adequadas.

No ECA podemos encontrar o principio do melhor interesse
expressamente no artigo 43, que trata da adocao e no artigo 100,
inciso IV, a respeito das medidas de protecio (acrescentado pela Lei
n° 12.010/2009):

Art. 43. A adogao sera deferida quando apresentar reais vanta-
gens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Art. 100. Na aplicagao das medidas levar-se-20 em conta as neces-
sidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortale-
cimento dos vinculos familiares e comunitarios.

[...] IV — interesse superior da crianca e do adolescente: a inter-
vencdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos
da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragio que
for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade
dos interesses presentes no caso concreto;

Sobre a repercussio do principio na atuacio das autoridades
envolvidas, transcrevemos os comentérios de Andréa Rodrigues Amin:
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Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para
o aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca
e do adolescente como critério de interpretagdo da lei, deslinde
de conflitos, ou mesmo para elaboracdo de futuras regras.

Assim, na andlise do caso concreto, acima de todas as circuns-
tancias faticas e juridicas, deve pairar o principio do melhor in-
teresse, como garantidor do respeito aos direitos fundamentais
titularizados por criancas e jovens. (AMIN; MACIEL, 20006, p. 31).

Tamanha é a importincia de garantir a adequada avaliacio
da capacidade e do preparo dos candidatos a adotantes para
exercerem a paternidade e a maternidade responsiaveis que o
artigo 197-C do ECA passou a exigir a intervencao obrigatdria de
equipe interprofissional do Poder Judiciario na fase de habilitacao
de pretendentes. Mantém-se ainda o estigio de convivéncia
previsto no artigo 46, a ser acompanhado com o apoio dos técnicos
responsiveis pela execucao da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar.

A relacio entre filhos e pais adotivos (de fato ou de direito) deve
ser de amor, acolhimento, afeto e confianca, jamais de piedade ou
compensacio. Aos pais incumbe destinar-lhes tratamento estritamente
igual ao de seus filhos biolégicos, visto que a legislacao lhes garante
iguais direitos, inclusive sucessérios, como bem ensina Liberati:

A adociao nao se faz por obra de caridade, nem por compaixao da
crianca ou do adolescente. Adog¢dao nio € ‘estepe’ de familia fali-
da, tampouco panacéia para as feridas familiares. Nao se presta
para aliviar a soliddo do casal nem para dar companhia ao filho
unico; nao consola a familia quando falece um filho; nio transfe-
re a afetividade daquele que faleceu para aquele que foi adotado,
pois isso € prejudicial para ele que se vé em segundo lugar no
coracgdo da ‘mae’. (LIBERATI, 2003).

Todas as cautelas, planejamento e profissionalizagio do processo
de adogao objetivam detectar e avaliar as motivacoes dos adotantes
e prepari-los para receberem o adotando, evitando o insucesso
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do acolhimento e a “revitimiza¢io” que pode ocorrer de inimeras
formas.

Nesse contexto constitucional e legal, nio hd mais espago para a
figura do “filho de criagio”, via de regra um recém-nascido que
os pais afetivos acolhem, porém ocultam do Conselho Tutelar,
do Promotor de Justica e do Juiz de Direito sob a falsa alegacio
de estarem agindo humanitariamente. Contentes com a chegada
de um bebé ou de uma crianca em tenra idade, a qual preenche
um espaco vazio, seja ele qual for, os “pais de criagao” assumem
voluntariamente o papel de referéncia parental dos “filhos de
criacao”, evitando propositalmente qualquer contato da crianga
com a familia biolégica.

Acreditando praticar um gesto de “caridade” em relagio aquela
crianga, perseveram na decisao de acolhé-la enquanto ela se mostrar
docil e apta a proporcionar-lhes alegria e satisfacio, mas muitos
descartam a crianca que se tornou adolescente e em determinado
momento tornou-se motivo de tormentos e desgosto.

Inaceitivel também que continuem existindo os “irmaos de
criacio”, os quais muitas vezes dedicam boa parte de suas vidas aos
cuidados com os pais idosos, incapacitados, acamados, sem nunca
terem recebido destes tratamento igual ao dispensado aos filhos
biolégicos, atitude que se consuma no momento do inventirio e da
partilha, nos quais nem sequer sao lembrados.

Trata-se de uma pratica ainda muito comum na sociedade brasileira,

que precisa ser combatida com seriedade, pois muitos siao os “filhos

de criacio” sem chances de ser adotados ou reintegrados as suas
G g

familias biolégicas, rejeitados pelos “pais de criacao”, os quais

chegam até mesmo a abandona-los nas ruas a prépria sorte.

Assim, faz-se necessario assegurar os direitos dos “filhos de criagao”,
minimizando o quanto possivel os danos causados a formagio da

identidade e a construgio do projeto de vida de cada um deles.

Nio cabe aqui discutir os efeitos que o acolhimento despreparado,
feito por “pais de criacio” inseguros e voltados para a satisfacao
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de suas proprias necessidades, pode causar a formagio de uma
crianca. Nao devemos olvidar, porém, que esse é também um
“tabu” a ser superado com argumentos técnicos, subsidiando
um trabalho urgente de conscientizagio social sobre o papel da
Justica da Infincia e Juventude e de toda a rede de atendimento
em protecao das criancas abandonadas, mesmo daquelas acolhidas
voluntariamente por uma “boa alma”.

4. Os direitos dos “filhos de criacao”

Os Tribunais patrios tém reconhecido o valor juridico do afeto, em-
bora sejam mais frequentes os casos de paternidade socioafetiva do
que de maternidade:

ANULAQAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. IMPOSSIBILIDA-
DE. ADOCAO AFETIVA. Narrativa da peticio inicial demonstra a
existéncia de relacao parental. Sendo a filiagio um estado social,
comprovado estado de filho afetivo, ndo se justifica a anulagiao
de registro de nascimento por nele nio constar o nome do pai
biolégico. Reconhecimento da paternidade que se deu de forma
regular, livre e consciente, mostrando-se a revogacio juridica-
mente impossivel. NEGADO PROVIMENTO AO APELO. SEGRE-
DO DE JUSTICA (TJ/RS, Apelagao Civel n. 70012613139, 72 Ca-
mara Civel, Rel. Maria Berenice Dias, julgado em 16/11/2005).

APELACAO. NEGATORIA DE PATERNIDADE. AUSENCIA DE
ERRO. PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA. ALIMENTOS. IMPOS-
SIBILIDADE NAO DEMONSTRADA. Nio restou demonstrada a
alegacao de erro substancial no momento em que a paternida-
de foi registrada. Ademais, com o tempo, restou configurada a
paternidade socioafetiva, que prevalece mesmo na auséncia de
vinculo biolégico. Descabe alterar o valor dos alimentos quando
nio demonstrada a alegada impossibilidade do alimentante em
suporti-los. NEGARAM PROVIMENTO. (TJ/RS, Apelacio Civel n.
70012504874, Oitava Cimara Civel, Rel. Rui Portanova, julgado
em 20/10/2005).

Em acdo que versava sobre direitos sucessorios, o Desembargador
Rui Portanova do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul destacou
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a importincia da relacio socioafetiva como geradora de efeitos
juridicos:

[...] Logo, a paternidade socioafetiva é aquela relacio entre pai e
filho que ao longo do tempo vai criando raizes a ponto de — ape-
sar da verdade bioldgica — fazer criar uma outra verdade social
que o Poder Judiciario nao pode ficar alheio, uma vez que diz
respeito a propria dignidade da pessoa humana, principio maior
que norteia todo o sistema normativo.[...] TJ/RS, Embargos In-
fringentes n. 70011650108, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
julgado em 12/08/2005.

Para o reconhecimento da posse do estado de filiagio, nao
hi regulamentagio explicita infraconstitucional em nosso
ordenamento, porém cabe aqui citar o artigo 311-2 do Cédigo Civil
francés, que apresenta as seguintes espécies de presuncao de estado
de filiacao, dispensando a reunido delas:

a) quando o individuo porta o nome de seus pais;

b) quando os pais o tratam como seu filho, e este aqueles como
Seus pais;

¢) quando os pais provéem sua educagio e seu sustento;
d) quando ele é assim reconhecido pela sociedade e pela familia;

e) quando a autoridade publica o considere como tal.

Destaca Paulo Luiz Netto Lobo que na experiéncia brasileira
configuram posse de estado de filiagio a adogao de fato, em que
muitas vezes se converte a guarda, os filhos de criagao e a chamada
“adocao a brasileira”.* E acrescenta:

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética:
uma distin¢io necessaria. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=126>.
Acesso em: 21 fev. 2011.
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O direito a filiagio nio é somente um direito da verdade. E, tam-
bém, em parte, um direito da vida, do interesse da crianga, da
paz das familias, das afeicoes, dos sentimentos morais, da ordem
estabelecida, do tempo que passa [...].

O estado de filiacio € género, do qual sao espécies a filiagao bio-
logica e a filiagao nio biolégica. Ainda que ele derive, na grande
maioria dos casos, do fato bioldgico, por forca da natureza hu-
mana, outros fatos o determinam, a saber, a adogao, a posse do
estado de filiacaio e a inseminacao artificial heter6loga. Assim,
para abranger todo o universo de situacoes existenciais reconhe-
cidas pelo direito, o estado de filiagio tem necessariamente na-
tureza cultural (ou socioafetiva).

E not6rio que a adocio formal se processa perante o Juiz de Direito
e que existem filas de espera para receber uma crianga. Assim, uma
pessoa por sua propria vontade nio pode se eximir de observar
tais formalidades e futuramente abandonar uma crian¢a ou um
adolescente que acolheu e criou como filho(a), esquivando-se das
responsabilidades que assumiu.

Agindo dessa maneira, essas pessoas driblam toda a organizacio
do Poder Judiciario e impedem que um casal determinado a
adotar formalmente proporcione a crianca um lar seguro e
definitivo. Posteriormente, na adolescéncia, quando surgem muitas
dificuldades e problemas e as chances de colocacao em outra familia
substituta sob a forma de adogio assistida pelo Poder Judiciirio sao
pequenas, muitos argumentam sem nenhum pudor que nio sio os
pais daquele menor, que os verdadeiros genitores o abandonaram,
razao pela qual apenas fizeram uma “caridade”.

O artigo 243 do Cddigo de Processo Civil prevé que a parte que
deixou de observar determinada forma prescrita em lei, sob pena
de nulidade, nao pode alega-la:

Art. 243. Quando a lei prescrever determinada forma, sob pena
de nulidade, a decretagao desta nao pode ser requerida pela par-
te que lhe deu causa.
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Embora seja um dispositivo inserto na lei processual civil, nio temos
duvida de que deve ser aplicado nos casos dos “filhos de criacao”.

Insta ressaltar que os “pais de criagado” aos quais nos referimos sio
aqueles que nio possuem nenhuma relagio de parentesco com
o menor e o acolhem agindo em seu préprio beneficio, visando
preencher um espaco no qual um bebé ou uma crianga se encaixa.

Do mesmo modo como ocorre com 0s pais bioldgicos, certamente
é impossivel compelir os “pais de criagio” a proverem aos filhos
carinho, afeto e protecio, porém pode-se compeli-los a prover
pelo menos a subsisténcia deles até a maioridade. Ademais, com o
reconhecimento do Estado de Filiacio os “pais” omissos passarao
a responder pelos crimes contra a assisténcia familiar previstos no
Cédigo Penal, artigos 244 (abandono material), 245 (entrega de
filho menor a pessoa inidonea), 246 e 247 (abandono intelectual).

Respaldar em definitivo os direitos dos “filhos de criagao”,
responsabilizando os pais afetivos, também ¢é uma forma de evitar
que inimeras criangas e adolescentes sejam mantidos por anos a fio
em situacao de risco, sem responsavel legal juridicamente definido,
sem o conhecimento da rede de atendimento e prote¢ao a crianca
e ao adolescente, por pessoas que nao estio dispostas a adota-los
formalmente.

Os “filhos de criagao” tém o direito de ver sua situagao juridica
regularizada, sob pena de continuarem sendo pessoas sem
identidade e ascendéncia, abandonadas pelos pais biologicos, pelos
pais afetivos e também pelo Estado em seu dever de protecao.

Nao hd nenhuma base legal em nosso ordenamento juridico para
impedir o reconhecimento da posse do estado de filiacio e a
inclusao do nome dos pais afetivos no registro de nascimento dos
“filhos de criacao”. Negar esse direito equivaleria a afirmar que o
ordenamento juridico quer proteger adultos civilmente capazes
de uma crianca ou adolescente que no futuro possa apresentar
problemas de comportamento graves ou assegurar o direito
patrimonial de possiveis herdeiros consanguineos em detrimento
da dignidade da pessoa humana.
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Logicamente isso nio impedird que o Poder Judiciirio conceda a
guarda de determinadas criancas e adolescentes a pessoas da familia
extensa ou ligadas fortemente a esse grupo, sempre que considerar
que a preservacao dos lacos com a familia de origem bem como
a manuteng¢ao do vinculo de filiacio com os genitores biol6gicos
melhor atendem aos interesses do menor em questao. Uma vez
preservada a identidade bioldgica e afetiva, a histéria de vida e
familiar original, orientados os guardides a esse respeito, ainda
que a crianga ou o adolescente estejam inseridos em uma familia
substituta, ndo serao considerados “filhos de criagao”.

Pelas mesmas razoes, é preciso atencao com os pedidos de guarda
judicialmente formulados quando se percebe que o vinculo com
a familia de origem nao pode ou nao deve ser preservado ou
restabelecido, detectando-se até mesmo anecessidade deumtrabalho
técnico para a superacio dos traumas e memorias decorrentes da
violéncia e do abandono infligidos pelos pais biolégicos. Esses
candidatos a guardibes se apresentam com o nitido intuito de
proporcionar um novo lar as criangas que ja acolheram, colocando-
se de modo a ocupar o lugar dos pais biolégicos, estimulando a
criancga ao tratamento materno ou paterno filial. Em tais casos, nao
se pode falar em simples guarda, mas sim em adocgao.

Incumbe a equipe técnica do Poder Judicidrio, ao Promotor de
Justica e ao Juiz de Direito verificarem se o pedido de guarda é
apropriado porque formulado por membro da familia extensa,
ou alguém muito préoximo que proporcionard aquela crianga a
manutencao dos vinculos familiares; caso contriario haverd uma
tipica circunstincia de abandono em que a busca pela colocagio
em familia substituta sob a forma de adociao é obrigatdria. Nesse
sentido o Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria:

Toda crianca e adolescente cujos pais sio falecidos, desconheci-
dos ou foram destituidos do poder familiar tém o direito a cres-
cer e se desenvolver em uma familia substituta e, para estes ca-
sos, deve ser priorizada a adog¢ao que lhes atribui a condi¢ao de
filho e a integracao a uma familia definitiva. (PNCFC).
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5. Conclusao

As redes de atendimento enfrentam o grande desafio de promover
a manutencao de criancas e adolescentes em suas familias de ori-
gem, realizando intervencoes técnicas para orientar e auxiliar pais
e familia extensa a exercerem o cuidado e a autoridade, bem como
expressarem o afeto. Em um segundo momento, o desafio é conse-
guir encaminhar uma crianca maior de trés anos ou um adolescente
para familia substituta.

Nesse cendrio os “filhos de criacio” merecem atencio especial, ra-
zao pela qual se conclui pela necessidade de providéncias para coi-
bir a pratica da adocdo informal na sociedade, bem como assegurar
a criangas e adolescentes nessas condicoes o reconhecimento juridi-
co de sua identidade afetiva, promovendo-se concomitantemente a
aplicacido das medidas protetivas cabiveis. Se porventura identificar
criancas e adolescentes rejeitados pelas mies e pais “de criagao”, in-
cumbird ao Promotor de Justica da Infincia e Juventude promover
a coleta das provas necessarias para demonstrar a posse do “estado
de filiacao” e ajuizar as acoes proprias para incluir o nome dos “pais
de criacao” nos registros de nascimento, além de outras medidas de
responsabilizacio civel e penal pelo abandono.

A abordagem técnica da familia afetiva nos termos expostos possivel-
mente adquirird maiores chances de sucesso, uma vez que os “pais
de criacao” nao poderio mais se escusar de suas responsabilidades
perante a lei, ficando sujeitos a responder a processos por abando-
no, além de serem compelidos ao pagamento de pensao alimenticia.

Simultaneamente, em defesa do direito a convivéncia familiar e co-
munitaria de criancgas e adolescentes mediante o combate a adogao
apenas de fato, Promotores de Justica e Juizes de Direito atuantes
em Varas de Familia precisam analisar com especial atencao os pe-
didos de guarda ajuizados por pessoas que nao pertencem a fami-
lia extensa das criangas, principalmente quando a inicial narrar o
abandono e a desvinculacao com os pais bioldgicos, promovendo a
remessa do feito a Vara da Infancia e Juventude em razao da situacao
de risco evidenciada.
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Em seguida, com auxilio da equipe interdisciplinar do Poder Judi-
ciario, deve ser feita a correta conducio do processo com vistas a
regularizar em definitivo a situacdo juridica da crianc¢a, nio permi-
tindo a permanéncia dela em familia despreparada para adoti-la,
exceto nos casos extremos em que os relatorios interdisciplinares
indicarem ser o deferimento apenas da guarda mais apropriado do
que a colocac¢ao em familia cadastrada para a adogao.

Fundamental também que sejam estabelecidas parcerias com o Con-
selho Tutelar, Unidades de Saide da Familia, Centros de Educacao
Infantil e outros visando identificar o mais precocemente possivel a
existéncia de criancas abandonadas pelos pais biol6gicos, acolhidas
voluntariamente sem as providéncias formais para a adocido, sensi-
bilizando a opiniao publica sobre a necessidade de extirpar a pratica
dessa informalidade.
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1. Introducao

O presente trabalho pretende demonstrar que a uniio homoafetiva
deve ser considerada um novo modelo de entidade familiar.

A legislacio de regéncia, os ensinamentos doutrindrios, assim como
os recentes entendimentos dos tribunais serio as ferramentas
utilizadas para o desenvolvimento do assunto proposto.

O subtitulo inicial abordara as caracteristicas relacionadas a
concepciao moderna de familia.

O tépico seguinte ira cuidar dos nuacleos familiares contemplados
pelo direito brasileiro. Almeja-se confirmar a tese de que o rol
estabelecido no art. 226 da Carta Magna é apenas exemplificativo.

Num terceiro momento, a unido homoerdtica sera avaliada a luz
da ordem constitucional vigente, cabendo ao Poder Estatal, nesse
contexto, tutelar tal forma de convivio por forc¢a da consolidagio da
sociedade pluralista.

Destacam-se, no quarto capitulo, os efeitos juridicos que decorrem
da uniido afetiva homossexual. Denota-se que eles sio adequados,
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somente se a aludida uniao for reconhecida como unidade familiar.
Por outra banda, se a relacdo entre pessoas do mesmo sexo constitui
sociedade de fato, suas consequéncias sio restritas.

Uma vez que nio existe no Brasil legislacio sobre o tema, o
magistrado precisa estar atento aos instrumentos de que dispoe
para dirimir as questoes homoafetivas. Essa € a discussao central do
quinto item.

No ultimo tépico, o estudo sera permeado por interpretacoes
jurisprudenciais que conferem aplicabilidade a matéria.

2. Definicao moderna de familia

O conceito de familia passou por algumas mudangas ao longo dos
anos. A estrutura alicercada no casamento, composta pelo pai,
mae e filhos, nao é mais a Gnica forma de convivéncia admitida na
sociedade hodierna.

Outros modelos familiares saltam aos olhos e merecem ser
respeitados, haja vista que os objetivos de qualquer familia sao
idénticos, ou seja, a procura da felicidade, bem como a realizacao
pessoal de cada um de seus integrantes.

De acordo com os ensinamentos da jurista Lidiane Duarte Horsth, a
familia moderna ha de ser encarada como o agrupamento de duas
ou mais pessoas, em cariter estavel e ostensivo, que tem como
motivo principal de sua manutencio a existéncia do amor e do afeto
entre seus membros, devendo haver, ainda, comunhao de interesses
e planos comuns (HORSTH, 2007, p. 232).

Noutro vértice, registra-se que a organizacio familiar precede ao
Direito, sendo certo que, para ser reconhecida, nao necessita estar
atrelada as ideologias consagradas em determinado momento
histérico.

A evolucao da familia independe de atualizac6es juridicas. Nao

podem ser marginalizados certos tipos familiares simplesmente
porque nao hd normas de protecao a eles direcionadas.
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Destarte, levando-se em consideragio os aspectos culturais e
afetivos, assevera-se que todas as unidades familiares devem ser
acambarcadas pela ciéncia juridica, mormente pela pretericaio de
alguns elementos tradicionais face a nova realidade social.

3. Entidades familiares no direito brasileiro

O texto constitucional patrio instituiu trés modelos de entidades
familiares, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a uniio
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, de-
vendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL,
2008).

O Cdédigo Civil de 2002, no livro destinado ao Direito de Familia,
assim preconiza:

Art. 1511. O casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges.

Art. 1631. Durante o casamento e a unido estivel, compete o
poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o
outro o exercera com exclusividade.

Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a uniio estivel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui-
¢io de familia.

Com base nos dispositivos supramencionados, insta salientar que
foram positivadas certas categorias de entidades familiares, quais
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sejam: o casamento, a unido estivel e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Embora somente tais familias tenham sido eleitas pelo legislador
brasileiro, nio podem ficar afastados desse universo, por exemplo,
os irmdos que vivem juntos sem a presenca dos ascendentes e as
unides homoerdticas.

Alégica do sistema juridico conduz a conclusio de que a enumeracio
exarada no art. 226 da Constituicio da Republica é meramente
exemplificativa. A diferenca de sexo e a reproducio biolégica nio
sao requisitos indispensaveis para a constituicao de familia.

Nesse ambiente, aduz Maria Berenice Dias:

A familia ndo se define exclusivamente em razao do vinculo entre
um homem e uma mulher ou da convivéncia dos ascendentes
com seus descendentes. Também pessoas do mesmo sexo ou de
sexos diferentes, ligadas por lacos afetivos, sem conotacio se-
xual, merecem ser reconhecidas como entidades familiares. As-
sim, a prole ou a capacidade procriativa nao sao essenciais para
que a convivéncia de duas pessoas mereca a protecao legal [...].
Presentes os requisitos de vida em comum, coabitagio, mutua
assisténcia, é de se concederem os mesmos direitos e se impo-
rem iguais obrigacoes a todos os vinculos de afeto que tenham
idénticas caracteristicas. (DIAS, 2001, p. 102).

Paulo Luiz Netto Lobo entende que o rol estabelecido na norma
constitucional nao é taxativo, a saber:

A regrado § 4° do art. 226 integra-se a clausula geral de inclusio,
sendo esse o sentido do termo ‘também’ nela contido. “Também’
tem o significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de
inclusio de fato sem exclusio de outros. Se dois forem os senti-
dos possiveis (inclusio ou exclusio), deve ser prestigiado o que
melhor responda a realizagdo da dignidade da pessoa humana,
sem desconsideracao das entidades familiares reais nio explici-
tadas no texto. (LOBO, 2002).
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Desse modo, caso fossem tuteladas pelo poder publico apenas
as modalidades estabelecidas expressamente no ordenamento
juridico, seriam discriminadas, injustificadamente, outras relagoes
familiares, o que nao coaduna com o Estado de Direito.

4. A uniao homoafetiva como novo modelo de familia a luz da
ordem constitucional vigente

Alguns estudiosos da matéria, em vez de inserirem as unides
homossexuais no universo do Direito de Familia, as situam no ambito
do Direito Obrigacional, o que ndo parece ser o entendimento mais
acertado, em razao do espirito constitucional que rechaga distincoes
desarrazoadas.

Sabe-se que o preimbulo da Constituicao de 1988 ha de ser visto
como um elemento de integracao e interpretacio dos artigos
que o seguem. Ademais, mesmo nio sendo considerado norma
constitucional, demonstra as vontades politicas e ideoldgicas do
Estado. O texto preambular da Constituicio Republicana tem por
escopos, entre outros, o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Gize-se que os efeitos juridicos decorrentes da uniio homoafetiva
precisam estar em sintonia nio s6 com o preambulo, mas também
com as diretrizes constitucionais que sustentam as a¢oes estatais.

O fundamento da dignidade da pessoa humana, bem definido
por Alexandre de Moraes, imprescindivel 2 manutencao da ordem
social, carece ser invocado no intuito de conferir protecio ao
relacionamento afetivo homossexual.

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminacao consciente
e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensio ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mi-
nimo invulnerivel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limi-
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tacoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres bumanos. (MORAES, 20006, p. 16).

Além disso, se a Republica Federativa do Brasil preza pela isonomia,
liberdade e promocio do bem comum, sem discriminagdes de
qualquer natureza, nao ¢ admissivel excluir as unidbes homoeroéticas
do campo de acao do Direito Familiar.

Pactuar com a ideia de que pessoas do mesmo sexo nao podem
constituir familia é o mesmo que negar efetividade aos postulados
basilares da democracia.

Recentes julgados reforcam os argumentos acima delineados:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. AGAO DECLARATORIA DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA. UNIAO FORMADA
POR CASAIS DO MESMO SEXO. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA.
CONSTITUICAO PROIBE QUALQUER FORMA DE DISCRIMINACAO.
CONFLITO PROCEDENTE. E competente o Juizo de Direito da 1.2 Vara
de Familia da Capital para julgar acio declaratéria de uniao formada por
casais do mesmo sexo, por ser incabivel em nossa Carta Magna qualquer
forma de discrimina¢io. TJMS - Confl. Comp. 2007.030521-7/0000-00;
3.2 Turma Civ. Rel. Des. Paulo Alfeu Puccinelli (MATO GROSSO DO SUL,
2007).

APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANGA - REEXAME NECES-
SARIO - UNIAO HOMOAFETIVA - RECONHECIMENTO PARA FINS PRE-
VIDENCIARIOS - POSSIBILIDADE - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS -
INTERPRETAQAO SISTEMATICA - PRECEDENTES - APELO E REEXAME
NECESSARIO INACOLHIDOS. Em face de lacuna legislativa, cabe ao Ju-
dicidrio oferecer protecdo juridica as situagoes oriundas de unido homo-
afetiva, através de uma interpretacio sistematica, com fundamento nos
principios da dignidade humana, igualdade e repuidio a discriminacio.
‘Como direito e garantia fundamental, disp6e a Constituicio Federal
que todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza.
E o caput do art. 5° Conforme o ensinamento mais basico de Direito
Constitucional, tais regras, por retratarem principios, direitos e garan-
tias fundamentais, se sobrepdoem a quaisquer outras, inclusive aquela
esculpida no art. 226 § 3°, que prevé o reconhecimento da uniio estivel
entre homem e a mulher...” TJSC — AC 2007.021488-2, Rel. Des. Francis-
co Oliveira Filho (SANTA CATARINA, 2007).
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HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PE-
DIDO. E possivel o processamento e o reconhecimento de uniio estavel
entre homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na Cons-
tituicio Federal que vedam qualquer discriminagao, inclusive quanto
ao sexo, sendo descabida discriminagio quanto a uniio homossexual.
E é justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo
mundo, com reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preceitos
arcaicos, modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da
modernidade no trato das relacbes humanas, que as posicoes devem
ser marcadas e amadurecidas, para que os avangos nao sofram retroces-
so e para que as individualidades e coletividades possam andar seguras
na tao almejada busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sen-
tenca desconstituida para que seja instruido o feito. Apelacio provida.
TJRS — AC 598362655, 8.2 Cimara Civ. Rel. Des. José S. Trindade (RIO
GRANDE DO SUL, 2000).

Portanto, como se nota, as unides homoafetivas nio podem ficar
distantes do Direito de Familia, sob pena de haver o cerceamento
de direitos a determinada parcela social, mediante a violagao de
principios fundamentais, sendo que essa limitacio niao foi desejada
pela Constituicao Cidada.

5. Efeitos juridicos decorrentes da uniao homoerdtica

Muito se discute no mundo juridico acerca da natureza da uniao
homossexual.

Os jurisconsultos conservadores opinam no sentido de que ela
esta conectada ao direito das obrigagoes e configura sociedade
de fato, acarretando, dessa maneira, a partilha de bens efetivada
proporcionalmente ao esfor¢co empregado por cada parceiro na
aquisicao do acervo patrimonial.

As decisoes dos Tribunais de Justica de Minas Gerais e de Santa
Catarina ilustram esse pensamento, senio vejamos:

Processo civil. Relacio homoafetiva. Pedido de reconhecimento
e dissolucdo. Natureza obrigacional. Juizo de Vara de Familia.
Falta de competéncia. O Juizo de Vara de Familia nio é compe-
tente para o processamento e julgamento de pedido de reconhe-
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cimento e dissolucio de relagio homoafetiva. O art. 9° da Lei
n® 9.278/96, ao fixar a competéncia do juizo de Vara de Familia
para as matérias relativas a unido estavel, restringiu-se aos casos
da entidade familiar descrita no seu art. 1°, sem abranger as re-
lagoes entre pessoas do mesmo sexo e seu reconhecimento para
efeitos obrigacionais. De oficio, anularam a decisao. Processo n°
1.0145.08.501549-6/001, TJMG/Relator Almeida Melo, julgado
em 01/10/09 (MINAS GERAIS, 2009).

Apelacgao Civel n® 2007.036284-6, de Balneirio Camboria.

Relator: Des. Marcus Tulio Sartorato, Data do julgamento:
29/08/2008.

DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA E DISSOLUCAO DE SO-
CIEDADE DE FATO E MEAGCAO DE BENS. PRETENSAO INESCON-
DIVEL DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. AVENTADA
A DESERGAO DA APELAGAO. INOCORRENCIA. ASSISTENCIA JU-
DICIARIA DEFERIDA CONCOMITANTEMENTE AO RECEBIMEN-
TO DO RECURSO. PRELIMINAR AFASTADA. RELACIONAMENTO
AFETIVO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO OBJETIVANDO O
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL, BEM COMO A DIVI-
SAO DO PATRIMONIO COMUM. IMPOSSIBILIDADE DE ACO-
LHIMENTO DO PRIMEIRO PLEITO ANTE A FALTA DE PREVISAO
LEGAL NESSE SENTIDO. DIVERSIDADE DE SEXOS COMO UM
DOS REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A CARACTERIZACAO DA
UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DOS ARTIGOS 226, § 3°, DA CF/88
E 1.723 DO CODIGO CIVIL. RECONHECIMENTO DA CARENCIA
DE AGCAO ANTE A IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
EXTINCAO EX OFFICIO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO EM RELAGAO A ESTE PEDIDO. EXEGESE DO ARTIGO
267, VI, DO CPC. INCIDENCIA DAS NORMAS DO DIREITO CIVIL
COMUM. EQUIPARAGAO A SOCIEDADE DE FATO. PEDIDO SUB-
SIDIARIO PARA A DIVISAO DO BEM COMUM QUE CONDUZEM
AO RECONHECIMENTO DA INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO
JUIZO DA VARA DE FAMILIA ACERCA DAS MATERIAS. SENTEN-
CA ANULADA. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA PROCES-
SAMENTO DO FEITO POR UMA DAS VARAS CIVEIS. RECURSO
DESPROVIDO.

Uma das condicoes que se impoe a existéncia da unido estavel é
a dualidade de sexos. Dessa forma, a unido homoafetiva juridi-
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camente nio existe pelo casamento, nem pela unido estavel, po-
dendo configurar, todavia, se do interesse das partes, sociedade
de fato (SANTA CATARINA, 2008).

Para o professor Thiago Hauptmann Borelli Thomaz, tal uniao nao
€ admitida como familia.

Nio se nega a existéncia de tais uniodes, o que se nega ¢ a forma-
c¢io de entidade familiar. A relacado entre homossexuais existe e
surte efeitos no mundo juridico, nio efeitos de direito de fami-
lia, mas de direito obrigacional [...]. Reconhece-se hoje a uniao
homossexual como sociedade de fato, talvez amanha seja reco-
nhecida como entidade familiar. Tudo depende da adequagao do
pensamento a realidade, o que nao ocorre da noite para o dia.
(THOMAZ, 2003).

Em contrapartida, hi operadores juridicos entendendo que as
relagbes homoafetivas precisam ser contempladas pelo Direito
Familiar a fim de que inimeros cidadios nio sejam injusticados e
impedidos de exercer direitos constitucionalmente assegurados.

Se pessoas do mesmo sexo formam no maximo sociedade de fato,
nao se aplicam a elas, por exemplo, os direitos sucessorios € o
usufruto.

Maria Berenice Dias (2008), em um de seus artigos sobre o tema,
afirma:

Reconhecer como juridicamente impossiveis agoes que tenham
por fundamento uniées homossexuais € relegar situagoes existen-
tes a invisibilidade, ensejar a consagracio de injusti¢as e autorizar
enriquecimento sem causa. Nada justifica, por exemplo, deferir a
heranca a parentes distantes em prejuizo de quem muitas vezes de-
dicou uma vida ao outro, participando na formacio do acervo pa-
trimonial. Descabe ao juiz julgar as opg¢oes de vida das partes, pois
deve cingir-se a apreciar as questoes que lhe sio postas, centrando-
se exclusivamente na apuragao dos fatos para encontrar uma solu-
¢io que nao se afaste de um resultado justo. (DIAS, 2008, p. 299).
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento dos
Embargos Infringentes n°® 70003967676, concedeu a totalidade do
acervo hereditiario ao companheiro sobrevivente, em sede de uniao
homoafetiva.

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANA-
LOGIA. Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e
continua entre parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja
reconhecida a existéncia de uma uniio estavel, assegurando ao
companheiro sobrevivente a totalidade do acervo hereditirio,
afastada a declaragio de vacancia da heranca. A omissio do cons-
tituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as uniodes
homoafetivas impoe que a Justica colmate a lacuna legal fazendo
uso da analogia. O elo afetivo que identifica as entidades fami-
liares impoe que seja feita analogia com a unido estavel, que se
encontra devidamente regulamentada.

Embargos infringentes acolhidos, por maioria. TJRS - EI
70003967676, 4° grupo de C. Civ. — Rel. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcelos Chaves. (DIAS, 2008, p. 310).

Diante do caso concreto, compete ao julgador, que também
¢é intérprete, decidir pela observincia restritiva do artigo 220,
paragrafos 3° e 4° da Constituicio Federal, ou pela obediéncia aos
principios pautados na liberdade de escolha sexual e na protecio
davida intima da pessoa humana. O segundo caminho amolda-se ao
Direito contemporineo que nio permite desigualdades imotivadas
e interpretacoes desproporcionais.

A ciéncia juridica é ampla e a lei constitui apenas uma de suas
vertentes, nao podendo esta ser examinada separadamente da
hermenéutica principiolégica e dos valores que estimulam o sistema.

Evidencia-se que as consequéncias da relacio homoerdtica
dependem de sua localizacio no espaco juridico.

Assim, considerando o raciocinio exposto aliado as multiplas facetas

sociais, é de bom alvitre que a uniao em tela seja estudada sob a
perspectiva familiar.
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6. Ferramentas utilizadas pelo Poder Judiciario na resolucao
de conflitos que envolvem unides homossexuais

E sabido que, no Brasil, nio hi legislacio voltada para as parcerias
homoafetivas.

Niao obstante a falta de regulamentacio da matéria, o Poder

Judicidrio é acionado, a todo instante, para julgar conflitos que
abrangem unides homoeroéticas.

E inconcebivel que o magistrado deixe de decidir em face do siléncio
do constituinte e da omissao do legislador.

O problema é equacionado pelos meios de integracao, utilizados
quando o juiz ndo encontra embasamento legal para solucionar o
caso apreciado.

Os arts. 4° da Lei de Introduciao ao Cédigo Civil (Decreto-Lei n®
4.657/42) e 126 do Cbdigo de Processo Civil orientam a atuagao
jurisdicional, in verbis:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 126. O juiz nio se exime de sentenciar ou despachar alegan-
do lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
lhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a analo-
gia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

Com efeito, em face da auséncia de normatizacio, a uniao
homoafetiva carece ser tratada a semelhanca das relacoes que tém
o afeto por causa, como O casamento € a uniio estivel, pouco
importando a identidade sexual dos parceiros.

No tocante aos costumes, ¢ mister a aplicacio daqueles que
sao apropriados aos dias atuais, ndo subsistindo os conceitos
juridicos ultrapassados e discriminatdrios que negam visibilidade a
homoafetividade.
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Os Principios Gerais de Direito também podem ser uteis ao
pronunciamento judicial, sobretudo, os de cariter constitucional
exarados no terceiro capitulo.

Nesse cenario, Luis Roberto Barroso ressalta:

A forma adequada de integracio da lacuna normativa seria a ana-
logia. A situacdo mais préxima a da unido estdavel entre pessoas
do mesmo sexo é a da uniao estavel entre homem e mulher,
por terem ambas como caracteristicas essenciais a afetividade e o
projeto de vida comum. [...]. (BARROSO, 2007)

Insta destacar, outrossim, que o Estado-juiz, ao aplicar lei, devera
atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum (Inteligéncia do art. 5° do Decreto-Lei n°® 4.657/42).

Por fim, sustentada nas ferramentas juridicas em testilha, a exegese do
Judiciario, quando se trata de relacionamentos afetivos homadlogos,
necessita ser extensiva. Pretende-se alcangar com essa interpretacio uma
prestacio jurisdicional eficiente, justa e adequada as pretensoes sociais.

7. As unides homoafetivas em face da jurisprudéncia atual

Neste capitulo, serio feitas consideragdoes acerca de julgados
brasileiros que revelam avancos no tratamento dispensado as
uniodes homoafetivas.

Frisa-se que foram proferidas poralgunstribunais, fundamentalmente
ap6s o advento da Carta Politica de 1988, marcantes decisoes
tendentes a contribuir efetivamente para a inevitivel e desejada
legalizacio das unides sub examine.

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELE-
VANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUA-
LIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIARES.
DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1°
DA LEI N° 9.278/96. NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPER-
VENIENCIA DO ART. 1.723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002),
QUE NAO FOI OBJETO DE IMPUGNAGCAO NESTA SEDE DE CON-
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TROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA ACAO
DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE
PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE NOR-
MAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF, ART. 226, § 3°, NO
CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE,
CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS
HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA SUBSUN-
CAO AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR: MATERIA A SER
VEICULADA EM SEDE DE ADPF. MEDIDA CAUTELAR EM AGAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE/ DISTRITO FEDERAL
(PROCESSO N° 3.300), REL. MIN. CELSO DE MELLO (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006).

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOA-
FETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSA
NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDA-
DE _]URiDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723
E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGAGAO DE LACUNA LEGISLATI-
VA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO METO-
DO INTEGRATIVO. 1. Nao ha ofensa ao principio da identidade
fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a colheita antecipada
das provas estava em gozo de férias, quando da prolaciao da sen-
tenca, maxime porque diferentes os pedidos contidos nas acoes
principal e cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte,
quanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a ine-
xisténcia de vedacio explicita no ordenamento juridico para o
ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da controvér-
sia em relagdo a matéria de fundo, o fato é que, para a hipotese
em apreco, onde se pretende a declaracio de uniao homoafe-
tiva, nao existe vedagao legal para o prosseguimento do feito.
4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade
de unido estivel entre homem e mulher, dés que preencham as
condicoes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica,
duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois
homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejas-
se, utilizar expressio restritiva, de modo a impedir que a uniao
entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim nio procedeu. 5. E possi-
vel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir
lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de
situacao fitica conhecida de todos, ainda nao foi expressamente
regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicio
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sob o argumento de auséncia de previsiao legal. Admite-se, se for
o caso, a integracao mediante o uso da analogia, a fim de alcan-
car casos nao expressamente contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial
conhecido e provido. RESP 820475/R]J, Rel. Min. Antonio de Pa-
dua Ribeiro, Rel. p/ Acérdio Min. Luis Felipe Salomio, 4.% Turma.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2008).

Plano de saude — Prestagio de servicos médicos — Obrigacao de
fazer consistente na pretensao de incluir companheiro que man-
teve relacionamento homossexual semelhante a unido estavel re-
conhecida entre homem e mulher. Admissibilidade sob pena de
ferimento ao principio da isonomia e da liberdade sexual previs-
ta no art. 5°, caput, 3°, I, da Constituicao Federal. Jurisprudéncia
do STJ. Procedéncia bem determinada. Recurso improvido. TJSP
- AC 4859264900, 4. Camara de Direito Privado, Rel. Des. Maia
da Cunha (SAO PAULO, 2007).

Apelacao civel. Adocdo. Casal formado por duas pessoas de mes-
mo sexo. Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecio estatal, a unido formada por pessoas do
mesmo sexo, com caracteristicas de duragao, publicidade, conti-
nuidade e inten¢ao de constituir familia, decorréncia inafastavel
¢é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados nao apontam qualquer inconveniente em
que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais im-
portando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio
familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidado-
res. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hip6-
critas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura
de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente
€ assegurada aos direitos das criangas e dos adolescentes (art.
227 da Constitui¢ao Federal). Caso em que o laudo especializa-
do comprova o saudavel vinculo existente entre as criancgas e as
adotantes. Negaram provimento. Unanime. TJRS, 7.2 C. Civ. AC
70013801592, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos. (RIO GRANDE
DO SUL, 2006).

Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relagao
estivel homossexual com a prefeita reeleita do municipio. Inele-
gibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicio Federal. Os sujeitos de
uma relacao estivel homossexual, a semelhanca do que ocorre
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com os de relacao estavel, de concubinato e de casamento, sub-
metem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da
Constitui¢ao Federal. Recurso a que se d4 provimento. TSE RESP.
Eleitoral 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes (BRASIL, Tribunal
Superior Eleitoral, 2004).

O Pretério Excelso admitiu que o enquadramento da uniio
homossexual no Aambito das entidades familiares pode ser viabilizado
mediante arguicaio de descumprimento de preceito fundamental,
ex vi da importincia social e juridico-constitucional da questao.

No segundo caso, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
possibilidade juridica do pedido de declaragao de uniao homoafetiva,
ante a inexisténcia de vedacao expressa no ordenamento juridico.
De acordo com a decisao, a lei estabelece a hipotese de uniao
estivel entre homem e mulher, desde que haja convivéncia publica,
continua e duradoura, sem, todavia, proibir a unido entre dois
homens ou duas mulheres.

Pelo fato de produzir reflexos na Orbita juridica, a relacao
homoerdtica permite a inclusio de companheiro dependente
em plano de saide, analogicamente a unido estivel. Esse foi o
posicionamento da 4.* Cimara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo no julgamento da Apelacao Civel n°
4859264900, por considerar que o homossexual nao é cidadao de

segunda categoria.

A quarta jurisprudéncia citada é oriunda do tribunal gadcho. Foi
ratificada pela 7.2 Camara Civel, em sede de apelacio, a sentenga
de primeiro grau que concedeu a um casal homoafetivo o direito
de adotar uma crianga. Os estudos concernentes ao assunto niao
indicam inconveniéncia, sendo relevante a qualidade do afeto e do
vinculo que permeia o meio familiar em que viverd o adotado.

A decisio emanada pelo Tribunal Superior Eleitoral demonstra
que também siao impostos Onus as unides homossexuais. Seus
integrantes sao, acima de tudo, cidadaos e, como tais, devem nao s6
adquirir direitos, bem como contrair deveres.
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8. Consideracoes finais

Observa-se que a unido ora avaliada enquadra-se perfeitamente
na acepcio de familia dos tempos atuais, merecendo, com isso, o
devido respeito dos Poderes constituidos e dos segmentos sociais.

A Carta de 1988, apesar de ter consagrado trés tipos familiares em
seu texto, nao objetivou excluir outros relacionamentos do manto
protetor estatal, uma vez que a esséncia axioldégica constitucional
repudia essa compreensao.

Ainda nio existem, lamentavelmente, no nosso pais, regras juridicas
disciplinadoras da uniio homossexual. Assim sendo, o intérprete
do Direito, na maior parte das demandas, aplica as normas atinentes
a outros grupos familiares, haja vista que é vedada a omissao
jurisdicional em virtude da inexisténcia de previsao legal.

Dessa forma, sem prejuizo da utilizacdo, em alguns casos, dos
costumes e dos Principios Gerais de Direito, a analogia € invocada,
habitualmente, pelos juizes brasileiros.

Anota-se também que a vinculagao restritiva do instituto ao Direito
Obrigacional constitui uma explicita subversaio do arcabouco
juridico vigente.

Sob outro enfoque, serd incontroversa a classificagio das unides
homoerdticas como entidades familiares se nelas estiverem presentes
a mutua assisténcia, publicidade, afetividade, ostensibilidade,
comunhio de interesses e objetivo comum.

A familia homoafetiva é uma realidade inescondivel. Os tabus
sexuais, embora existentes, nio possuem a mesma forca de outras
épocas. Os primeiros passos em dire¢do a legalizagio foram dados.
Todavia, ha ainda um penoso caminho a ser percorrido. Enquanto
isso, os homossexuais sonham com a chancela estatal, para que
possam exercer, com dignidade, a cidadania.
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RESUMO: O direito de acdo, da forma como esti escrito na
Constituicao, permite a todo cidadio o direito de requerer do
Judiciirio uma solucio para uma controvérsia. Porém, este acesso
ilimitado, por qualquer pessoa, traz um aumento crescente no
numero dos processos. Contribuindo para este aumento, tem-se
que muitos 6rgaos administrativos nio sio capazes de solucionar
controvérsias judiciais, desta forma, todo litigio é apresentado
ao Poder Judicidrio, contribuindo para a morosidade da Justica;
em consequéncia, ocorre um aumento significativo no nuimero
de processos; a solugio para amenizar essa circunstancia seria
a desjudicializacao, a reforma processual € a busca de outros
mecanismos uteis para aprimorar o sistema judiciario.
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PALAVRAS-CHAVE: Direito de acao; morosidade; desjudicializacio;
solucao de controvérsias; 6rgao administrativo.

ABSTRACT: The action right, as written in the Brazilian Constitution,
allows all citizens the right to plead in the Judiciary a solution for
a controversy. However, this limitless access for any person brings
an increasing number of suits. Contributing to this increase, many
administrative agencies are not capable of solving potential judicial
controversies, in such a way that all litigation is presented to the
Judiciary Power. As a consequence, it causes the significant increase
in the number of law suits. The solution would be to decide the
litigations in a non-litigious way. Thus, it is necessary to provide a
procedural reform and search for useful mechanisms to improve
the judiciary system.

KEY WORDS: The action right; administrative agencies; conflict;
resolution; mechanisms.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Morosidade e acesso a Justica: o
direito de acio e a desjudicializacdo. 2.1. Natureza juridica da
acdo. 2.2. O direito abstrato de agir e o abuso do direito de acio.
2.3. Desjudicializacio e reforma judiciaria. 2.4. O instituto da
desjudicializacio do Direito Processual Civil. 2.5. A desjudicializacao
no direito comparado. 2.6. A importincia das entidades reguladoras
para o processo de desjudicializagao. 3. Conclusio. 4. Referéncias
bibliograficas.

1. Introducao

O direito de acao evolui do conceito restrito, privado, para o coletivo,
inclusive, para atingir o standard do “acesso a Justica” e a eficacia
do processo, prevalecendo a tematica de que tal acesso deve ser
garantido a todos. Por sua vez, prevalece o comando constitucional
de que, mesmo 0s mais carentes tém a possibilidade de acionar o
judicidrio, valendo-se do direito a prestagio jurisdicional, v.g., temos
a Lei n°® 9.099/95, que dispOe sobre os juizados especiais civeis,
que permitem a parte postular sem a figura do advogado e “sem”
recolhimento de custas e demais encargos processuais. Todavia,
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essa popularizacao, aliando-se com a industria do dano moral, do
dano coletivo do consumidor, aliando-se as acoes tributirias, acaba
por agravar a morosidade da prestacao jurisdicional.

As inimeras mazelas da prépria administracio também refor¢am
a cifra negra da justica, contribuindo com a lentidao do sistema
judicidrio. Tem-se a passos modicos em nossa legislagio alguns freios,
como litigincia de ma-fé' e abuso de direito. Porém, nao sio medidas
suficientes, fazendo-se necessaria uma reforma, uma alternativa para
enxugar o namero de acoes judicidrias. Virias reformas foram feitas;
é necessario ainda desjudicializar, fortalecer medidas alternativas e
até mesmo fortalecer 6rgaos administrativos, dando-lhes conotacao
de 6rgios capazes de pacificar conflitos de interesses.

Tem-se o0 acesso, mas nao se tem eficicia. A questio nao é somente
ampliar o direito de acesso ao Judiciario, mas o fim util do processo,
pacificar conflitos, dirimir lides e trazer a paz social. Por fim, citamos
um modelo totalmente eficaz, no que tange a reparacao de danos;
trata-se da sistematica adotada na Nova Zelindia, assentada num
esquema de compensacao, consistente na supressio do direito de
acionar judicialmente outrem por danos pessoais. Sem duvida, esta
supressao, aplicada na América do Sul, contribuiria para diminuir a
lentidao da Justiga.

2. Morosidade e acesso a Justica: o direito de acao e a
desjudicializacao

2.1. Natureza juridica da acao

Dos romanos herdamos a concepcio privatistica da acio, também
desenvolvida por Savigny no século passado. A acao é o proprio
direito se realizando, em posicao defensiva. Nao se consegue a acao
do direito. Ela é parte integrante dele. Esta concepg¢io inaugural
que foi adotada pelo Cédigo Civil de 1916, em seu art. 75, estatuia
“a todo direito corresponde uma ac¢ao, que o assegura”.

! Art. 17 do CPC.
2 SANTOS, 1996, p. 45.
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A natureza juridica do direito de acao evolui de um sistema
privatistico, em que este direito se confundia com o direito material,
para ganhar sua autonomia, prevalecendo a divisio entre direito
material e direito processual (instrumental) concebendo a acao
como um direito abstrato que tem em seu maior expoente Enrico
Tullio Liebman.

Para Liebman a acdo é o direito, o poder juridico que a parte
tem de pedir tutela jurisdicional, isto é, o julgamento do pedido
formulado. Trata-se de Direito Abstrato, pois, ao decidir sobre o
pedido, julgando o mérito, o juiz nio se compromete a té-lo por
procedente. Cumpre o juiz sua funcao constitucional, simplesmente
julgando o pedido sem importar o resultado. A a¢do nao é direito
a uma sentenca favoravel, mas a sentenca de mérito. O pretenso
credor, por exemplo, tem o direito de agdo e o exerce integralmente,
quando o juiz julga o pedido procedente ou improcedente, nao
importa’.

2.2. O direito abstrato de agir e o abuso do direito de acao

O jurisdicionado em face do juizo disp6e nao apenas de um simples
exercicio da faculdade, todavia, o Estado o ampara, com um plus, ou
seja, um poder juridico que consiste em demandar contra outrem,
ou mesmo o proprio Estado, seus 6rgiaos, ou quem o represente,
a fim de resguardar a tutela de direitos ou interesses, de pacificar
conflitos. Neste sentido o direito de a¢io tem natureza publicista
por ser ato de soberania e atividade de Estado.

A acdo também confere ao réu o direito de se opor a pretensio do
primeiro e exigir do Estado um provimento contririo ao procurado
por parte daquele que propOs a causa, isto é, a declaragio de
auséncia do direito subjetivo invocado pelo autor.

Essa natureza bifrontal do direito de acio acha-se esquematizada
na legislagio francesa, ao estatuir no art. 30 do Cédigo de Processo
Civil francés:

* SANTOS, 1996, p. 45.
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Laction est le droit, pour I'auteur d’une prétention, d’étre en
tendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou
mal fondée. Pour I'adversaire, I'action est le droit de discuter le
bienfondé de cette prétention. *

A acao se afigura para as partes, querelante ou querelado, o direito
a um pronunciamento estatal que solucione o litigio, pouco
importando o resultado das pretensoes deduzidas.

A doutrina processual encampada no Coddigo Civil Brasileiro
abandonou a chamada teoria civilista da a¢ao, na qual se firmava
a ideia de que todo direito corresponde a uma acao,’> passando a
adotar a teoria do direito abstrato de agir, definindo-se a acio
processual como direito a uma sentenga qualquer, ainda que
meramente processual.

Liebman consagrou no nosso Codigo de Processo Civil a teoria
abstrata, pois sempre estard presente o direito de agio, mesmo que
a a¢do em tese seja improcedente.®

Nesse planto tedrico, cabe indagar se o direito de acao seria ilimitado
e qual seria sua extensio. O problema parecer ter uma resposta
no plano constitucional, de forma genérica. Todavia, algum limite é
delineado na legislacdo infraconstitucional.

Um destes freios ao direto de acio vem esbocado no Cdédigo de
Processo Civil, arts. 14-18,” que circunda a hipétese de abuso do

4 “A agdo € o direito, do autor, de ter seu entendimento apreciado pelo juiz, para que
este diga se sua pretensio esta efetivamente fundamentada. Para o adversirio, a agao é o
direito de discutir a justificacio desta pretensio.” (traducio nossa).

5 Art. 75 do CC/1916.
§ SANTOS, 1996, p. 43.

7 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam
do processo: I — expor os fatos em juizo conforme a verdade; II — proceder com lealdade
e boa-fé; Il — nao formular pretensoes, nem alegar defesa, cientes de que siao destituidas
de fundamento; IV — ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a
declaragao ou defesa do direito; V — cumprir com exatidio os provimentos mandamen-
tais e nao criar embaracos a efetivagao de provimentos judiciais, de natureza antecipat6-
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direito de demandar, definindo litigante de mai-fé como aquele
quem venha a ajuizar demanda contra texto legal ou fato que nao
caiba controvérsia, altere a veracidade de fatos ou utilize o processo
para obter fins ilegais.

O abuso do direito de demandar pode ser investigado e observado
na fenomenologia juridica brasileira como espécie geral de ilicitude.
O atual Cédigo Civil,® de forma genérica e nio precisa, tenta definir
o que venha a ser ilicitude e também esboca a figura do abuso de
direito no art. 187, ao prescrever que “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

Nesse sentido, a licio de Caio Mario da Silva Pereira:

ria ou final. Parigrafo inico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente
aos estatutos da OAB, a violagiao do disposto no inciso V deste artigo constitui ato aten-
tatorio ao exercicio da jurisdi¢ao, podendo o juiz, sem prejuizo das sancoes criminais,
civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de
acordo com a gravidade da conduta e nao superior a vinte por cento do valor da causa;
nao sendo paga no prazo estabelecido, contado do trinsito em julgado da decisao final
da causa, a multa seri inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado. Art. 15. E
defeso as partes e seus advogados empregar expressoes injuriosas nos escritos apresen-
tados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar
riscd-las. Paragrafo Gnico. Quando as expressoes injuriosas forem proferidas em defesa
oral, o juiz advertira o advogado que nao as use, sob pena de lhe ser cassada a palavra.
Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente. Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: I — deduzir pretensio ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; II — alterar a verdade dos fatos;
III — usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada
ao andamento do processo; V — proceder de modo temeririo em qualquer incidente ou
ato do processo; VL — provocar incidentes manifestamente infundados. VII - interpuser
recurso com intuito manifestamente protelatério. Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou
a requerimento, condenari o litigante de ma-fé a pagar multa nio excedente a um por
cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu,
mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem dois
ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporg¢ao do seu respectivo
interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contra-
ria. § 2° O valor da indenizagio sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia nao superior
a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.

8 O Coédigo Civil Brasileiro datava de 1916, projetado pelo notavel jurista Cldvis Bevildc-
qua. Passou por ampla reforma em 2002, respondendo ao anseio da sociedade, principal-
mente, com o advento da constitui¢ao de 1988, a qual reformulou o conceito de familia
€ outros institutos.
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Nio se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a
utilizacao de seu direito até o ponto de transforma-lo em causa
de prejuizo alheio. Nao é que o exercicio do direito, feito com
toda regularidade, nio seja razio de um mal a outrem. As vezes
é, e mesmo com frequiéncia. [...] E por isto que todas as teo-
rias que tentam explicar e fundamentar a doutrina do abuso de
direito tém necessidade de desenhar um outro fator, que com
qualquer nome que se apresente estard no propoésito de causar
o dano, sem qualquer outra vantagem. Abusa, pois, de seu di-
reito o titular que dele se utiliza levado um maleficio a outrem,
inspirado na inteng¢iao de fazer mal, e sem proveito proprio. O
fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em que a lei nao
deve permitir que alguém se sirva de seu direito exclusivamente
para causar dano a outrem.’

Humberto Theodoro Junior aprofunda as explicagoes a respeito:

[...] modernamente, ndo se conhece ordenamento juridico e opi-
nido doutrinaria que negue o abuso de direito como figura real
e importante na seara da ilicitude. Além de ser uma realidade
constante da experiéncia comum da vida juridica, nem mesmo a
expressio que a rotula é imprépria ou contraditéria. E que nio
repugna ao senso juridico a idéia de que um direito (faculdade
juridica) possa ser exercitado contra sua finalidade natural. A ex-
pressio direito nio tem uma sé acepgao: corresponde tanto a
noc¢ao de juridicidade de uma situagao qualquer como a prerro-
gativa que se reconhece ao titular de uma situagao juridicamente
disciplinada. Nio deixa de ser o titular do direito de propriedade
aquele que usa seu bem de modo nocivo ao vizinho, nem deixa
de ser anormal e injuridico o excesso cometido pelo proprietirio
no desempenho da faculdade de usar o que lhe pertence. E jus-
tamente pelo cotejo entre o uso inadequado e o fim sécio-econo-
mico de seu direito que se detecta o vicio do abuso de direito co-
metido pelo proprietirio contra o vizinho. [...] O abuso de direito
nao se da porque o titular nao respeitou os limites internos de
seu direito, porque ai, sim, estaria praticando ilegalidade simples,
mas, sim, porque abusou do exercicio de uma faculdade que re-
almente lhe cabia. Quando, pois, se cuida da figura do abuso de

o Instituicoes de Direito Civil. 20. ed. atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio
de Janeiro: Forense, 2002. v. 1, p. 672-673.
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direito o que se vé é a ‘reacao ao abuso de exercicio do direito, ou
melhor, o exercicio lesivo’. O abuso se comete, portanto, contra
os limites sociais e éticos impostos a atividade individual na vida
em sociedade. Toda a teoria do abuso de direito, nessa ordem de
idéias, apdia-se no principio maior da convivéncia social, que im-
poe a necessidade de conciliar a utilizagio individual do direito
com o respeito a esfera juridica alheia. [...]*

Silvio de Salvo Venosa € enfitico ao afirmar que a reprimenda do
abuso de direito jamais careceu de expressa disciplina legal:

A compreensao inicial do abuso de direito nio se situa, nem
deve situar-se, em textos de direito positivo. A nocao é supra
legal. Decorre da propria natureza das coisas e da condi¢ao hu-
mana. Extrapolar os limites de um direito em prejuizo do pro-
ximo merece reprimenda, em virtude de consistir em violagiao a
principios de finalidade da lei e da eqiidade. E inafastivel, por
outro lado, que a no¢ao do abuso de direito se insira no conflito
entre o interesse individual e o interesse coletivo.'

Todo aquele que propde uma acao desprovida de fundamento fitico
e juridico apenas com o objetivo de causar embarago a uma terceira
pessoa, ou ainda, com o objetivo de inserir indevidamente o nome
de uma pessoa no cartério distribuidor de uma Comarca, ou de
uma Secdo na seara Federal, deve ser condenada ao pagamento de
uma indenizacdo por abuso no direito de acio.

O direito de acao deve ser reconhecido como um instrumento de
resoluc¢ao de conflitos e nio um instrumento de vinganga ou mesmo
de qualquer outro sentimento incompativel com os preceitos que
devem reger uma relacao processual.

O Poder Judiciario foi instituido para a resolucao de conflitos, mas
nao se pode e nio se deve permitir que uma pessoa possa acionar

10 Comentdrios ao Novo Codigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 3, tomo II,
p. 111-112.

' Direito Civil: parte geral. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 602.
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uma outra apenas por motivos de ordem pessoal utilizando-se do
instrumento denominado de processo.

O direito processual civil vem passando por transformagoes. Foi
por isso que o legislador instituiu a litigincia de ma-fé. Afinal, um
processo por si s6 leva a um desgaste, ainda mais quando este surge
apenas para a satisfagio de uma parte sem que a pretensao tenha
fundamento fitico ou juridico.

A condenagiao por abuso no direito de agao é uma realidade que
ainda nio foi privilegiada pelo Poder Judiciario.

Se o magistrado, no curso da acao, verificar que o pedido da parte
nao possuia por objeto um direito, mas apenas e tio somente um
sentimento incompativel com o legitimo direito de a¢io, como, por
exemplo, ajuizar litigio por vinganga, perseguicio (area de familia,
que envolve agio de alimentos e separacio, consumidor, banciria
etc.), nada mais justo e legitimo, para o equilibrio processual, que o
Judiciario rejeite estas situagées com veeméncia (com aplicacao de
multa em caso de constatacao desta incidéncia).

A consequéncia deste abuso de direto de acdo é catastrofica.
O desvirtuamento da temadtica do acesso a Justica acarreta o
estrangulamento (sobrecarga, tumulto) de demandas, fazendo com
que o Sistema Judicidrio brasileiro permaneca sempre sobrecarregado,
repetitivo, com milhées de processos em atraso, ocasionando uma
deficiéncia na estrutura tecnoldgica, humana e logistica.

A solucao nio seria limitada a impedir o acesso a Justica; a situacio
deve ser reestudada sob o aspecto dos limites relevantes para
se ingressar com uma acdo, analisando-se a viabilidade técnica e
razoavel das condicoes da acao.

E claro que este limite tem que estar em consonincia com um
melhor aperfeicoamento do Sistema Judicidrio, que deveria contar
com Orgaos administrativos autbnomos, capazes de regular e
fiscalizar os mais diversos tipos de servicos publicos.
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No Brasil, foram criadas, a partir de 1998, diversas agéncias
nacionais, como por exemplo, ANAC,'? ANVISA,"®> ANATEL," ANTT,
DER," INSS, ¢ todas com autonomia para a fiscalizacdo e a aplicacao
de penalidades administrativas (multa). Mas, sob o ponto de vista
do cidadao, elas nido siao estruturadas para resolver as questoes de
cunho individual, o que significa dizer que qualquer ameaga ou
lesao a direito, mais uma vez, leva o cidadao a recorrer as maos
sobrecarregadas do Poder Judiciario.

12 A Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC) estd prevista no art. 5° da Lei n® 11.182, de
27 de setembro de 2005, que determina que a ANAC atuard como autoridade da aviacio
civil, e no artigo 8°, que determina que a ANAC devera “adotar as medidas necessarias
para o atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviacio
civil, da infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria do Pais, atuando com independéncia,
legalidade, impessoalidade e publicidade”. Disponivel em:

< http://www.anac.gov.br/anac/missaoAnac.asp >. Acesso em: 28 jun. 2009.

13 A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA), é uma agéncia reguladora vincu-
lada ao Ministério da Satide do Brasil. E responsivel pelo controle sanitirio de todos os
produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria, tais como medicamentos — nacio-
nais ou importados — e alimentos, além de ser responsavel pela aprovacio, para posterior
comercializacdo e produgao no pais, desses produtos. Além disso, em conjunto com o
Ministério das Relacbes Exteriores, controla os portos, aeroportos e fronteiras nos as-
suntos relacionados a vigilincia sanitdria.A agéncia foi criada pela Lei n® 9.782, de 26 de
janeiro de 1999. Sua missao é: “Proteger e promover a saude da populacio garantindo a
seguranca sanitaria de produtos e servicos e participando da construciao de seu acesso”.
Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/ANVISA>. Acesso em: 28 jun. 2009.

14 A Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel) é uma agéncia reguladora brasileira,
administrativamente independente, financeiramente autbnoma, nio subordinada hierar-
quicamente a nenhum 6rgio de governo brasileiro. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Ag%C3%AAncia_Nacional_de_
Telecomunica%C3%A7%C3%B5es> Acesso em: 28 jun. 2009.

> O Departamento de Estradas de Rodagem (DER) € o orgio executivo rodovidrio do
estado e do Distrito Federal, com jurisdi¢ao sobre as rodovias e estradas estaduais de sua
sede. Sao departamentos responsaveis pela administracio de rodovias estaduais no Bra-
sil. Sa0 subordinados aos governos estaduais de unidade da federacao. Disponivel em:

< http://pt.wikipedia.org/wiki/Departamento_de_Estradas_de_Rodagem>. Acesso em: 29
jun. 2009.

16O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é uma autarquia do Governo Federal do
Brasil que recebe as contribuicoes para a manutengao do Regime Geral da Previdéncia
Social, sendo responsavel pelo pagamento da aposentadoria, pensio por morte, auxilio-
doenca, auxilio-acidente, entre outros beneficios previstos em lei. O INSS trabalha junto
com a Dataprev, empresa de tecnologia que faz o processamento de todos os dados
da Previdéncia. Estd subordinado ao Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em: <
http://pt.wikipedia.org/wiki/INSS>. Acesso em: 29 jun. 2009.
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Na area do Direito do Consumidor, por exemplo, poderiamos ter a
reestruturacao de 6rgios de prote¢cao como o PROCON, ' nao apenas
para fiscalizacio e aplicagao de multas, mas também para a solucio
efetiva dos conflitos, o mesmo se aplicando ao direito de vizinhanga,
cujas demandas poderiam ser resolvidas administrativamente, em
orgios nio jurisdicionais, verbi gratia, o Poder Executivo, nas
questdes de infragio ao coédigo de postura municipal e ao plano
diretor municipal. No Brasil, estas questoes envolvendo relagoes de
consumo, direito de vizinhanga, sempre acabam perante o Poder
Judiciario, aumentando a cifra da morosidade.

Ainda se tem a cultura de que somente o Poder Judiciirio pode
resolver os conflitos de relacio intersubjetiva, o que acaba
por banalizar, menosprezar, enfraquecer os Orgaos auxiliares
administrativos paralelos, de competéncia politico-social do Poder
Executivo. Em suma, hoje, o Judiciirio se vé obrigado a dirimir
(decidir) todas as mazelas, ineficiéncias e deficiéncias de atribuicio
do Poder Executivo.

2.3. Desjudicializacao e reforma judiciaria

No decorrer do século XX, apresenta-se o fenOmeno da judicializacao
consistente na canalizagio de todas as mazelas sociais que
desaguaram no Poder Judicidrio, fortalecendo o ativismo judicial.

Todavia, o acampamento de novos direitos, aliado aos novos moldes
de procedimento judiciais, abriu as portas para novas formas de
tutela decorrentes da vida politica-social.

7-O Procon — Procuradoria de Protecio e Defesa do Consumidor ¢ um 6rgio brasileiro
de defesa do consumidor, que orienta os consumidores em suas reclamacoes, informa
sobre seus direitos e fiscaliza as relagdes de consumo. Ele funciona como um 6rgio
auxiliar do Poder Judicidrio, tentando solucionar previamente os conflitos entre o con-
sumidor e a empresa que vende ou oferece um produto ou servico, e, quando nio ha
acordo, encaminha o caso para o Juizado Especial Civel com jurisdi¢ao sobre o local. O
Procon pode ser estadual ou municipal, e segundo o art. 105 da Lei n°® 8.078/90 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), é parte integrante do Sistema Nacional de Defesa do Consu-
midor. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Funda%C3%A7%C3%A30_Procon>
Acesso em: 10 maio 2009.
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Se, de certo modo, a judicializacao trouxe melhoria incalculdvel
a cidadania, por outro, exacerbou milhares de demandas a serem
dirimidas jurisdicionalmente, tendo por consequéncia a malfadada
morosidade e a ineficiéncia do atual sistema.

Contextualizar a desjudicializacao acaba por redescobrir o caminho
para a busca da efetivacdo da justica, realcando a tematica do acesso
a justica, sob a dGtica de novo século em harmonia com todas as
novas modalidades de solucio nao jurisdicionais de conflito,
tratados como meios alternativos de pacificacio social.'®

No estdgio atual do direito, a era da informacio obriga a busca
rapida, eficaz e dinAmica da realizacao do direito, no qual a solucao
do conflito deve ser imediata as vezes a luz da internet (peticao
eletronica etc.).

A efetividade e a celeridade da pacificacao social sio, atualmente,
principios fundamentais. Vejamos o que determina o art. 5°,
LXXVIII, ex vi da Emenda Constitucional n® 45, de 2004:

A todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a
razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeri-
dade de sua tramitagao.

A desjudicializa¢io no atual estigio do direito é mecanismo que
faculta as partes comporem seus litigios fora da esfera de jurisdicao
estatal. Constitui, outrossim, nio apenas uma forma de conceder
poderes ao Executivo, mas de fortalecer o Sistema até entio
vigente, conferindo-lhe autonomia administrativa para que atinja
uma eficicia razoavel na prestagio dos servigos publicos e, de igual
monta, ofereca tutela adequada, a disposicio dos citadinos.

A definicio do termo flexiona conforme o ramo do Direito. No
Direito Penal é conhecido como despenalizacao/descriminalizacao,
a exemplo da Lei n° 9.099/95, que trata de infragoes e crimes de
menor potencial ofensivo, em que a conduta delitiva é em parte
suprimida do ambito penal.

18 GRINOVER; CINTRA; DINAMARCO, 2010, p. 25.
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Na esfera civel e processual civel, Francisco Carlos Duarte aduz a
necessidade de reestruturacio e reforma do sistema de administracao
e gestao da justica como forma de promover a efetividade dos
direitos e deveres e tornar o sistema de justica um fator de
desenvolvimento econdmico e social, que pode ser alcancado, entre
outros fatores, pelo progresso na desjudicializacio e resolucao
alternativa de litigios, de forma a evitar acesso generalizado e, por
vezes, injustificado a justica estatal. Nesta linha, propugna o autor
seja desencadeado um movimento de desjudicializacdo, retirando
da esfera de competéncia dos tribunais os atos e procedimentos
que possam ser eliminados ou transferidos para outras entidades e
salvaguardando o nicleo essencial da fungao jurisdicional.

A desjudicializacdo aponta para inimeras possibilidades de
desafogo do Poder Judicidrio, de suas atribui¢des ante o crescimento
exponencial das lides oriundas das relagoes sociais.

Desonerar o Poder Judicidrio consiste em extirpar dele certas funcoes
desempenhadas (arcaicas, tradicionais, meramente burocriticas),
que fogem a fung¢ido principal, como, por exemplo, a jurisdicao
voluntiria ou administrativa.

E evidente que um melhor fluxo do sistema judicidrio exigird que
o Legislador crie limitacoes de acesso ao Judicidrio, a exemplo do
que ji ocorre no Supremo Tribunal Federal ao adotar o filtro da
Repercussio Geral.*!

19 DUARTE, 2005.

20 Também chamada de jurisdicio administrativa, regulada no CPC, nos arts. 1.103 a
1.220. Basicamente sao 0s casos em que nao se solucionam conflitos de interesses, por
nao haver litigio entre as partes.

2 Instrumento criado para agilizar a tramitacio de processos em todo o Judicidrio bra-
sileiro e também para tornar claro o entendimento da Corte Suprema sobre os mais
variados temas que interessam ao conjunto da sociedade, a repercussio geral permitiu
que fossem editadas as 13 Siimulas Vinculantes ja em vigor — nove apos julgamentos de
REs com repercussio reconhecida, sem contar as trés que aguardam apenas a aprovagao
do texto final — todas em julgamentos de REs. O casamento entre repercussio geral e
Sumula Vinculante tem sido tao eficiente que apenas um dos recursos extraordinirios
analisados pela Corte, com repercussao reconhecida, nio se transformou em um verbete
normativo do STF. No julgamento da dltima quarta-feira (10), ao determinar a competén-
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2.4. O instituto da desjudicializacio do Direito Processual Civil

Devido a crescente necessidade de se alcancar uma maior
celeridade no sistema juridico processual, editou-se, como uma das
medidas de desjudicializagio, a Lei da Arbitragem,* assentando-se
no consentimento dos contraentes, para escolher, livremente um
arbitro capacitado a emitir Laudos, com for¢a de sentencga judicial .
A arbitragem é fundada na harmonia que se estabelece entre
demandantes, por terem entabulado a vigéncia de cldusula
compromissoria, ou ainda como alternativa negociada quando do
surgimento da controvérsia, durante o curso da contratagio, por
meio de um acordo para resolucio por esta via.

Outro arquétipo de desjudicializacio é o art. 890 do Cdédigo de
Processo Civil,?* que regula a figura do depésito extrajudicial,®
prevendo tributos e contribuicoes federais. Por sua vez, a Lei n°
10.482, de 3 de julho de 2002, regula os depdsitos de tributos
e contribuicoes estaduais e€ municipais, possibilitando que a
parte efetue o depédsito imediato de valores que achar devidos,
sem a necessidade de recorrer ao depdsito judicial nas agoes de
consignacio em pagamento.?

No campo dos registros imobiliirios,” uma das inovacOes
introduzidas pela Lei n® 10.931/2004 ¢ a possibilidade de retificacio

cia da Justica do Trabalho para decidir sobre o acesso de funcionirios e clientes a uma
agéncia banciria durante periodos de greve, os ministros nio avangaram para a edicio
de Sdimula Vinculante. Em todos os outros casos analisados, a Simula foi sempre o passo
seguinte a decisao do Plenirio em questdes com repercussio geral reconhecida.

2 Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, que permite a composi¢ao de conflitos por
arbitros privados com efeitos de transito em julgado, desde que se observem determina-
das condicbes e que tais litigios sejam relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

% Tal arbitragem podera ser de direito ou equidade, com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes ou, ainda, nas regras internacionais de comércio.

2 Introduzido pela Lei n°. 8.951, de 13 de dezembro de 1994.
% Secundado pela Lei n°. 9.703, de 17 de novembro de 1998.

% O devedor ficari liberado da obrigagio se, devidamente notificado o credor, este nio
se manifestar no prazo de dez dias (art. 890, § 2°, do CPC).

¥ Lei n°. 6.015/73 — procedimento que regula os registros publicos.

2/2 ISSN 1809-8487 « v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 259-281



César Augusto dos Santos

de registros de imdveis somente no imbito administrativo para
aqueles casos em que haja consenso entre as partes, desincumbindo
o magistrado de intiimeras atividades nas quais nio ha controvérsia
para ser dirimida.*®

A novel previsao patria da recuperagao extrajudicial das empresas é
mais uma medida que contribui para a desjudicializacio; adveio com
a entrada em vigor da lei de recuperacio e faléncia dos empresarios
e sociedades empresdrias,” substituiu o instituto da concordata
por um mecanismo flexivel que viabiliza a recuperacio da empresa
mediante processo de negociagio direta entre os envolvidos,
criando a recuperacio extrajudicial de empresa, submetendo a
matéria a apreciacao do juiz somente para homologacao.*

Assim, com tais inovacoes, ainda que timidamente, “aliviou-se” o
Judiciario, delegando-se parte de sua tarefa administrativa, com a
desjudicializacio de procedimentos tipicamente administrativos.

2.5. A desjudicializacao no direito comparado

Como exemplo de desjudicializacao, no ordenamento portugués,
que tem adotado caminho dispar na matéria atinente a relacoes
familiares e/ou de menores, tais como alimentos, convolacio
da separacio em divorcio e utilizacio de sobrenome do cdnjuge
divorciado, quando nio houver lide, reconciliacio de casais
separados, entre tantas outras, estas serdo redistribuidas para o
ambito de competéncia do Ministério Publico ou, ainda, ao proprio
Cartério de Registro Civil (Decretos-Leis n® 272 e 273, de 13 de
outubro de 2001).3!

2 Exemplo de desnecessidade de intervengao judicial é o que ocorre nos processos de
habilitagio de casamento (art. 1.526 do CPC).

2 Lein®11.101, de 9 de fevereiro de 2005, veio a substituir o ja ultrapassado Decreto-Lei
n® 7.661, de 21 de junho de 1945.

30O ato de homologacio ¢é altamente criticivel, uma vez que meramente administrativa,
ja que os acordos de natureza contratual fazem lei entre as partes, dispensando a béng¢iao
judicial.

31 SIFUENTES, 2003.
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A morosidade do judicidrio se assenta em um sistema recursal
sobrecarregado e, como ja dito, em atividades judicantes atipicas.
No ambito do direito civil, digno de mencionar é o atraso da
mentalidade no tocante ao assentamento do risco obijetivo,
no campo da responsabilidade civil. A cifra negra do judicidrio
decorrente do acimulo de processos pode ser atribuida ao grande
numero de agdes que sao distribuidas diariamente, a fim de que o
juiz venha a fixar uma indenizacao justa e razoavel pelos incidentes
advindos de infortanios terrestres, aéreos e maritimos.

Outra a solucao encontrada no direito comparado é o sistema
de seguros da Nova Zelandia, que se funda em um sistema de
Compensacio (1974), o mais avancado do mundo, com supressao
do direito de acionar judicialmente por danos pessoais, em que o
advento de um infortinio, verbi gratia, a morte no trinsito, vem
amparado por indeniza¢ao de natureza assecuratoéria, substituindo
a func¢io da intervencao judicial, que pode levar anos.*

De acordo com atual modelo de ressarcimento dos danos causados
com envolvimento de automoéveis, o prejuizo sempre € discutido
no ambito do Judicidrio, no qual se busca o responsavel civil pelo
infortinio causado, havendo uma incessante busca de quem seria
o culpado (recorrendo-se a busca do dolo, ou da falha do autor do
dano, na maioria dos casos, o condutor do veiculo) ou apelando-se
a imputacio objetiva (a responsabilizacio do proprietirio e/ou do
guardiao do automaével pelo ocorrido).

Esse modelo seria mais bem aprimorado, como ocorre na
Nova Zelandia, que permite a supressio do direito de acionar
judicialmente por danos pessoais com compensagOes a serem
pagas por autoridade administrativa, financiamento, atualmente,
com Conta para Empregadores (para acidente de trabalho); Conta
de Assalariados (para acidente laboral, exceto de transito); Conta

32 A morosidade do Judiciario tornou-se motivo de piada quando a imprensa especia-
lizada noticiou que na Comarca de Diamantino/MT havia um processo que esperava
julgamento hd 93 anos. E, isso mesmo: descobriu-se, numa prateleira empoeirada, o
processo n° 12, que foi distribuido em 10 de novembro de 1914 e somente no ano de
2007 recebeu uma sentenca. Disponivel em: <http://palavrassussurradas.net/?p=204>.
Acesso em: 10 maio 2009.
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de Veiculo Automotor; Conta para problemas médicos; Contas para
pessoas sem ingressos, sendo certo que a autoridade administrativa
aplica o dinheiro para aumentar a quantia dos fundos. Trata-se de
um sistema mais perfeito.*

O sistema brasileiro atual é ineficaz, porque as partes nunca
saem satisfeitas; ha situagoes diferentes em que as vitimas nao
encontram um reparo apropriado, formando a legislacio uma
lacuna de protecio a vitima. O sistema europeu também ja busca
uma alternativa de seguros, nos casos em que o sistema judicidrio
nao teria mecanismos de prever todos os casos de infortinios. A
solucao seria recorrer aos seguros e prémios. A busca do judicidrio
nao é a melhor alternativa, pois, em muitos casos, as partes nao tém
suficiéncia econOmica para suportar os danos, as demandas acabam
sendo ineficazes, o que s poderia ser reparado com a instituicao
de seguros obrigatorios, até mesmo para possibilitar um tratamento
minimo as pessoas lesionadas.

Para este mecanismo, ndo é necessario se recorrer aresponsabilizacio
civil e aos desdobramentos do acesso a justica, mas sim acionar, de
forma pratica, rapida e segura, um 6rgao administrativo que seria
incumbido de gerenciar estes fundos.

2.6. A importancia das entidades reguladoras para o processo
de desjudicializacao

Toda sociedade se sedimenta numa estrutura organizada de servicos
publicos para atender os anseios de sua populacdo. A eficacia da
prestagio destes servicos é um indicador do grau de satisfacio dos
cidadaos.

Tal prestagao, uma vez realizada de forma ineficiente (exemplo, mau
funcionamento ou auséncia de servico de esgoto, luz, transporte,
telefonia), leva o usudrio/consumidor a recorrer ao Judicidrio,
contribuindo para o crescimento das demandas judiciais. Desta
forma, no cendrio constitucional, é importante que haja 6rgios

% MOLINERO, 2009.
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que funcionem, quer preventivamente, quer repressivamente, para
garantir a prestacao de servicos adequados, evitando que o cidadao
necessite de acionar o Judiciirio, consolidando o fendmeno da
desjudicializagao.

As agéncias reguladoras foram esbocadas para desempenharem a
funcio de regular e fiscalizar a prestagio de um servigo publico para
que ele seja posto a disposi¢ao da sociedade de forma eficiente. 3

O avango tecnoldgico e a economia levaram o Estado a deixar de
ser o prestador de servico para apenas fiscalizar, incumbindo a
iniciativa privada a prestacao de servico publico, fendbmeno ocorrido
na década de 90, com as chamadas privatizagoes.

E indubitivel que os servicos, como os de telefonia, energia,
rodovias, sao melhor prestados por segmento econémico lucrativo.
Essa transferéncia na realizacio de servico do ente publico para
o privado leva a indagacao sobre quem fiscaliza o particular que
presta servico publico.

As agéncias reguladoras foram criadas para responder a esta
indagacdo. Sao 6rgaos do governo criados para regular e fiscalizar
os servicos publicos prestados por empresas privadas.

Como nota, ressalta-se que a sociedade brasileira estd cada vez
mais exigente com o mercado, e isso decorre de uma relagao mais
préxima com os seus direitos. Prova disso siao os Juizados Especiais,
que contam com elevados nameros de processos ajuizados contra
estas concessiondrias.

Noutro giro, a mi estruturacio dessas agéncias demonstra a
necessidade de dotd-las de melhor poder executério, podendo
até mesmo dirimir conflitos e deferir indenizacbes no ambito de
sua atuacao. Seria transferida, assim, uma carga desnecessiria
a apreciacao do judicidrio para a avaliacio destas agéncias. Um

3% Na esfera federal brasileira, estes sio exemplos de agéncias reguladoras: ANATEL, ANE-
EL, ANCINE, ANAC, ANTAQ, ANTT, ANP, ANVISA, ANS e ANA. No Brasil, além das agéncias
reguladoras federais, existem agéncias reguladoras estaduais.
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exemplo de que tal transferéncia seria benéfica ¢ o do PROCON,
que, embora tenha seu valor, nao conseguiu desonerar a Justi¢a dos
milhoes de acdes consumeristas.

O acesso a justica deve ser redirecionado para o acesso e a tutela
de 6rgaos administrativos, pois a realizagio do bem-estar social
nao ¢ tarefa exclusiva do judicidrio, mas os Poderes Executivo e
Legislativo devem atuar com eficiéncia e razoabilidade, buscando o
bem comum.

Na tematica do acesso a Justica e da morosidade, a funcao principal
das agéncias reguladoras € se tornarem mais eficazes, para aplicacao
de multas e outras atribuicbes que possam solucionar algumas
formas de conflitos, contribuindo, assim, para a pacificagao social.

3. Conclusao

E de suma importancia a presenca das agéncias reguladoras no atual
sistema politico adotado em nosso pais, pois as agéncias reguladoras
possuem como objetivos principais a maneira de regular as
concessionarias, a fiscalizacao, a estipulacao de multas, bem como a
cassagao da concessio, caso as metas nao sejam cumpridas.

Vale salientar que, por se tratar de servicos de natureza publica,
as agéncias tém o dever de zelar pelo bom funcionamento das
concessiondrias, resguardando dessa forma um servico que pertence
a sociedade.

A desjudicializagcao na resolugio de certos conflitos pode contribuir
para a reforma do Judiciario, ao retirar parte do volume de processos
que o sobrecarrega, liberando o magistrado para se ocupar das
questdoes que efetivamente justifiquem a atuacio da autoridade
judiciaria prolatora de decisdbes em cariter definitivo.

Relagoes juridicas referentes a direitos patrimoniais ou mesmo
extrapatrimoniais, desde que disponiveis, nio devem ser motivo
da tutela jurisdicional obrigatéria, mas sim facultativa. A alternativa
para a solucdo extrajudicial de potenciais ou efetivos conflitos
intersubjetivos nao afasta o acesso a jurisdicao.
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Ao Poder Legislativo, sensivel aos anseios de celeridade e eficicia
na prestagao jurisdicional, incumbe alterar a legislacio processual,
permitindo a autocomposicio dos interesses subjetivos disponiveis.
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COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

A VALIDADE DAS INFORMACOES
PROCESSUAIS VEICULADAS PELAS
PAGINAS ELETRONICAS DOS TRIBUNAIS
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1. Ac6érdao

Processo: 960.280 / RS — Recurso Especial 2007/0134692-2
Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino

Orgio Julgador: Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
Recorrente: Poliedro Construgoes Ltda. e Outros

Recorrido: Geraldo Renato Scavoni Pilla

Data da publicacao/Fonte: DJe 14/06/2011

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. INFORMA-
COES PROCESSUAIS DISPONIBILIZADAS NA PAGINA OFICIAL
DOS TRIBUNAIS. CONFIABILIDADE. JUSTA CAUSA. ART. 183, §
2°, DO CPC. PRESERVAGAO DA BOA-FE E DA CONFIANCA DO
ADVOGADO. PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA CELERIDADE
PROCESSUAL. INFORMACAO CONSIDERADA OFICIAL, APOS O
ADVENTO DA LEI N° 11.419/06.

1. O equivoco ou a omissao nas informagbes processuais presta-
das na pagina eletronica dos tribunais configura justa causa, nos
termos do art. 183, § 2°, do CPC, a autorizar a pritica posterior
do ato, sem prejuizo da parte.
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2. A confiabilidade das informagdes prestadas por meio eletro-
nico € essencial a preservagao da boa-fé e da confianga do advo-
gado, bem como a observincia dos principios da eficiéncia da
Administracdo e da celeridade processual.

3. Informagdes processuais veiculadas na pagina eletronica dos
tribunais que, apés o advento da Lei n. 11.419/06, sio consi-
deradas oficiais. Precedente especifico desta Corte (REsp n°
1.186.276/RS).

4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimi-
dade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Mas-
sami Uyeda e Sidnei Beneti votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, DF, 7 de junho de 2011. (data do julgamento)
2. Apresentacao do Caso

Em julgamento de recurso especial contra decisao proferida pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) proferiu decisao reconhecendo a
possibilidade de se permitir a reabertura de prazo para a pratica de
ato processual que nao foi realizado em razao de omissio constante
nas informagoes processuais veiculadas na pégina eletrénica do
tribunal a quo.

Trata-se de acdo declaratdria de nulidade de cldusulas contratuais,
na qual se observa que a citagio dos réus fora feita por correio,
sendo que o prazo para resposta comecaria a transcorrer apenas
ap6s a juntada do udltimo aviso de recebimento, nos termos do
artigo 241, inciso I, do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Ocorre que nio foi publicada na pigina eletrdnica do tribunal

informacdo sobre a juntada aos autos do aviso de recebimento da
ultima carta de citacao, de forma que os réus quedaram-se inertes,
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porquanto, gozando de boa-fé objetiva, acreditavam nio se ter dado
o termo a quo do prazo para resposta. Observa-se, assim, que nao
se trata de uma hipoétese de mera desidia da parte, mas sim de erro
de fato em decorréncia de omissao do cart6rio judicial.

Entrementes, nao obstante o reconhecimento de a revelia ter-se
dado em consequéncia da omissio de cartorio do préprio 6rgao
julgador, o Tribunal a quo, confirmando decisio de 1° grau, nao
reconheceu a existéncia da justa causa, mesmo apos esclarecimento
dos réus.

Nesse contexto, o recurso especial aviado pelos réus foi julgado
procedente, tendo em vista que a Terceira Turma do STJ entendeu
que, a luz da Lei n°® 11.419/2006, ficou configurada a hipétese da
justa causa prevista no § 2° do art. 183 do CPC, porquanto a parte
ré, dotada de boa-fé, foi prejudicada pela omissao constante das
informacoes processuais veiculadas eletronicamente pelo Tribunal.

E, embora se trate de posicionamento ainda isolado, demonstra
uma mudancga paradigmatica em relacao a validade juridica das
informacbdes processuais expostas em sitios eletrénicos dos

tribunais.
3. Comentario ao Acordao do STJ

Acerca da temadtica, o entendimento jurisprudencial majoritirio,
inclusive do STJ, se di no sentido de que, ainda que se revistam
de credibilidade, as informacdes processuais prestadas pelos sites
de qualquer 6rgiao do Poder Judicidrio nio sao dotadas de carater
oficial, motivo pelo qual nio geram efeitos legais, tratando-se de
mero mecanismo de consulta. Assim, tratar-se-ia apenas de uma
comodidade aos jurisdicionados, nao se constituindo, em nenhuma
hip6tese, marco oficial para a contagem de prazos processuais,
notadamente 0s peremptorios, por se tratarem de um mecanismo de
cunho meramente administrativo, desprovido de efeito processual.

Destarte, o posicionamento dominante é o de que as informacoes
processuais veiculadas pela internet nos sitios eletrdnicos oficiais
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nao tém natureza vinculativa, nao servindo, em caso de erro, como
justa causa para a reposi¢ao de prazo processual.

Nesse sentido, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento segundo o qual os dados a respeito do
andamento dos processos constantes da internet sio meramente
informativos, nao ensejando a reabertura do prazo recursal em caso
de incorrecio ou omissao.'

Interessante observar que o préoprio Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, em decisio anterior ao acérdio objeto do presente
estudo — Recurso Especial n°® 883.764/RS —, acompanhava a decisao
majoritiria, conforme in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. BANCARIO. ACAO
REVISIONAL DE CONTRATO. PRAZO RECURSAL. DEVOLUGAO.
IMPOSSIBILIDADE. INFORMACOES PROCESSUAIS PRESTADAS
VIA INTERNET. CARATER MERAMENTE INFORMATIVO. JUROS
REMUNERATORIOS. LIMITACAO EM 12% AO ANO. IMPOSSIBI-
LIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. As informacobes prestadas via ‘internet’ possuem natureza me-
ramente informativa, razao pela qual eventual erro na sua atuali-
7acao ndo enseja a justa causa prevista no art. 183 do CPC apta a
ensejar a devolugiao de prazo recursal.

2. As instituicOes financeiras nio se sujeitam a limitacao dos juros
remuneratérios estipulada na Lei de Usura (Decreto 22.626/33).

3. Recurso especial provido.

Todavia, destaca-se que o entendimento do ministro foireconsiderado
no ac6rdao em comento, justificando-se pela importiancia adquirida
pelo processo eletronico e, consequentemente, das informacoes
eletronicas no momento atual do PoderJudiciariobrasileiro. Segundo
ele, “no atual panorama juridico e tecnolégico, é imprescindivel
que se atribua confiabilidade as informacbes processuais que sao
prestadas pela pagina oficial dos tribunais”.

! AgRg nos EREsp 514412/DF, Corte Especial, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 20/08/2007.
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A propésito, é inconcebivel, no contexto atual, que nio sejam
prestigiados os meios de divulgacio e utilizacdo de recursos
tecnologicos empregados em prol da propria prestagio jurisdicional.
Ainda, nao ha qualquer razoabilidade no fato de os tribunais niao
garantirem validade e nio atribuirem real credibilidade a informacio
produzida e veiculada por eles proprios.

Outrossim, niao é razoavel que o conteddo de acompanhamento
processual disponibilizado pelos 6rgios judiciais ndo seja digno de
plena confiabilidade por quem o consulta diariamente, ainda que
apresente um carater informativo.

Percebe-se, assim, que o posicionamento dominante do STJ é,
por si s6, contraditorio, na medida em que afere credibilidade a
informacoes, mas nao lhes garante qualquer forca vinculante capaz
de torna-las confidveis aos jurisdicionados.

Ora, é notoério que se trata de um entendimento paradoxal, na medida
em que, se a informacao nao pode ser plenamente confidvel, que
credibilidade pode ser conferida a ela? Se nao hd qualquer vinculo
formal, se nao pode representar sequer um indicio ou presuncio de
veracidade, a informag¢ao nao goza de nenhum respaldo juridico, o
que a tornaria entao totalmente dispensavel.

Por conseguinte, entender-se pelo cariter apenas informativo de
tais publicages retiraria toda a credibilidade do mecanismo, o que
seria uma verdadeira afronta a busca de solu¢bes modernas que
visam a agilizar o cumprimento do dever jurisdicional do Estado.

Ademais, com o advento da Lei n® 11.419/2006, a tese de que as
informacoes processuais fornecidas pelos sitios oficiais somente
possuem cunho informativo perdeu forca, transformando-se
em uma ficcao juridica inaceitivel, porquanto fere frontalmente
as disposigoes especificas quanto a validade de comunicacio e a
publicacio de atos judiciais contidas no referido diploma, sobretudo
no § 2° do artigo 4°, conforme in verbis:
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Art. 4° Os tribunais poderao criar Diario da Justi¢a eletrOnico,
disponibilizado em sitio da rede mundial de computadores, para
publicacio de atos judiciais e administrativos préprios e dos or-
ga0s a eles subordinados, bem como comunicacbes em geral.

§ 2° A publicacio eletronica na forma deste artigo substitui qual-
quer outro meio e publicacao oficial, para quaisquer efeitos le-
gais, a excecdo dos casos que, por lei, exigem intimacao ou vista
pessoal.

Lado outro, a validade das informacbes processuais em sitios
eletronicos também encontra respaldo em alguns principios que
norteiam e regem a prestaciao do servico publico, como a publicidade
e a eficiéncia. Nao se pode admitir que um 6rgao jurisdicional
disponibilize informacoes de seus atos de forma atabalhoada e sem
compromisso com a veracidade. E imprescindivel, assim, a garantia
da eficiéncia do servico também quanto aos meios adotados.

Nesse diapasio, a particr do momento em que a informacio
processual for disponibilizada pelo 6rgao publico, por qualquer
meio que seja, deve adquirir um carater vinculativo, ainda que niao
se trate de um 6rgao oficial de publicacao.

Evidentemente que a publicacio do informador eletrOnico nao
pode substituir alguns atos processuais, como a intimac¢ao da parte
litigante, o que, no entanto, nio significa que a informacao prestada
nao esteja compromissada com a realidade dos fatos.

Dessa forma, deve-se levar em conta a boa-fé do jurisdicionado, o
que deve prevalecer quando ele tenha sido induzido a erro pelo
6rgao judicial, sobretudo quando se tratar de uma informacao falsa.
Resta claro que a incorre¢ao da informag¢io no meio eletronico nao
pode ser usada em defesa da parte que foi regularmente intimada
para determinado ato, mas, do contririo, a incorrecio ou omissao
no informe pode e deve ser reconhecida como ensejadora da justa
causa do § 2° do art. 183 do CPC.
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Note-se que, no caso em tela, o simples fato de os advogados
dos réus terem confiado no sistema de informacido processual
disponibilizado na internet pelo préprio Tribunal ensejou a dristica
configura¢io da revelia, o que nao pode ser admitido, em nenhuma
hipétese. Destarte, é mister que se proteja e valorize a boa-fé das
partes frente a omissio do Poder Judicidrio na disponibilizacao de
informacoes processuais.

Ademais, deve ser levado em consideracao o fato de que, se o servico
de dados processuais eletronicos for colocado a disposicao dos
jurisdicionados, deve ser ele prestado de forma eficiente e eficaz,
uma vez que, se as partes nio puderem confiar nas informagbes
prestadas, nao haveria nenhuma razao para consulta-las.

Portanto, in casu, em decorréncia da insuficiéncia na alimentacao
do sistema de registros eletronicos do processo disponibilizado
as partes pelo préoprio Tribunal a quo, o mais razoavel é que se
procedesse a reabertura de prazo por justa causa, com a aplicacao
do artigo 183 do CPC, conforme in verbis:

Art. 183. Decorrido o prazo, extingue-se, independentemente de
declaracao judicial, o direito de praticar o ato, ficando salvo, po-
rém, A parte provar que o nao realizou por justa causa.

§ 1° Reputa-se justa causa o evento imprevisto, alheio a vontade
da parte, e que a impediu de praticar o ato por si ou por man-
datdrio.

§ 2° Verificada a justa causa o juiz permitird a parte a pratica do
ato no prazo que lhe assinar.

Do ponto de vista pratico forense, também seria um retrocesso
e totalmente contririo aos principios que norteiam o direito
processual, desconsiderar a validade das informacdes do processo
pela internet, especialmente quando sio discutidos prazos que
terao inicio independentemente de publicagao.
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A titulo exemplificativo, a propria situacio do acé6rdao em comento
traz uma grande ilustracio: imagine-se o advogado da parte ré se
tivesse que diligenciar, diariamente, junto ao respectivo cartorio
para ter a certeza de quando se iniciaria o prazo para resposta. Seria
um verdadeiro contrassenso e um prejuizo a celeridade processual.
Ora, se houvesse realmente credibilidade para tal meio de consulta,
resta claro que haveria redugio de diligéncias forenses pelos
advogados, o que daria maior agilidade as partes e aos proprios
cartorios judiciais.

A disponibilizacio eletronica de informacgoes acerca dos processos
judiciais ¢ uma facilidade que visa o aprimoramento do acesso
a Justica, na medida em que favorece o acesso dos proprios
causidicos ao conteudo do andamento processual. Assim, propicia-
se aos advogados ou a qualquer interessado na demanda o
acompanhamento do tramite processual sem a necessidade de se

dirigir ao cartério a cada movimentacao.

Desse modo, louvavel é o entendimento exarado no voto em
comento, na medida em que, se nao se pode confiar nas informacoes
veiculadas, a finalidade de tal inovacdo acaba por ser desvirtuada.
Afinal, “a informacdo prestada erroneamente €, a toda evidéncia,
mais danosa do que a simples auséncia de informacio”. (Proc.
n°® 960.280/RS — Resp. 2007/0134692-2, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, 32 Turma do STJ, Dje, 14/06/2011).

Nesse sentido, julgado da lavra do Ministro Massami Uyeda dispoe:

A disponibilizacao, pelo Tribunal, do servico eletrdonico de acom-
panhamento dos atos processuais, para consulta das partes e dos
advogados, impoe que ele se realize de modo eficaz, uma vez
que ha presuncio de confiabilidade das informagoes divulgadas.
E, no caso de haver algum problema técnico do sistema, ou até
mesmo algum erro ou omissao do serventudrio da Justica, res-
ponsavel pelo registro dos andamentos que, porventura, preju-
dique uma das partes, podera ser configurada a justa causa pre-
vista no caput e no § 1° do art. 183 do Cédigo de Processo Civil,
salvo impugnacao fundamentada da parte contraria.?

2 REsp n° 1.186.276/RS, 3* Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, DJ 03/02/2011.
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Com efeito, a confianca nas informacoes processuais fornecidas por
meio eletronico implica maior agilidade no trabalho desenvolvido
pelo proprio Poder Judiciario, proporcionando uma maior
observincia ao principio da eficiéncia e, por conseguinte, ao da
celeridade processual.

Desse modo, eventual erro nas informacbes prestadas constitui
evento imprevisto, alheio a vontade da parte, passivel de
configuragio da justa causa para reposi¢io de prazo processual.
Aceitar que as informagoes prestadas pela rede de computadores
da Justica possam apresentar erros € omissoes, em detrimento da
boa-fé objetiva das partes, acarretaria um flagrante cerceamento a

defesa da parte lesada.

A revelia é uma punicdo processual aplicada pelo comportamento
desidioso da parte. No entanto, in casu, nao hi que se falar em
desidia da parte ré, uma vez que ela foi levada a erro por omissao
do préprio cartério.

Por fim, em outro plano, deve-se levar em conta na presente discussao,
a relevante questiao do acesso a Justica, principio que nio pode ser
analisado somente sob o ponto de vista das reais possibilidades de
ajuizar-se uma demanda perante o Poder Judiciirio, mas também
sob a dtica da forma como o jurisdicionado pode acompanhar e
fiscalizar a prestacao jurisdicional.

4. Conclusao

Nao obstante nao corroborar com a corrente dominante, o acordao
em comento é um incipiente sinal de evolu¢ao no entendimento
do STJ, na medida em que, a luz dos principios da publicidade,
da razoabilidade, da eficiéncia do servigo publico, da celeridade
processual e da protecio da confianca legitima, como também da
Lei n°® 11.419/2006, traduz uma visao mais voltada para o atual
contexto juridico e tecnoldgico.

E evidente que nio se pode prejudicar a parte em razio de ela ter
confiado em informacio prestada pelo préprio Poder Judicidrio,
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o que deve ser presumida como correta. Importa mencionar o
conceito de justa causa, caracterizando esta como o impedimento
eficaz por si s6 para fazer com que nao possa ser praticado ato
processual. Este impedimento deve ser alheio a vontade da parte
ou interessado e conseqiiéncia de fato ou evento imprevisto. (NERY
JUNIOR; NERY, 2003, p. 578).

Tal entendimento baseia-se, sobretudo, no principio da protecio da
confianga legitima, o qual permite o reconhecimento da protecao
da boa-fé no direito publico, na medida em que se reconhece ser
um direito de todos a presuncio de que os 6rgiaos publicos ajam de
maneira regular, sendo que qualquer informacao por eles prestadas
devem ser revestidas de credibilidade suficiente para serem
consideradas oficiais.

Tal circunstincia empresta, em qualquer situagao, verossimilhanga
suficiente para que os jurisdicionados confiem na aparéncia de
direito, suscitada pelo Estado, conforme a teoria do direito privado
da aparéncia. Nesse sentido, assevera Gustavo Binenbojm que
a vinculacao do Poder Publico a juridicidade importa na rigida
observincia das leis, mas também na prote¢ao da seguranca juridica,
entendida como a tutela da legitima confianca depositada pelos
administrados nas condutas da Administragao. (BINENBOJM, 2000,

p. 190).

Verifica-se, assim, pelas informagoes processuais prestadas de forma
equivocada pelo Poder Judicidrio inducao da parte em erro, o que
caracteriza a justa causa, de forma a autorizar a reabertura do prazo
para pritica do ato.

Assim, quando as informacdes processuais sio prestadas por meio
eletronico, de forma omissa, incorreta e imprecisa, induzindo a
parte a erro, ressalvadas as hipoteses de intimacao em 6rgao oficial,
configura-se a justa causa prevista no caput e no §1° do art. 183 do
CPC, de modo a autorizar a reabertura do prazo para a pratica do
ato pela parte prejudicada.

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 282-292 291



Direito Processual Civil - Comentdrio & Jurisprudéncia
A validade das informagdes processuais veiculadas pelas paginas eletrénicas dos tribunais

Afinal, o Poder Judicidrio tem a obrigacdo indeclinavel de garantir,
se nao a validade da informagao prestada, no minimo a veracidade
absoluta dos seus informes sobre o andamento processual que
disponibiliza em qualquer meio de comunicagao.
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RESUMO: Os direitos humanos de segunda dimensao sao direitos
de crédito do individuo em relacao a coletividade, neles incluido o
direito a educacio. Tais direitos tém como sujeito passivo o Estado
e como titular o homem na sua individualidade. Sendo o direito
a educac¢ao um direito fundamental, inclusive e essencialmente da
crianca, foi ele positivado pelo ordenamento juridico brasileiro.
Os textos constitucionais do Brasil, desde o Império, abrigaram
dispositivos que trataram da matéria, sendo mais apurado em algumas
constituicoes € menos em outras. Os constituintes que escreveram
o texto de 1988, em consonincia com os anseios da sociedade
civil, deram atencdo especial ao tema, estabelecendo, através de
inimeros dispositivos, principios, normas, formas de organizacao
e competéncias dos entes federados. Decorrente da previsio
constitucional, diversos diplomas legais passaram a normatizar o
direito das criangas a educacio, como a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
ordenamento juridico brasileiro, ao acolher a educacao das criancas
como um direito humano, e por isso fundamental e essencial,
busca garanti-lo e protegé-lo. Na legislagio patria atual a educacao
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encontra-se disciplinada, vista como direito subjetivo da crianga e
sendo da responsabilidade do Estado, da familia e da sociedade. Ao
mesmo tempo, ha previsao legal de inameras sancoes que podem
ser aplicadas ao ente estatal, aos pais e responsaveis, que praticarem
alguma ofensa a qualquer dos dispositivos dispersos pelos varios
diplomas legais.

PALAVRAS-CHAVE: educacao; direitos fundamentais; crianga;
Constituicao Federal.

ABSTRACT: In the Brazilian law system, second dimension human
rights are credit rights of the individual in relation to the collectivity
and among those is the right to education. Such rights have the State
as debtor and the individual as creditor. Since the right to education
is a fundamental right, especially when this right concerns children,
it was dealt with in the Brazilian norms. The Brazilian Constitutions
have dealt with this subject with more or less importance attached to
it ever since the Imperial ages. The Constitutional convention of 1988
gave special emphasis to the topic by establishing principles, norms,
organizational forms and powers of the federation. Based upon the
Constitution, many specific norms were enacted such as the Law of
Guidelines and Fundamentals of National Education and the Child
and Adolescent Act. The Brazilian juridical system has the aim of
protecting the right of the child to education since it is a human and
fundamental right. According to the current legislation, education is
seen as a subjective right of the child and is a responsibility of the
State, families and society. Thus there are many penalties that may be
applied to the State or to the parents and tutors in case any of these
(rather dispersed) clauses are not fulfilled.

KEY WORDS: education; fundamental rights; child; Brazilian
Federal Constitution.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O direito 2 educacio no Brasil. 3. A
Constituicao de 1988 e o direito a educacao. 3.1. Direito e dever
a educacio. 4. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e o direito
a educacao. 5. A lei de diretrizes e bases da educacio nacional e
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o direito a educagao. 6. O Cédigo Penal e o direito a educagao. 7.
Conclusiao. 8. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

Sem pretender dissecar pedagogicamente o vocibulo educacdo,
verifica-se que sua origem estd no latim, educatio, educationis, e
sua traducgio lato senso significa o ato de criar e assim educar é tirar
de dentro. O ser humano nasce com uma série de capacidades, de
possibilidades e ¢ a educagio o instrumento capaz de transformar
suas potencialidades em realidade. Nesse sentido a educacao deixa de
ser mera possibilidade para ser uma necessidade e por isso essencial
ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e, mais ainda,
fundamental para o pleno desenvolvimento da cidadania.

Analisando-se sob o prisma coletivo, a educacio é pressuposto
elementar para a consolidacio do Estado Democritico de Direito,
que exige cidadaos aptos, capazes, criticos e prontos para assumirem
seus papéis sociais e exercerem na plenitude a cidadania. Corrobora
este entendimento Ivan Furmann (2005, p. 1) ao salientar que um
dos principais objetivos da educacao é o preparo para a cidadania
e que a protecio dos direitos humanos demanda um processo
educacional sério capaz de despertar nas geracOes presentes €
futuras a consciéncia de participaciao na sociedade.

Deve a educacio, como direito fundamental, destinar-se
primeiramente as criancas, embora até recentemente elas e os
adolescentes nio tenham sido tratados como cidadios nem como
sujeitos de direitos como lembra Almeida (2008, p. 542-543). A
defesa da educaciao para as criancas como prioridade nio pode
compactuar com a exclusio da universalizagio do ensino para as
demais faixas etdrias, inclusive para os adultos. Insiste-se na tese
de que a formacao intelectual, social e cidada deve voltar-se, sem
nenhuma forma de exclusdo, para as criangas e que estas devem ser
tratadas como tais e como cidadas, ou seja, como asseverou Kramer
e Basilio (2003, p. 80), “nio podemos continuar a olhar para as
criancas como aqueles que nio sao sujeitos de direitos”.
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O ordenamento juridico brasileiro apresenta varios diplomas legais
que buscam garantir a dignidade da pessoa humana, incluindo, por
decorréncia e obviedade, a crianga. O objetivo de tais diplomas é
o de garantir uma vida digna a todos que sio tutelados por eles.
Neste contexto juridico insere-se a educacio das criangas, que passa
a fazer parte do minimo existencial.

Considera-se também que a educacao das criangas, tal qual os
direitos fundamentais, é um direito inaliendvel, pois a matricula
€ obrigatéria e a disponibilidade de vagas é dever do Estado, que
fica obrigado a garanti-las a todos quanto delas necessitarem, sendo
certo que os entes federados devem se comprometer a investimentos
minimos no ensino publico, constitucionalmente previstos.?

Imprescindivel registrar, ainda, que, por ser um direito fundamental,
o ordenamento juridico pdtrio confere a familia e a sociedade a
responsabilidade, ao lado do Estado, de garantir e proteger o direito
das criancas a educagio.

Nesse mesmo sentido estd, também, a Declaracio dos Direitos da
Crianga, adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas, em 20 de
novembro de 1959, que dispds, em seu principio 7, que a crianga
tera direito a receber educacio, gratuita e compulsdria, pelo menos
no grau primario.?

! No entendimento de Simone de Sa Portella: “O minimo existencial refere-se ao ensino
fundamental. Assim se em um determinado Municipio nao houver vagas nas escolas de
ensino oficial, pode o municipe ingressar com uma acio, obrigando o Poder Publico
Federal, estadual ou municipal, pois a competéncia é concorrente das trés entidades, a
efetuar a matricula em uma escola particular. [...] No que tange ao ensino médio, nio
constitui minimo existencial.” (PORTELLA, 2007).

2 “A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengio e desenvolvimento do
ensino.” Constituicio Federal do Brasil, art. 212.

3 Nos dias atuais a educagao ja nao adota a divisao em ensino primdrio, ginasial e secun-
dario. A organizacio do ensino no Brasil divide o ensino em educagao basica e ensino
superior. A educagao bdasica, por sua vez, esta dividida em ensino fundamental e ensino
médio, sendo certo que o primeiro se subdivide em educagio infantil e ensino funda-
mental e este em fundamental um e fundamental dois, ou seja, os cinco primeiros anos
e os quatro anos finais.
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2. O direito a educacao no Brasil

O direito das criangas a educacio alcancou status constitucional,
sobretudo na atual Carta Magna que, por sua vez, provocou a
consubstanciacio em legislacoes especificas, destacando-se as Leis
n°8.069/1990 e n° 9.394/1996, respectivamente, Estatuto da Crianga
e do Adolescente e Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional.
Nesse diapasiao Pinto Ferreira (2002, p. 171-173) explica que o
direito a educacao surgiu recentemente nos textos constitucionais
e que os titulos sobre a ordem econdmica e social, educacio e
cultura sio reveladores da tendéncia das constituicbes em favor
de um Estado Social, que tem como valor-fim a justica social numa
democracia pluralista exigida pela sociedade de massas.

No plano nacional as diversas constitui¢oes enfrentaram a matéria
com maior ou menor intensidade. A Constitui¢io Imperial de 1824
expressava laconicamente, em seu artigo 179, XXXII: “A instrugao
primdria é gratuita a todos os cidadios”. Nota-se que nao aponta o
carater obrigatorio, nem faz previsio da faixa etaria a que se destina.
Nio se deve, porém, negar que foi um dispositivo muito avancado
para a conjuntura alicercada na escravidio, no patriarcalismo,
no ruralismo e na economia agraria. Foi fruto dos ideais liberais,
iluministas e burgueses do século XVIII, emanados da triade da
Revolugio Francesa: “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

A primeira constituicio republicana consegue ser mais genérica
que a do Império, pois se resume a atribuir ao Congresso Nacional
a funcao de “animar, no pais, o desenvolvimento das letras, artes e
ciéncias [...]” conforme dic¢ao do artigo 35, § 3°. Além disso, registra
que o ensino sera leigo nos estabelecimentos publicos, consoante
o principio da laicidade do Estado, adotado pelos republicanos de
1891 e expresso no art. 72, § 6°, da Constituicio de 1891.

Ja a Constituicao de 1934 deu passos significativos ao elencar em
capitulo préprio os temas pertinentes a educagio, estabelecendo
ser um direito de todos, ressaltando que deveria ser ministrada
pela familia e pelos poderes publicos, consoante o artigo 149.
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Este mesmo dispositivo constitucional estabelecia que a educacgio
deveria possibilitar “eficientes fatores da vida moral e econO6mica
da Nacio” e que deveria ser desenvolvida “num espirito brasileiro a
consciéncia da solidariedade humana”.

O Estado Novo outorga nova constituicio em 1937, que em seu artigo
128 expressa ser dever do Estado contribuir, direta e indiretamente,
para o estimulo das artes, ciéncias e ensino, favorecendo ou
fundando institui¢des artisticas, cientificas e de ensino. No artigo
seguinte ressalva ser dever da Nacao, dos Estados e dos Municipios
prover a educacio daqueles que nao conseguirem se manter nos
estabelecimentos particulares.

A Constituicao de 1946 inaugura um curto periodo de Estado de
Direito, que em seu artigo 168 estabelece a obrigatoriedade do
ensino primdrio oficial e gratuito para todos e o ulterior também
tera assegurada a gratuidade para aqueles que comprovadamente
nao tiverem recursos suficientes.

O golpe militar nao provoca alteracoes substantivas no que concerne
a previsao constitucional relacionada a educagio, pois no artigo
168 da Constituicio de 1967 de forma expressa estabelece ser a
educag¢io um direito de todos podendo ocorrer no lar e na escola
e devendo ser inspirada, paradoxalmente, nos ideais de liberdade
e de solidariedade humana, porquanto o Estado era de excecio,
com cerceamento da liberdade. Além da garantia constitucional
da educacio universal, o ensino torna-se obrigatério dos sete aos
quatorze anos e ministrado nos diferentes graus pelo Poder Publico.

Desse breve percurso historico pelas constituicoes brasileiras pode
se perceber que o direito a educacio jamais foi olvidado, seja
nas constituicoes promulgadas, seja nas outorgadas. Mesmo nos
momentos de excecido, como em 1937 e nos anos que sucederam
a deposicio do Presidente Joiao Goulart, este direito manteve-
se presente nos textos constitucionais, demonstrando que ele é
essencial, necessario e fundamental.
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3. A Constituicao de 1988 e o direito a educacao

A Constitui¢ao de 1988 veio no bojo das reformas sociais, econdmicas
e politicas do que se convencionou denominar de redemocratizacao.
A distensiao politica do Governo Geisel, no final dos anos 70, e
aprofundada no Governo do General Joao Figueiredo culminou
com a eleicao indireta de Tancredo Neves e José Sarney através do
Colégio Eleitoral. Mesmo assim, revestiu-se de importancia impar,
pois se encerrava o ciclo dos generais-presidentes, para garantir a
retomada do poder politico e o comando do pais pelos civis.

A morte de Tancredo Neves, mesmo antes de tomar posse, fez com
que seu vice, José Sarney, assumisse o governo. O ponto alto de sua
gestao foi a convocacio de uma Assembleia Nacional Constituinte e
a consequente elaborag¢iao da Constitui¢ao de 1988.

Messias Costa (2002, p. 19-20) destaca a importincia da Constituicio
de 1988, pois ela ampliou e fortaleceu os direitos individuais e as
liberdades publicas, estendendo o direito de voto facultativo para
os analfabetos e jovens com idade entre 16 e 18 anos; além de
tudo, vinculou recursos para a manutenc¢do e o desenvolvimento
do ensino.

Indubitavelmente o atual texto constitucional foi o que mais deu
atenc¢ido a educacao, dedicando uma sec¢io especifica para acolher
os temas a ela relacionados. Buscou-se especificar e esmiugar de
maneira ampla os tépicos relacionados ao ensino.

Como o presente trabalho pretende analisar o tratamento
dispensado as criangas, ficard adstrito ao ensino fundamental, em
suas séries iniciais, a pré-escola e a creche.

3.1. Direito e dever a educacao
A educacio é um direito subjetivo, o que significa dizer que
foi conferida a crianca a faculdade de agir, através de seus

representantes legais, em conformidade com a situacao juridica
abstratamente prevista na norma e de exigir de outrem, ou seja,
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o Estado, a familia ou a sociedade, o cumprimento de um dever
juridico, facultas agendi. Sendo assim, torna-se exigivel a sua ampla
e irrestrita efetividade.

O direito a educacao preconizado expressamente pela Carta de 1988
foi, e é, considerado parcela indissocidavel de uma existéncia digna
de todos aqueles que vivem no territorio brasileiro, reiterando-se
que o constituinte quis deixar de forma clara e indiscutivel que a
educacio é parte inarredavel do minimo existencial.

O direito das criancas a educagio é direito fundamental, inalienavel,
indisponivel e impostergavel. Neste sentido estd o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, através do relatério do Ministro
Celso de Melo (2005), que diz ser a educacio infantil prerrogativa
constitucional indisponivel.

Faz-se necessario lembrar que a sociedade brasileira deu mostras
nas ultimas décadas do empenho pela universalizacio do acesso a
escola, mormente no que tange a educagio infantil. A luta por essa
reivindicacdo como prioridade garantiu que o constituinte eleito em
19806 fizesse constar do Gltimo texto constitucional a educagao como
um direito de todos, definindo a quem cabe a responsabilidade
por sua promocio e incentivo, e estabelecesse seus fins. Assim, a
educagio ficou assegurada no artigo 205 da Constituicio:

A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, vi-
sando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

4 Nesse sentido € a licio de Barroso (2003, p. 38): “A dignidade da pessoa humana ex-
pressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patrimonio da humanida-
de. O contetido juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolven-
do aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nicleo material elementar é
composto do minimo existencial, locu¢ao que identifica o conjunto de bens e utilidades
bisicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém
daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nio ha dignidade. O elenco de pres-
tacoes que compoe o minimo existencial comporta variagio conforme a visao subjetiva
de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
saude basica e educacio fundamental. Hi ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagao dos direitos.”.
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A concepcio da educagio como direito subjetivo e dever do ente
estatal e da familia deve ser analisada sob o prisma da escola
republicana, ou seja, “para todos”. O Estado deve oferecer condicoes
para que todos tenham acesso a escola, sobretudo em conformidade
com sua faixa etdria. Nao basta, porém, a oferta de vagas na rede
publica de ensino, pois o ente estatal deverd garantir 0s meios
necessarios para a permanéncia do educando nas salas de aula.’
Fica implicito, embora nao se encontre de maneira expressa nos
textos legais, que além do acesso e da permanéncia é fundamental
o sucesso. Sem este ultimo quesito, o dispositivo constitucional
citado perde sua efetividade.

Como garantir o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho”
se aqueles que ingressam na escola sao excluidos, seja através da
reprovacao, da retenciao ou da evasao?

Cabe ao Estado, através das unidades de ensino, em colaboracao
com a familia e a sociedade de modo geral, encontrar os mecanismos
para que a escola possa garantir a aplicabilidade do artigo 205
de nosso texto constitucional. A reflexio sobre a concepc¢io de
educacio dada pelo dispositivo citado é nitidamente uma definicio
politica e juridica, pois ela expressamente é considerada um direito
de todos e dever do Estado e da familia.

Esta conceituagio dada pelo constituinte explicita bem a natureza
do Estado brasileiro proposta pela Constitui¢io Cidada: trata-se de
um Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito.°
Todas as pessoas tém direito a educacio, sem distin¢ao de natureza
alguma. O dever primeiro, como ji exposto, é de responsabilidade
do Estado e da familia, ou seja, existe uma co-responsabilidade
social, sendo certo que objetivamente cabe ao Estado a execucio
de programas que visem a implementaciao do ensino, da educacio.

> Cabe registrar os programas governamentais que buscam garantir o acesso e a perma-
néncia, como o transporte escolar, a alimentacao escolar, a distribuicao de livros didati-
cos, a distribui¢ao de material escolar e outros.

¢ Decerto encontrar-se-a0 nuances liberais, como a defesa da livre iniciativa e o direito
de propriedade; nuances sociais, como os direitos preconizados no artigo 6°; mas, ine-
gavelmente, destaca-se pelas premissas proprias de um Estado Democriatico de Direito.
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A familia cabe o dever de educar os filhos sob sua tutela.
Responsabiliza-se pela tarefa de matricula-los em idade apropriada
nas instituigcdoes de ensino, que o Estado deve oferecer. Além da
matricula, a familia tem como obrigacio zelar pela frequéncia,
sendo responsabilizada pela negligéncia com as faltas injustificadas
dos filhos. Pelo dispositivo em andlise, o Estado é o primeiro
responsavel pela educacao. Em seguida, topograficamente, aparece
a familia, diferentemente da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao

Nacional, que sera analisada posteriormente.

Embora o artigo 205 da Constituicio seja autoaplicivel houve
seu acolhimento na legislacio ordindria, sobretudo na Lei de
Diretrizes e Bases da Educaciao Nacional e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Decerto o legislador ordindrio quis deixar
claro que a educacio é uma instincia de formacao escolar que
abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituigoes
de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais € organizacoes da
sociedade civil e nas manifestagoes culturais. A co-responsabilidade
proposta no texto constitucional é, indubitavelmente, um regime
de compartilhamento de responsabilidades de educagio. Cria-
se, legalmente, a proposta de um regime de colaboragao entre o
Estado, a familia e a sociedade, uma vez que a determinacio da
Magna Carta é que a educacgao serd promovida e incentivada com a
colaboragao da sociedade.

Nio cabe apenas ao Estado ofertar o ensino. Sendo um Estado
capitalista e com nuances liberais o principio da livre iniciativa
também abarca o ensino, que pode ser oferecido pela iniciativa
privada. Assim o direito a educacao podera ser garantido pelo Poder
Publico, pelo Segundo Setor e até mesmo pelo Terceiro Setor.”

O art. 206 de nossa Constituicao expressa os principios que servirao
de base para o ensino no pais. Entre eles vale destacar os seguintes,
por alcancarem diretamente as criancas:

7 A livre iniciativa no setor de ensino encontra limites na obrigatoriedade em seguir os
parametros e ditames da legislacdo especifica, bem como as diretrizes estabelecidas pelos
conselhos de educacio, sejam os municipais, estaduais ou federal.
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a) Fica estabelecida a igualdade de condig¢bes para o acesso e a
permanéncia na escola. Quis, com certeza, o constituinte, explicitar
o direito social a educag¢io. Em uma sociedade marcada por
profundas e histdricas desigualdades, até mesmo o acesso a escola
era diferenciado e nem sempre os pais conseguiam matricular os
filhos onde e quando deviam. O acesso e a permanéncia na escola é
direito humano elementar da crianga. Além disso, é pressuposto da
escola republicana, ou seja, da escola publica, da escola mantida pelo
poder publico. Toda crianca tem o direito constitucional de entrar
na rede publica de ensino e nao apenas isto, pois lhe resguarda
o texto constitucional o direito de nela permanecer até completar
seus estudos. Embora a previsio da Magna Carta seja o de acesso
e de permanéncia, faz-se mister acrescentar o direito ao sucesso
escolar. A triade seria, entdo, acesso, permanéncia e sucesso. Nao
fosse o ultimo pressuposto da escola publica o sucesso, decerto
nao teria ela como cumprir o que determina a legislacio maior em
relacdo ao direito a educacao que as criangas tém.

b) Houve o cuidado, por parte do dispositivo legal em tela, de
garantir a liberdade de aprender, de ensinar, pesquisar e divulgar
o pensamento, a arte € o saber. Neste particular observa-se que
nao se cuida agora apenas dos direitos intrinsecos a educaciao
escolar, mas sobretudo da formacio do individuo-crianca para a
vida em sociedade e como baluarte do Estado de Direito. Trata-se
da liberdade de aprender e de expressar o que aprendeu, liberdade
de pensar e de divulgar. O contexto histérico do qual emerge a
Magna Carta atual foi marcado profundamente pela censura, pela
limitacdo da liberdade, pelas restricoes na divulgacao cientifica, pelo
controle do ensino. A visao democritica foi neste pormenor de suma
importancia, pois, embora de um detalhismo gigantesco, incorporou
um principio elementar e basilar da educagido: a liberdade. A
liberdade de aprender que a crianga tem pressupoe um aprendizado
destituido de amarras e capaz de possibilitar a experimentaciao de
novas descobertas. Por outro lado, o principio da liberdade remete a
propria esséncia da educacao, que é o ato de tirar de dentro.

¢) O inciso III do dispositivo em estudo, expressamente, garantiu
o pluralismo de ideias e concepcoes pedagdgicas. Isto significa
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dizer que os educandirios e os educadores buscario as propostas
pedagodgicas que melhor se adaptem a realidade em que vivem e com
a qual trabalham. O Estado nio ditard a proposta pedagogica para
que os educadores possam executi-las. Com isso serda assegurado
o direito das criancas a educagio a partir de uma perspectiva
amplamente democritica, pois nao haveri verticalizacio em termos
de orientacoes ideoldgicas e pedagogicas. Tal decisio nao significa
que as criancas ficario a2 mercé dos educadores sedentos de
transforma-las em cobaias de propostas metodoldgicas e pedagogicas
estapafirdias. Outros principios € propostas, tanto da lei maior
como da legislacio ordindria, garantem a criacio de conselhos,
orgios de acompanhamento de pais para ndo incorrer no erro de
adocoes de metodologias de ensino e contetidos programaticos que
ofendam o principio em questiao, qual seja, o direito a educacao
numa perspectiva do pluralismo de ideias.

d) As criancas tém o direito a uma educacio de qualidade. Educacao
de qualidade significa ensino compativel com os desafios da vida
cotidiana, do mundo moderno. Impensavel uma crianga da rede
publica, embora valha também para a rede privada, deixar a escola
e nao ter como enfrentar o mundo que a espera. Educagio de
qualidade significa que a criancga tera direito a carga hordria minima
estabelecida em lei ou resolugdes dos 6rgios competentes. Educagio
de qualidade significa que os conteidos programiticos propostos
no plano curricular do estabelecimento de ensino serdo ensinados
e que o estudante terd a aprendizagem garantida. Ressalte-se que
este principio estd em consonancia com o artigo 37 do mesmo texto
legal que cuida dos principios da Administracio Puablica, sendo
relevante o principio da eficiéncia.

e) O Estado tem o dever de garantir o acesso e a permanéncia das
criangas na escola, pois o ensino fundamental, até a oitava série ou o
nono ano, sera obrigatoério e gratuito. Embora existam organizacoes
escolares diferenciadas, prevalece, grosso modo, na atualidade, a
proposta de organizacio escolar nos moldes de ciclo e seriacao,
ainda que ambas tenham como limite para o ensino fundamental a
oitava série ou o nono ano. E direito da crianca e do adolescente o
acesso a escola e para a sua efetivacio compete ao Estado, através
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dos entes federados, o dever de manter uma rede publica gratuita,
impondo-se como obriga¢io, € nio como liberalidade, a oferta do
ensino fundamental.

f) Inovacao significativa e das mais importantes foi a constante do
inciso IV ao destacar que o dever do Estado com a Educacao sera
efetivado mediante a garantia de atendimento em creche e pré-
escola as criangas de zero a seis anos de idade. A importancia de
inserir no texto constitucional este enunciado reside no fato de
até entdao o atendimento em creches, e quase sempre em unidades
de pré-escola, ser visto como uma atividade assistencial, ou seja,
as criangas dessa faixa etdria ndo participavam, necessariamente,
do processo educacional. Com a redagio dada por esse inciso, a
educagio alcangou os primeiros dias de vida da crianca, pois até
mesmo os profissionais atuantes em creches deverio ter formacao
pedagodgica, conforme determinacio de legislacio ordindria. As
creches deixam de ser meros “hoteizinhos” e ganham status de
escola, de locais de acolhimento de criangas passam a ser centros
de ensino. O direito a educacao, garantido a partir dos sete anos,®
retroage temporalmente para alcancar a mais tenra idade.

g) Sendo a educacao um direito fundamental da crianca, cabe ao
Estado a obriga¢io, o dever legal de garanti-lo. Sua omissio ou
descumprimento importa em sancoes, em responsabilizacio da
autoridade competente. E o que dispoe o § 2° do artigo 208 da
Constituicao Federal. Sempre que os pais nio lograrem éxito na
matricula dos filhos ou que o direito a educag¢iao da crianga estiver
sujeito a ameaca, ou jid ameacado, buscam-se as medidas cabiveis.
Nesse sentido contam-se como atores importantes o Conselho
Tutelar dos Direitos da Crianca e do Adolescente, o Ministério
Publico e o Juizado da Infincia. Sao por eles requisitadas as vagas
necessdrias, impondo-se ao governante as penalidades previstas.
Inaceitavel é o descumprimento do direito a escola. A inexisténcia
de vagas nao se discute, pois o Estado ndo tem, neste caso, o poder
discriciondrio para avaliar se deve ou nio aumentar a oferta de

8 Vale recordar que hoje o Ensino Fundamental retroage aos seis anos e a maioria dos
municipios e estados ja se adequaram a essa nova realidade.
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vagas. Ha que garantir a todas as criancas em fase escolar o acesso
a escola.

Como exposto, cuidou o texto constitucional de 1988 de disciplinar,
através de varios dispositivos, o direito a educagio como um direito
social, como um direito fundamental. Sem sombra de ddavida foi um
avanco enorme para garantia e protecao dos direitos das criancgas,
que, embora sujeitos de direitos, ainda dependem de quem as
represente. Neste sentido, previu-se a responsabilidade de todos os
entes da Federacao e dos pais que, também, nao podem se omitir.

Tratar normativamente a educacao das criangas como um direito
fundamental é, via de regra, associa-lo a uma prestacio positiva do
Estado, da familia e da sociedade, recaindo no primeiro a maior
responsabilidade. Sendo assim, o tratamento dispensado gera uma
série de consequéncias, entre as quais podem ser enumeradas as
seguintes:

a) as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, conforme dispoe o artigo 5°, § 1°, da
Constituicio Federal; b) a educacio das criancas, como direito
fundamental, é passivel, portanto, de tutela jurisdicional, em face
da proximidade do Poder Judiciirio em casos de lesio ou ameacga a
direito, conforme previsao do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal; ¢) as politicas publicas a serem executadas e desenvolvidas
pelo Estado devem estabelecer uma ordem de prioridades, sendo
a educacao das criancas alcada a primeira condicao, pois o Ensino
Fundamental, destinado as criancas, € legalmente destacado como
obrigatdrio e dever do poder publico.

A Constituicdo atual, no que tange a educagio das criangas,
demonstrou o cuidado especial a sua normatizacao juridica. Foi
criado um verdadeiro regime juridico da educacao, uma vez que do
texto constitucional constam diversas disposicoes que estabelecem
regras e principios.

A educacio das criangas ¢ assegurada como direito subjetivo, porém
para o Estado é um dever objetivo, sendo certo que corresponde
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a ele presta-lo. Constitui crime de responsabilidade o seu nio
oferecimento ou a sua oferta irregular. A crianca cujo direito for
violado deveri, através de seus representantes legais, recorrer ao
Poder Judicidrio e buscar o seu efetivo cumprimento.

Em sua dimensao objetiva, a Constitui¢cao, ao tratar da educacio,
cuidou de estabelecer os principios e objetivos do ensino, de
especificar as obrigacoes do Estado, da familia e da sociedade.
Considere-se que o direito das criancas a educacao, previsto
expressamente na ordem constitucional atual, estd intimamente
ligado ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana. O
tratamento dispensado a educacdo, em particular das criancas, esta
intimamente ligado a busca do ideal de igualdade, que por seu turno
é abase dos direitos de segunda dimensio. A sua efetiva prote¢ao, seja
pelo Estado, seja pela familia ou pela sociedade, ensejard a garantia
de acesso a bens econ6micos, sociais e culturais e representa a
possibilidade de a crianga, como individuo, utilizar-se das liberdades
que o sistema lhe outorga e construir um futuro digno.

4. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o direito a educacao

Imediatamente ap6s a finalizacio dos trabalhos de redagio da
Constitui¢cao de 1988, o texto da Lei Complementar n° 8.069/90 é
debatido, escrito e promulgado em um clima de campanha civica.

Além do texto constitucional, alguns documentos internacionais
também influenciaram o conteddo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), cabendo ressaltar a Declaracio dos Direitos
da Crianga, da ONU; as Regras Minimas das Nacoes Unidas para
a Administracio da Justica da Infancia e da Juventude; Regras
de Beijing; Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevencio da
Delinquéncia Juvenil, Regras Minimas das Nagdes Unidas para
Protecao dos Jovens Privados de Liberdade; Diretrizes de Riad; e a
Convencao das Nacdes Unidas sobre os direitos das Criancas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é considerado um marco
na afirmacio integral dos direitos das criancas e dos adolescentes
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brasileiros. Surgiu em um contexto de ampla discussiao de diversos
segmentos da sociedade brasileira sobre a necessidade de garantir
a criangas e adolescentes as condicoes minimas de gozarem seus
direitos.

Antes da Lei n® 8.069/90, a crianca e o adolescente nio passavam de
meio-cidadaos e ficavam sob o amparo do Cédigo de Menores, que
focava, sobretudo, a crianca em situacao de risco social, oscilando
entre medidas assistencialistas e repressivas.

O novo diploma legal possibilitou um novo olhar sobre a situagio
juridica das criangas e dos adolescentes. Com ele criou-se uma
rede de atengio a infincia e a adolescéncia fortalecendo acoes
de enfrentamento e preven¢io ao trabalho infantil, a abuso e
exploracao sexual, 2 mortalidade infantil, a insercio escolar e a
criacao de unidades socioeducativas para atender adolescente em
conflito com a lei.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente pode, e deve, ser considerado
um divisor de dguas. Foi uma nova forma de ver, de pensar e de
planejar acoes voltadas para a infancia e para a juventude. Antes
dele a concepcao que se tinha da crianca era de objeto, que nao
era sujeito. Com ele, passa-se a vé-la com outros olhos, como
pessoa em desenvolvimento. O texto da nova lei destaca esta nova
concepcio. De acordo com Sonia Kramer (KRAMER, 2003, p. 80):
a) a crianca e o adolescente como pessoas em condicio particular
de desenvolvimento; b) a garantia — por meio de responsabilidade
e mecanismos amplamente descritos — da condi¢ao de sujeitos de
direitos fundamentais e individuais; e c) direito assegurado pelo
Estado e conjunto da sociedade como absoluta prioridade.

Os autores F. Pilloti e I. Rizzini (apud KRAMER, 1995, p. 95) detalham
as mudangas ocorridas na legislacio de menores ap6s o Estatuto,
entre as quais vale destacar: a) o objetivo do Estatuto difere do Coédigo
de menores, pois parte da concep¢io da crianca como sujeito de
direitos € nio mais como objeto; b) mudanca significativa refere-se
ao patrio poder, pois a falta de recursos nao pode constituir motivo
suficiente para a sua perda, alids, o novo Cédigo Civil ja adotou o
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poder familiar em substitui¢do ao patrio poder; c¢) a detencio de
menores s6 serd aceita em flagrante de ato infracional ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente; d)
direito de defesa deixa de ser restrito ao curador e pode ser exercido
por outros atores durante o processo legal; e e) a internacio de
menores niao ocorre mais por prazo indeterminado.

A primeira mudanca é das mais significativas e real¢ca a proposta
deste trabalho, pois corrobora a tese de que a crianga € sujeito de
direitos e, portanto, titular e destinatiria dos direitos fundamentais.

O artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a exemplo
da Constituicio Federal, eleva a educacio a direito positivado e
enumera seus principios basilares:

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacio, visando
ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exerci-
cio da cidadania e qualificagio para o trabalho, assegurando-se
lhes:

I - igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na es-
cola;

II - direito de ser respeitado por seus educadores;

III - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer
as instincias escolares superiores;

IV — direito de organizacao e participag¢io em entidades estudan-
tis;

IV — acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.
Paragrafo unico: E direito dos pais ou responsaveis, ter ciéncia

do processo pedagoégico, bem como participar da definicio das
propostas educacionais.

Percebe-se nitidamente a hierarquizacio dos objetivos da acio
educativa, e em primeiro lugar aparece o pleno desenvolvimento
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do educando como pessoa. O foco central do processo educativo é
a crianca e o ensino e a aprendizagem devem garantir a sua plena
realizacao, como pessoa, como sujeito de direito. Em segundo lugar,
observa-se a preocupacao do legislador com a cidadania e somente
em terceiro momento surge a qualificagio para o trabalho. A
topografia da lei nao é aleatéria. O pedagogo Antonio Carlos Gomes
(apud CURY, 2003, p. 193-194) assim explica que essa disposi¢ao
topogrifica estabelece o primado da pessoa sobre as exigéncias
relativas a vida civica e ao mundo do trabalho, reafirmando que a lei
foi feita para o homem e ndo o contririo e assim o artigo 53 do ECA
traz as conquistas basicas do estado democritico de direito em favor
da infincia para o interior da institui¢io escolar.

Em consonincia com o texto constitucional, o artigo 53 do diploma
legal em analise confere a educacao das criancas um status de direito
social e sinaliza os objetivos e principios norteadores do ensino:
formacgao da pessoa enquanto detentora de direitos, formacio para
a cidadania e preparacao para o trabalho.

A crianca serio asseguradas condicdes de igualdade para o
acesso e a permanéncia na escola. Este principio elementar deve
ser desdobrado em dois: o acesso e a permanéncia. O primeiro
praticamente estd resolvido. Dificilmente serd encontrada uma
crianca fora da escola por falta de vagas. O grande desafio estd no
segundo principio. A permanéncia é uma dificuldade visivel.

As criancas sio matriculadas, mas nao fica, com isto, garantida a
permanéncia. Diversos sio os fatores que contribuem para a evasio
escolar, que macula o principio da permanéncia nas instituicoes de
ensino regular e este é, indubitavelmente, o grande desafio posto
para governantes, educadores, familia e sociedade de maneira geral.
Nas regides mais pobres o trabalho infantil é uma séria causa do
desrespeito a este principio. De outro lado, existem propostas
pedagodgicas que desconsideram o universo infantil, encontrando
terreno fértil para o distanciamento dos alunos das salas de aula,
fomentando o abandono escolar.
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O respeito ao educando estd presente no inciso II do artigo 53
do ECA. Da mesma forma serd encontrado no artigo 227 do texto
constitucional brasileiro atual, que o colocou ao lado dos direitos a
liberdade e a dignidade. Sendo assim, cabe ressaltar que o respeito,
tal qual a dignidade, sio direitos a integridade fisica, psicoldgica,
moral e cultural do educando, da crianca. Os castigos fisicos sao
inimaginaveis nas escolas, embora casos isolados possam, ainda,
existir. A previsao legal é de sua total e absoluta abolicdo.

A par da integridade fisica deve prevalecer a integridade psicologica.
Inadmissiveis as admoestagdoes que sejam eivadas de ofensas
morais ou que afetem a estrutura emocional das criancas e lhes
comprometam o equilibrio psicolégico. O trabalho realizado por
professores, coordenadores pedagogicos, diretores e demais
profissionais envolvidos na relacio ensino-aprendizagem deve
primar pelo respeito muituo. O curriculo escolar deve estar atento
para a realidade e o cotidiano da crianca, sem o que havera flagrante
desrespeito ao educando. Portanto, o legislador ordinario, ao
prever de forma expressa o direito da crianca de “ser respeitado
por seus educadores”, quis ver estabelecido um ensino que garanta
o crescimento do educando enquanto pessoa, que ele tenha uma
educagao que liberta, que o torne um ser apto a viver em sociedade,
sem amarras, com uma personalidade sa e apta para o mundo.

Previu também o Estatuto, no inciso III do artigo 53, a contestacao
dos critérios avaliativos. A avaliacio nao pode ser um fim em si
mesma, nem pode servir de instrumento de castigo, ou de ferramenta
de exclusao de uma proposta pedagodgica segregacionista. Caso a
avaliagdo esteja em desacordo com os procedimentos normais, a
crianca, através de seus representantes, pode e deve buscar em todas
as instincias os esclarecimentos e as medidas cabiveis. Importante
contribuicio para a elucidagiao desse ponto é a do pedagogo Antdnio
Carlos Gomes da Costa (apud CURY, 2003, p. 195), que salienta
ser o ECA capaz de contribuir para uma efetiva democratizacao das
praticas escolares, levando a condicio de sujeitos os educandos,
que podem contestar os métodos de avaliagio.
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Reza o inciso IV que as criangas tém direito a participagio em
associacoes estudantis. Trata-se de importante registro que introduz
mecanismos que garantem a efetiva presenca dos estudantes em
organizacdoes que representem seus interesses. O legislador nao
estabeleceu ressalvas, portanto, nio se pode querer aplicar uma
interpretacao restritiva. Sendo assim, desde a mais tenra idade, deve
serestimulada a participacao civico-politica, que resultaem importante
valor pedagodgico, em decorréncia do pressuposto constitucional de
que a educagio terd como objetivo a cidadania ativa.

Ja o inciso V cuidou de estabelecer que a crianga terd direito a
escola publica e gratuita. Nada impede a existéncia da rede privada
de ensino, mas os governantes, ressalvadas as competéncias
constitucionais, devem ofertar as vagas necessidrias. As criancas
terao direito, ainda, a escola que fique mais perto de sua residéncia.
Com isso, cuidou o legislador da integridade fisica da crianga. Nao
houvesse essa previsio legal, a crianca poderia ser encaminhada
para uma unidade de ensino distante de sua residéncia e com
isto percorreria enormes distancias para chegar a escola, sofrendo
desgaste desnecessario para a idade.

Ao determinar a lei que a matricula seja em escola que fique
proéximo a residéncia da crianca, o legislador, decerto, inspirou-se
no preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

O artigo 54 do Estatuto em tela estabelece expressamente o dever
do Estado no que concerne a educacao e estd em simetria e perfeita
sintonia com a Constituicao Federal.

Assegura o referido dispositivo legal que o ensino fundamental é
obrigatério e gratuito. Considera-se ensino fundamental aquele
que vai do primeiro ao nono ano, podendo por vezes ser dividido
em anos iniciais e anos finais ou Fundamental 1 e Fundamental
2. O ensino para este segmento nao € facultativo, mas, como bem
diz o texto legal, ele é obrigatério. Nio cabe aos familiares ou
representantes das criangas optar por matricular ou nao a crianga,
pois é uma obrigacio, um dever legal. O descumprimento do
preceito legal importa em responsabilidade, na forma da lei.
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O inciso IV, do referido artigo, foi taxativo ao determinar o
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos
de idade. Com isto garante-se, em primeiro lugar, a educagio de
criancas a partir dos primeiros meses de vida, nas creches; em segundo
lugar, possibilita a2 mie condigdes para que ela possa ingressar e
permanecer no mercado de trabalho, com a tranquilidade de ter
onde deixar o filho. Importante ressaltar que as creches nao eram
vistas como espacos de educacio, ficando associadas a assisténcia
social. Entretanto, nos ultimos anos ganharam o status de nucleos
de educacio infantil, sendo certo que as monitoras € 0os monitores
devem ter como formacio minima o magistério, reafirmando a
proposta educativa das creches. Inegavelmente, pela sua recente
obrigatoriedade, é o ponto em que os governantes tém encontrado
as maiores dificuldades. A universalizacao do direito a creche e a pré-
escola nio foi acompanhada pelo pleno atendimento da demanda.

Os paragrafos primeiro, segundo e terceiro do artigo em analise
seguem a Constituicio Federal. O primeiro real¢a que o acesso ao
ensino ¢é obrigatério e gratuito, como ja analisado. E complementa
explicitando que se trata de um direito publico subjetivo. A educacao
é um direito fundamental, inerente a préopria existéncia humana.
Como tal, recebe, quando necessirio, a proteciao jurisdicional.
Nesse sentido, pode a autoridade competente ser responsabilizada
quando nao garantir a oferta regular do ensino. J4 o paragrafo terceiro
atribui ao Poder Publico mais duas responsabilidades extremamente
importantes para garantir 0 acesso € a permanéncia na escola: fazer
a chamada e zelar pela frequéncia. Sendo assim, o Estado, através de
seus agentes, deve criar mecanismos que permitam fazer a chamada,
verificando a presenga ou a auséncia da crianca e, além disso, deve
zelar junto com os pais para que a crianca frequente regularmente
a escola. Busca com isso evitar a evasao escolar em idade na qual o
ensino € obrigatorio. Nas camadas mais populares, sobretudo nos
rincoes do pais e nas areas de grande vulnerabilidade social, a evasio
€ um fendmeno rotineiro. Inimeros sao os fatores que contribuem
para o abandono escolar, cabendo destacar a dificuldade dos pais em
adquirir o material didético, a auséncia de recursos financeiros para
custear o transporte e a alimentagao. Nao raro encontra-se entre
as causas da evasiao o trabalho infantil, motivado pela caréncia da
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familia ou pela explorac¢io do trabalho do menor. Por tais motivos
o legislador criou a obrigatoriedade do ensino, determinando que
o Estado cumpra sua obrigacio, mas previu também no inciso VII
que sejam criados programas suplementares de material didatico-
escolar, transporte, alimentacio e assisténcia a saide.

Percebe-se a visao progressista do legislador, pois o artigo 54 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente acena para a criacio de uma
escola cidada.

Munir Cury (2003, p. 195) explica que a escola cidada deveria ter
algumas diretrizes bdsicas, entre as quais sobressaem a autonomia,
a gestao democritica, a valorizacio da dedicagio exclusiva dos
professores, o tempo integral, o cultivo da curiosidade, a paixao
pelo estudo, o gosto pela leitura e pela producio de textos, e nao a
aprendizagem mecanica, e ligacio com o mundo.

Procurando reiterar o dever dos pais ou responsiveis com a educacao
dos filhos ou tutelados, o Estatuto cuidou de deixar de forma
expressa que a matricula no ensino regular é de obrigacio deles.
Sendo um dever dos genitores ou responsiveis, a obrigatoriedade
da matricula deve ser vista também como uma conquista historica,
pois se trata do direito que todo cidadio tem a uma educagio
publica, independente da idade.

Quem se aventura pela histéria da educacao sabe que nem sempre
ela foi um direito, pois somente quem tinha condigoes financeiras
razodaveis podia prover a prole com ela. A Revolug¢ao Francesa deve
ser vista como um marco desse direito, na medida em que passa
a considerar a pessoa humana como o principio e o fim de todo
o Estado de Direito. A partir dela se generaliza, inicialmente pela
Europa, o direito a instrucido primdria e posteriormente alcanga
varias partes do mundo. O Brasil, influenciado que foi pelos ideais
liberais franceses, também incorpora em suas leis, ji no século XIX,
a instrugao primadria gratuita a todos os brasileiros.

Sobre a matéria, Munir Cury (2003, p. 228) leciona que a
responsabilidade isolada e retdrica das constituicoes anteriores
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ganha um sentido mais amplo com a constituicao atual, porquanto
o pai negligente, e até mesmo o Poder Publico desidioso, pode ser
chamado a responder pela nio matricula da crianca na escola.

O legislador ordinario, ao estabelecer a educa¢gio como um direito
fundamental da crianca que deve ser observado e respeitado, redigiu
dispositivos diversos determinando quem deveria ser competente
para zelar por cada um deles. Aos dirigentes de estabelecimentos
de ensino fundamental o Estatuto da Crianga e do Adolescente
outorgou apenas uma tarefa: a de comunicar ao Conselho Tutelar
as infracoes cometidas na escola pelo corpo docente e discente ou
decorrentes do processo de aprendizagem.

Os estabelecimentos de ensino devem, em primeiro lugar, comunicar
os maus-tratos, envolvendo alunos, sejam eles provocados por
educadores, funciondrios ou colegas. Em segundo lugar, o diretor
da unidade de ensino deve acompanhar a frequéncia dos alunos
e, no caso de faltas reiteradas injustificadas, comunicar-se com
o Conselho Tutelar. Prevé, ainda, que a comunicagio seja feita,
também, nos casos de evasio. Antes do comunicado, espera-se que
a escola tenha tomado a iniciativa de solucionar o problema que
resultou nas faltas ou na evasao, pois o texto é claro: “esgotados os
recursos escolares”. Em terceiro lugar, o dirigente de ensino deve
comunicar ao Conselho Tutelar os niveis de repeténcia, se forem
elevados. Decerto quis o legislador demonstrar que a escola nao
pode nem deve fechar-se em si mesma, pois quando os niveis de
reprovacao forem altos, o Conselho Tutelar devera ser informado,
para que, representando o interesse das criancas, possa, juntamente
com a escola, encontrar mecanismos de reversao da situagao. Nao
se trata de controle externo, mas de participacao democritica dos
orgaos representativos dos direitos das criancas.

O dispositivo analisado nao dispensa a rede privada de ensino da
obrigatoriedade em cumpri-lo. Implicitamente estd o principio
do sucesso escolar, visto que a crianca, ao se matricular em um
estabelecimento de ensino, almeja aprender, ter sucesso e vencer
todas as etapas propostas e esperadas.
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Existem criancas que entram para o ensino formal e por varios motivos
acabam tendo que abandonar o curso em que se matricularam. Nas
regioes agricolas, o calendirio pode nio estar em consondncia com
as expectativas e necessidades dos pais, que acabam por retirar as
criancas da escola; nem sempre a série e o que nela é ministrado e
ensinado estio compativeis com o nivel de escolaridade; o curriculo
pode estar destoando da realidade da crianca; a metodologia e a
diditica podem estar distantes da realidade do aluno, etc.

O legislador fez constar do texto legal que o Poder Publico devera
estimular novas propostas e novas metodologias que sejam capazes
de dar respostas aos desafios da educaciao. Assim o direito das
criangas nao sera apenas relacionado com o acesso, mas sobretudo
com a insercao daquelas que niao estio incluidas na escola,
principalmente no casos em que existem distor¢ao série/idade.

O Poder Publico devera estimular a pesquisa, a experiéncia e
novas propostas relacionadas a calendario, curriculo, metodologia,
didatica e avaliacdo, de tal sorte que novas possibilidades alcancem o
objetivo que € o de manter todas as criancas na escola. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente corrobora a tese defendida até o presente
momento, qual seja, a de que a educagio é um direito fundamental
e existem, assim, normas cogentes pertinentes. O Estado, pais e
responsaveis, dirigentes de estabelecimentos de ensino e outros
atores que atuam na educacio devem atentar para tais normas,
zelando e efetivamente garantindo as criangas o direito a educacao.

5. A lei de diretrizes e bases da educacao nacional e o direito
a educacao

A década de 1980 foi marcada pela grave crise econO6mica da América
Latina, a década perdida,’ com efeitos substanciais no Brasil. Mas do
ponto de vista politico foi também o momento da abertura politica
e democritica. A Campanha pelas Diretas J4, se nao foi vitoriosa,
muito contribuiu para que o Presidente da Republica, mesmo

® A década perdida foi marcada em varios paises da América Latina, inclusive no Brasil,
por altas inflacionarias e recessio, ocasionando uma estagnacio econOmica, agudizando
a crise que vinha se arrastando em varios paises.
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eleito indiretamente, fosse um civil. Os ventos liberalizantes na
politica foram sentidos na convocacido de uma Assembleia Nacional
Constituinte.

A década de 1990, por outro lado, foi marcada por uma profunda
contradicdo. A “Constitui¢ao Cidada” proporcionou a varios segmentos
da sociedade brasileira apresentar suas demandas por direitos
sociais, uma vez que se faziam presentes no texto constitucional e,
em decorréncia, passaram a exigir melhorias das condigoes de vida,
inclusive na area de educacao. Em contrapartida, havia a necessidade
de adotar politicas de ajuste econdmico em virtude da escalada

inflaciondria, do déficit publico e da crise que se generalizava.

Para se debelar a crise, seguiu-se o receitudrio neoliberal, muito
em voga. Ao apostar-se no neoliberalismo para resolver os graves
problemas econ6micos, afetaram-se profundamente as politicas
sociais, repercutindo nas politicas publicas de educagio. A
educagiao acabou tendo que se adequar as necessidades de ajustes
da economia propostos pela equipe econdmica.

E neste contexto que acontece a aprovacgio da Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1.996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional,
apods longos oito anos de tramitagio no Congresso Nacional.

A nova LDB estabelece em seu primeiro artigo que “A educagao
abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicoes
de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais € organizacoes da
sociedade civil e nas manifestacoes culturais”.

Moaci Alves Carneiro (CARNEIRO, 1998, p. 31-32), ao discorrer
sobre o referido artigo, diz que ele representa uma ruptura de
dimensao axiolégica na medida em que elastece a carga semantica
de educagao, pois imputa a ela um atributo de acao do individuo
sobre o individuo para constituir seu destino nas mais diferentes
ambiéncias humanas, tanto na familia, quanto no trabalho, na escola
€ nas organizacoes sociais.
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A educagio nio é apenas uma mera transmissao de saber, mas de
formacao de cidadania. O direito a educagao é um direito fundamental
e deve perseguir o objetivo de formar, de preparar as criangas para
serem sujeitos criticos e aptos para exercer em toda a plenitude
a cidadania. A crianca, tendo garantido seu essencial direito a
educacao, estard preparada para construir seu destino, em qualquer
momento de sua vida, em qualquer espago, seja no Ambito da familia,
seja nos grupos sociais mais abrangentes e formais, como a escola ou
qualquer outro segmento da sociedade. A educacio revela-se como
instrumento capaz de proporcionar as criangas a possibilidade de
alcar voos com autonomia e capacidade de aterrissarem em qualquer
pista de pouso, dentre aquelas que escolherem. E a educacio para a
liberdade em contraponto ao determinismo.

Por outro lado, o diploma legal em analise, ao tragar os principios e fins
da educaciao nacional, evoca a Constituicao Federal, especialmente
seu artigo 205, ao estabelecer em seu Titulo II, artigo 2° e seguintes,
que ‘A educagao, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho”.

A educacao tem natureza triplice: o pleno desenvolvimento do
educando, preparo para o exercicio da cidadania e a qualificacao
para o trabalho. Nio muito distante do texto constitucional, o
dispositivo estabelece o cuidado que a educagiao deve ter em garantir
o pleno desenvolvimento do educando, desde a mais tenra idade.

Quanto ao preparo para o exercicio da cidadania, vale recordar que
historicamente a sua conquista estd intimamente ligada as lutas pela
efetivaciao dos direitos humanos ligados a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, permeando as dimensoes de direitos. A crianca através
da educagio deve estar preparada para exercitar sua condicdo basica
de cidadao, ou seja, de titular de direitos e deveres, tanto por uma
condicao universal, uma vez que se encontra assegurada na Carta
de Direitos da Organiza¢io das Nacoes Unidas, quanto por uma
condicao particular, amparada no principio constitucional de que
todos sao iguais perante a lei.
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A formacio para o trabalho pressupoe uma educacio que dé
condigOes para que a crianga venha a ter, em sua fase adulta, os
conhecimentos técnicos suficientes para entrar no mercado de
trabalho e enfrenti-lo em condicoes adequadas. Nio se imagina
a possibilidade de a crianca dividir seu tempo entre a escola e o
trabalho. A escola é o caminho para o mundo do trabalho, nao
se pretendendo que as duas instituicbes convivam no espaco da
crianga. Alids, o trabalho infantil deve ser combatido insistentemente,
inclusive no préprio ambiente escolar. A Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional, em seu terceiro artigo, recorre ao artigo 206 do
texto constitucional, para propor o rol dos principios que nortearao
o ensino no Brasil.

Um desses principios expressa que deve haver igualdade de condicoes
para o acesso e a permanéncia na escola. Reitere-se o que ja foi afirmado:
a educacio ¢ direito de todos e dever do Estado. Todas as criangas e
adolescentes tém suas vagas e matriculas garantidas na rede publica de
ensino, pois o Estado deve prover a educagao de qualidade. O pleno
acesso efetiva-se com a oferta suficiente de vagas e a permanéncia
concretiza-se através de educacio de qualidade, de programas
suplementares de alimentagio escolar, de transporte publico gratuito,
de programas de distribuicao gratuita de material didatico.

Outro principio reza que a educacio deve primar pela liberdade de
aprender e de ensinar. Se a educacao visa o pleno desenvolvimento,
nao pode ocorrer por intermédio de uma escola autoritaria, pois
a educacio que visa a cidadania deve preparar a crianca para a
autonomia.

Os outros principios sdo: pluralismo de ideias; respeito a liberdade e
apreco a tolerancia; coexisténcia de instituicbes publicas e privadas
de ensino; gratuidade de ensino publico em estabelecimentos
oficiais; valorizacdo do profissional da educagio escolar; gestao
democritica do ensino publico, na forma da lei e da legislacao dos
sistemas de ensino; garantia de padrio de qualidade; valorizacao
da experiéncia extraescolar e vinculagio entre educagio escolar,
trabalho e priticas sociais.
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Houve por bem o legislador insistir expressamente que o direito
a educagio é um direito subjetivo, mas que a0 mesmo tempo é
dever do Estado e que este dever sera efetivado mediante algumas
iniciativas, entre as quais destacam-se:

a) A oferta do ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
entendendo este segmento como o que vai do primeiro a0 nono
ano, ou seja, o que atende dos seis anos quatorze anos.

b) Atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criancas de zero
a cinco anos de idade. Importante garantia do direito a educacao
com a introdugao do inciso IV do artigo 4° da lei em analise. A
educacio infantil é indubitavelmente de suma relevancia para o
desenvolvimento do educando. Conforme Moaci Alves Carneiro
(2003, p. 230), os objetivos da educacio pré-escolar, propostos
na politica nacional, sio: I) proporcionar condi¢oes adequadas de
desenvolvimento fisico, emocional, cognitivo e social da crianga;
II) promover a aplicagio de suas experiéncias e conhecimentos,
estimulando seu interesse pelo processo de transformacio da
natureza e pela dinamica da vida social; III) contribuir para que sua
interacao e convivéncia na sociedade sejam marcadas pelos valores
de solidariedade, liberdade, cooperacio e respeito.

¢) Acesso ao Poder Publico para exigir o efetivo curpimento do direito
a educacio; por ser este um direito publico e subjetivo, qualquer
cidaddo, grupo de cidadaos, associacio comunitdria, organizacao
sindical, entidade de classe e/ou Ministério Publico pode demandar
o Poder Publico, assegurando assim a inviolabilidade desse direito
elementar.

d) Frequéncia escolar garantida pelo Estado, responsavel pela oferta
de vagas e pela chamada publica.

Por tudo o que foi exposto, € visivel que a nova LDB buscou reforgar,
realcar e normatizar o que estava previsto no texto constitucional.
Inegavelmente a Lei n® 9.394 traz em seu bojo avancos consideraveis.
Com certeza sua contribuicio para consolidar as conquistas de
direitos € inequivoca. Ao esmiugar os dispositivos constitucionais
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que garantem as criancas o direito a educacao, esta Lei fortaleceu as
bases da educac¢ao nacional e assim consolidou a proposicao de que
a educacio é um direito fundamental.

6. O Cé6digo Penal e o direito a educacao

O Cbdigo Penal em seu artigo 246 estabelece que os pais ou
responsdveis que deixarem de prover a “instru¢do primadria” dos
filhos em idade escolar terdo a pena de detencao pelo prazo de 15
dias a um més, ou multa. O tipo penal é o abandono intelectual.
Abandono ¢é a falta de amparo. Pratica abandono intelectual os
pais que deixam, sem justa causa, de prover a educac¢ao dos filhos
menores. O dispositivo do Cédigo Penal em anilise busca proteger
um bem juridico determinado que o direito ao ensino fundamental
dos filhos menores e desta forma almeja-se assegurar-lhes a educacao
necessdaria capaz de facilitar-lhes o convivio social.

Os sujeitos ativos sdo os pais, podendo ser tanto os legitimos quanto
0s naturais ou adotivos, uma vez que nao se faz mais distin¢cao de
filhos. Do outro lado estd o sujeito passivo, que é o filho em idade
escolar, compreendido, aqui, aquele que tem até quatorze anos.
A acao descrita na norma penal consiste em deixar de prover, de
providenciar a instru¢do primdria do filho. O tipo apresenta um
elemento normativo, contido na expressao “sem justa causa”, isto €,
omitir as medidas necessdrias para que seja ministrada a instrucao
ao filho em idade escolar.

Para Heleno Cldudio Fragoso (2002, p. 135), as causas que
justificam a omissio do agente podem ser entendidas como “as
dificuldades de acesso as escolas e a falta de escolas, tio comum
em alguns Estados, além do grau de instru¢ao rudimentar ou nula
dos proprios pais”. O elemento subjetivo do tipo penal é o dolo,
representado pela vontade consciente de deixar de matricular o
filho na “educacao primaria”. Nao havendo dolo, a vontade de agir,
de nao providenciar a instrucao aos filhos menores, nao havera
crime de abandono intelectual.
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Da mesma forma, se os pais nio encontrarem vaga na rede publica
de ensino ou nao conseguirem que o Poder Publico oferte a vaga,
nao incorrerao na pena cominada.

Quis o legislador com o dispositivo em tela garantir a criancas e
adolescentes o direito a educacio, impondo aos pais o dever, a obrigacao
de prover a instrugiao. Ao prever que os genitores devem providenciar a
educacio primaria, entendida como a oferecida no ensino fundamental,
a norma legal cuidou de estabelecer que as criangas terdo que receber
dos pais o cuidado devido com a matricula e 0 acompanhamento escolar.
Nao basta a matricula, o “prover” pressupde 0 acompanhamento para
que permanecam nas salas de aula.

O Cddigo Penal nao imputou ao Estado a missao de prover e
acompanhar os alunos em sua vida escolar, ficando tal desiderato
para outros diplomas legais. Nesse sentido, a Constitui¢io atual,
mais recente que aquele c6digo, ja disciplinou a matéria impondo
ao Estado o dever de ofertar ensino fundamental gratuito a todas as
criancas e adolescentes.

Sendo assim, o crime de abandono intelectual ganha nova
proporg¢io, pois os pais nio podem alegar falta de vagas, uma vez
que, constitucionalmente, o Estado deve oferecer na rede publica
de ensino a educacao em nivel fundamental.

A crianga tem o direito fundamental a educagao e seus responsaveis
nao podem deixar de dar a devida atencio a ele. Aos que se
esquivarem dessa garantia de forma dolosa aplicar-se-4 a pena
prevista no artigo 246 do Cédigo Penal.

7. Conclusao

A educacgio esta inserida, muito corretamente, no rol dos direitos
sociais e por isso deve ser tratada como um direito fundamental. A
literatura juridica ndo esgotou o debate sobre a matéria, atendo-se
particularmente a defesa da necessidade da educacio em direitos
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humanos e nio a da defesa da educacao como um direito humano,
como um direito fundamental.

A educagao é um direito fundamental e, portanto, elementar para a
realizacao de todos os demais direitos sociais. Como direito social
o texto constitucional albergou-o e for¢osamente outras legislacoes
nao tiveram remédio senao cuidar com esmero do assunto, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional.

A atual Constituicio Republicana foi gestada no redemoinho das
grandes discussdes que marcaram a década de 80, que por sua vez
foi a culminincia dos movimentos politicos e sociais que exigiam
a volta do Estado de Direito. A Carta Magna de 1988 refletiu
sobremaneira o momento das reformas sociais exigidas pela
sociedade brasileira através dos deputados e senadores alcados a
posicao de constituintes. Assim, o texto constitucional abrigou
varios dispositivos que trataram de dar a ordem social a magnitude
necessaria. Com o direito 2 educag¢iao nao foi diferente. O legislador
constituinte elevou-o ao patamar de normas constitucionais,
disciplinando, prevendo principios e responsabilizando os varios
atores, estatais e da sociedade civil.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ecoando as normas
constitucionais, redobrou a vigilincia e, como deveria ser, detalhou
aquilo que a Constituicdo previu como regras gerais. Assim, o
direito a educacio foi consolidado como um direito da crianga e do
adolescente e seu descumprimento ou cumprimento insatisfatorio
resulta em responsabilizacio dos agentes que tinham o dever de
agir para sua efetiva realizacao.

No mesmo diapasio estd a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio
Nacional, que, ao cuidar especificamente da educacio brasileira,
demonstrou a importincia que a matéria tem e precisa ter. A
legislacio corrobora que a educacio é um direito fundamental e
que sua garantia é instrumento para a construcio da cidadania e, via
de regra, da garantia do Estado Democritico de Direito.
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A sociedade brasileira, incluindo com destaque os operadores
do direito, deve atentar para os diplomas legais que com denodo
abrigaram em seus textos a educagao, tratando-a como direito
fundamental, parte integrante e importante do minimo existencial.
As criancas sdo sujeitos de direitos, mas é necessirio que seus
representantes estejam vigilantes para a efetiva garantia daquilo
que a legislacao propode. A interpretagio e a aplicacio da lei podem
até ficar restritas a académicos, doutrinadores, juizes e membros do
Ministério Pablico, mas a busca da efetiva aplicacao desse direito
¢é tarefa de todos que acreditam na possibilidade da construciao da
cidadania através da educagio.

Considerar o direito das criancas a educacio como direito
fundamental nao é mero exercicio filosofico, mas, como demonstrado
neste trabalho, é exercer a cidadania e atentar para o cumprimento
dos dispositivos legais que visam proteger e garantir esse direito.

Ao analisar-se o texto constitucional e alegislacio infraconstitucional,
percebe-se, em primeiro lugar, que a educacio é indissociavel dos
direitos fundamentais e, em segundo lugar, que é através dela
que tais direitos serao consolidados. A educagio é o caminho e o
destino. Ela é o barco e é o porto.

Garantir o direito das criangas a educacio, em toda a sua plenitude,
em todas as nuances abordadas neste trabalho, é a garantia de uma
sociedade espelhada na triade da revolugio francesa, cujos ideais
ainda sio perseguidos: viver em uma sociedade com liberdade, com
igualdade e, acima de tudo, com fraternidade.
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1. Ac6érdao

Agravo de Instrumento n° 1.0016.10.009466-9/001
Comarca: Alfenas

Relator: Desembargador Peixoto Henriques

Agravante: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Agravados: Mario de Oliveira Terra e outros

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AC,AO CIVIL PUBLICA.
AVERBAQAO DE RESERVA LEGAL. TUTELA ANTECIPADA. RECURSO
PROVIDO. I) A “reserva legal” se destina a harmoniosa integracio
e efetiva concreciao das determinacdes constitucionais consagradas
nos arts. 5° - XXIII, 170 - II e III, 182 - §2°, 185 - p. tGnico, 186 - 1
e II e 225. II) Diante da desordenada devastacio de nossas matas
e da deploravel extingio de nossos bichos, intoleravel coonestar
iniciativas que, sob concepcio exclusivamente individualista,
ignoram o dever constitucional de cada um e, concomitantemente,
de todos ndés para com a manutencao do equilibrio ecoldgico,
respeitando manancial de elementos essenciais a vida humana. III)
Independente de haver ou nio drea de floresta em propriedade
rural, é obrigacio do proprietirio ou possuidor de imdvel rural
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adotar providéncias necessarias a restauracio ou recuperagio das
formas de vegetacdo nativa, se adequando aos limites previstos no
art. 16 do Cadigo Florestal. (AI n° 1.0016.09.100358-8/001, 8* CCiv/
TJMG, rel. Des. Vieira de Brito, DJ 01-07-2010).

ACORDAO:

Vistos etc., acorda, em Turma, a 7 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, sob a Presidéncia do Desembargador
Wander Marotta, incorporando neste o relatério de fls., na
conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, a
unanimidade de votos, em dar provimento.

Data do Julgamento: 15 de fevereiro de 2011.
2. Comentario

Conta-se que Direito e Retdrica “se imbricam desde a nascenga,
tendo esta surgido da necessidade de persuasio dos juizes num
caso judicial sobre propriedade de terras, no mundo clissico”.
(BARTHES apud CUNHA, 2007, p. 1). Na contemporaneidade, o
reconhecimento da proximidade epistemoldgica entre Direito
e Literatura tem vindo a entusiasmar, no campo académico, uma
fecunda linha de pesquisa interdisciplinar e, na pratica, analises
e decisOes que contribuem para resgatar a dimensao cultural do
Direito, esquecida ou recalcada em tempos de predominio do
paradigma positivista. (OST, 2004, p. 58).

Um exemplo de didlogo entre esses dois campos do saber ocorreu no
julgamento do Agravo de Instrumento 0537249-42.2010.8.13.0000,
pela Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais (TJMG). Depois de referir os argumentos juridicos
de seu voto, atinente a questio de averbacdo e conservacio da
reserva legal florestal, o relator, Desembargador Peixoto Henriques,
evocou a poesia de Carlos Drummond de Andrade para, nas
palavras do magistrado, “dela extrair soberba licio e, notadamente,
vital exortacdo”. (MINAS GERAIS, 2011). No pronunciamento
jurisdicional, fez-se transcricao parcial de um conjunto de poemas
(ou um vasto poema Unico) que o escritor mineiro dedicou a Mata

332 ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 331-340



Luciano José Alvarenga

Atlantica (ANDRADE; MAGNANINI; MARIGO, 1984; ANDRADE,
1997), regiao que outrora se estendia do Rio Grande do Norte ao Rio
Grande do Sul, mas que sofreu um intenso processo de devastacao

desde o inicio da ocupagao colonial, conforme representam as
Figuras 1 e 2.

Figura 1: Defrichement d’une Foret - Desmatamento de uma
floresta (Mata Atlintica). Pintura de Johann Moritz Rugendas
(Fonte: Wikipedia).
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Mata Atlantica em 1500 Mata Aflantica em 2007 -~

Figura 2: Representacao do desflorestamento no bioma Mata
Atlantica no intervalo 1500-2007 (Fonte: Fundacdo SOS Mata
Atlantica e Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais).

Transcrevem-se a seguir passagens do texto de Drummond (1984;
1997), que se colocam como uma critica em relagio ao modo de
ocupacgao e aproveitamento dos sistemas naturais do Brasil e como
uma exortagido em defesa da vida:

Sem o lirismo das orquideas,

Sem o charme decorativo das samambaias,
Nua de liquens e bromélias do litoral,

A mata de Caratinga, protegida dos ventos,
Espera de nés

A protecao maior contra o machado,

A serra mecinica, o fogo.

De cada cem arvores antigas

Restam cinco testemunhas acusando
O inflexivel carrasco secular.
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Restam cinco, nao mais. Resta o fantasma
Da orgulhosa floresta primitiva.

Jacupemba, perseguida jacupemba,
De tua sorte quem se lembra, quem se lembra?

O cantor-risada

Do japuguagu

No alto da embatba
Me deixa intrigado.
Ele ri de Qué?

Da mao que derruba
Seu ninho cuidado?
Vou adivinhar:

Se a ave ri, coitada,
E que, por destino,
Nao sabe chorar.

Penultima jacutinga do Brasil?

Ou ultima, talvez?

Sem coco de palmito-jugara para comer,
Sem galho forte para o pouso,

Sem ambiente para viver,

A jacutinga espera o fim de toda a fauna.

Sou pintor ou pintura?

As cores arcoirisam no meu manto.
Objeto luxuoso, esvoagante

Gravura colorida,

Nio me neguem, por Deus, direito a vida.

Um som de flauta se derrama

No que restou da terra comburida.

O sanhago é nostilgica lembranca

De outro tempo, outra mata, noutra vida.

Meu verdoengo tucano

De bico leve e guloso,

Escuta este teu amigo:

Te arriscas, se nao me engano,
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A ter um fim doloroso
Se nio te poes ao abrigo
Do destruidor ser humano.

Olha o barbado, olha o bando do barbado!
Olha o coro de Barbados na floresta!

A sua maneira,

Esta berrando, aos deuses implorando
Que detenham a flria arrasadora

Da sacrificada mata brasileira.

Riacho Campo Belo,

Crivado de pedras lisas,
Como rapido deslizas
Modulando um ritornelo:
‘Mais amar sabe quem ama
Sua terra e sua dama.’

Vem, Esperanga, e pousa leve,
Como um trago de verde giz
(E meu anseio que te escreve)
Sobre a sorte do meu pais.

A dgua serpeia entre musgos seculares.

Leva um recado de existéncia a homens surdos
E vai passando, vai dizendo

Que esta mata em redor é nossa companheira,
E pedaco de nés florescendo no chio.

Que rumor é esse na mata?
Por que se alarma a natureza?
Ai... E 2 moto-serra que mata,
Cortante, oxigénio e beleza.

Samambaias, palmeiras... Sio alfaias
Da casa vegetal de Itatiaia.
Sao tesouros, bem mais que barras de ouro,
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A guardar com amor para os vindouros.

Nao, niao haverd para o0s ecossistemas
aniquilados

Dia seguinte.

O rantnculo da esperanca niao brota

No dia seguinte.

O vazio da noite, o vazio de tudo

Seri o dia seguinte.

As palavras do poeta, expressao literdria da riqueza do bioma Mata
Atlantica — uma das areas prioritirias (botspots) para a conservagao
da biodiversidade (CONSERVACAO INTERNACIONAL, 2005), —
inspiraram o Desembargador Relator a concluir:

Diante da desordenada devastacao de nossas matas e da deplo-
ravel extin¢ao de nossos bichos, intoleravel coonestar iniciativas
que, sob concepcio exclusivamente individualista, ignoram o de-
ver constitucional de cada um e, concomitantemente, de todos
nds para com a manutenc¢iao do equilibrio ecolégico, respeitan-
do manancial de elementos essenciais a vida humana (MINAS
GERAIS, 2011).

A obra de arte, em especial a literdria, pode cumprir uma funcio de
subversdo critica em relagio ao Direito, uma vez que:

[...] ela suspende nossas evidéncias cotidianas, coloca o dado a
distancia, desfaz nossas certezas, rompe com os modos de ex-
pressio convencionados. Entregando-se a toda espécie de varia-
coOes imaginativas, ela cria um efeito de deslocamento que tem a
virtude de descerrar o olhar. Tudo se passa como se, por ela, o
real desse a luz novos possiveis que ele mantinha até entao en-
terrados em suas profundezas. Com ela, uma forma é carregada
de significaciio e esse surgimento é um evento tnico. E o gesto
mesmo da poiesis: um sentido que adquire forma. [...] a obra de
arte é sempre, de algum modo, uma contra-criacio: um desafio
ao mundo herdado, a natureza circundante, a heranga cultural,
e a aposta de que ainda estd por ser dito algo de essencial que

ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 331-340 337



Direito Coletivo + Comentdrio & Jurisprudéncia
O poeta e a floresta: um diglogo entre direito e literatura para a conservagao da mata atlantica

ird remodelar toda essa massa para fazer sair dela, enfim, um
mundo novo [...] Compreende-se melhor, entdo, esta frase de
Adorno: “O que seria preciso afinal inverter € a teoria da imita-
¢io. Num sentido sublimado, a realidade deve imitar as obras de
arte”. (OST, 2004, p. 32-34).

Nao terd sido sem razao, portanto, a assertiva de Peter Hiberle, citado
por Cunha (2007, p. 4), de que os poetas sio “fornecedores de uma
utopia ‘que orienta o sentido da realidade constitucional’”. Com o
que concordara o jurista-poeta catalio Héctor Lopez Boffill (apud
CUNHA, 2007, p. 4), para quem: “Si la poesia estd em el origem del
orden constitucional, también podria afirmarse que la poesia es un
médio de interpretacion de los conceptos constitucionales”.

Nos campos teodrico e pritico do Direito Ambiental, a Literatura
contribui para demonstrar que a expressio “meio ambiente”,
inclusive em sua acepc¢ao juridica, designa, para além de
determinados objetos ou conjunto de objetos (sistemas naturais
e seus componentes, dareas urbanas, monumentos historicos,
etc.), uma relacdo de significado (de afetividade)' entre eles e a
coletividade. (VIEIRA, 2005; LEITE, 2003). Do mesmo modo,
promove-se uma releitura da ideia, presente no texto constitucional
brasileiro (art. 225, caput), da qualidade de vida, que passa a ser
compreendida

[...] como passivel de abarcar todos os valores culturais de uma
sociedade, percebendo-se a emergéncia de uma nova sensibili-
dade em relagao ao mundo natural, que se abre ao belo, a arte,
ao valor da espiritualidade humana. (STEIGLEDER, 2004, p. 165)

Pela mesma razao, Leite e Ayala (2002, p. 88) afirmam:

O fato mais importante, que orienta a formagao de uma posi-
cio ontolégica autdbnoma, parece residir no reconhecimento

! A existéncia dessa relagao serve, ao lado de outros argumentos, como justificativa te-
orica para o reconhecimento do dano ambiental coletivo extrapatrimonial. A propdsito
desse tema, ver Leite (2003) e Steigleder (2004)
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do valor da protecao do meio ambiente, na identificacao de sua
dimensao cultural. Dessa forma, justifica-se a protecdo do am-
biente porque ele também encerraria e simbolizaria certos va-
lores da propria cultura.

Ao escrever o conjunto de poemas Mata Atldntica, Carlos
Drummond de Andrade uniu-se as vozes que denunciaram “o
sopro de destruicio” (NABUCO, 1883) que tem vindo a assolar os
sistemas naturais do Brasil desde o inicio da sua colonizacao. Ao
mesmo tempo, 0 poeta exprimiu em letras seu arrebatamento ante
as muitas e belas formas de vida do bioma. Oxala esse sentimento,
bem como a sensibilidade de espirito que estd em sua origem, nio
seja um dom dos poetas apenas, mas de todos os herdeiros da
Terra Brasilis, especialmente daqueles que tém a dificil missao de
se pronunciar sobre o destino dos sistemas naturais do Pais.
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O que ndo é possivel é continuarmos assistindo
a um Estado e a uma Sociedade que delinquem
a moda do século XX, pressagiando a do
século XXI, enquanto que o Judicidrio reage a
moda do século XIX, como Montesquieu, que,
com dificuldades, alcancava a especificidade
da funcdo jurisdicional, no qual ndo via
sendo uma modalidade da Administracdo, a
Administracdo da Justica.’

! NALINI (1996).

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 345-370 345



Direito Processual Coletivo * Artigo
A prova no Processo Colefivo ambiental: necessidade de superagdo
de velhos paradigmas para a efetiva tutela do meio ambiente

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar as
particularidades do regime juridico de distribuicio do 6nus e o
regramento da produgiao da prova no dmbito do processo coletivo
ambiental. Enumera alguns dos mais relevantes principios do
processo coletivo e aborda a necessidade da adequagao das regras
processuais com o fito de se alcancarem decisdes consentaneas com
a essencialidade do direito material ao meio ambiente. Trata da
distribuicao e da inversio do 6nus da prova em matéria ambiental,
bem como da valoracio dos elementos de prova coligidos pelo
Ministério Publico em procedimentos investigatorios. Por altimo,
aborda o ativismo judicial e a busca da verdade real nos processos
coletivos que versam sobre a protecao ambiental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual ambiental; particularidades;
prova; distribui¢ao e inversao do 6nus; valoracio; ativismo judicial;
verdade real.

ABSTRACT: The present article aims at thoroughly analyzing the
juridical system of distribution of the burden of proof and the
regulation of proof production within the environmental collective
suit area. It lists some of the main principles of the collective
procedure and approaches the need for adequacy of the procedural
rules with the aim of reaching decisions that are convenient for the
essence of material laws concerning the environment. Besides, it
tackles the distribution and the inversion of the burden of proof in
environmental matter, as well as the weight of the elements of the
evidence gathered by the Public Prosecution Service in investigative
procedures. Finally, it approaches judicial activism and the search for
the real truth in collective suits regarding environmental protection.

KEY WORDS: Procedural environment law; particularities; proof,
distribution and reversal of the burden; valuation; judicial activism;
truth.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Particularidades e principios especificos
do processo coletivo. 2.1. Principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo. 2.2. Principio da
mixima prioridade jurisdicional da tutela coletiva. 2.3. Principio da
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maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva. 2.4. Principio da
maxima efetividade do processo coletivo. 3. Particularidades da prova
no processo coletivo ambiental. 4. Distribui¢ao dinimica do 6nus da
prova. 5. Inversio do 6nus da prova em decorréncia dos principios
da prevencao e da precaucao (in dubio pro ambiente). 6. Inversio
do 6nus da prova em decorréncia da aplicacao do art. 6°, VIII, do
CDC. 7. Valor da prova colhida em procedimentos investigatorios
conduzidos pelo Ministério Publico. 8. Ativismo judicial e a verdade
real. 9. Conclusées. 10. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Como sabido, a teoria classica existente sobre a distribuicio do 6nus
probatdrio na esfera processual posiciona-se no sentido de que as
partes litigantes tém o dever de provar suas afirmagoes langadas nos
autos da demanda, de maneira que ao autor incumbe provar os fatos
constitutivos do direito que invoca e ao réu os fatos extintivos ou
modificativos que opoe aqueles. Assim, o preg¢o de nio se produzir
determinada prova (meio licito para demonstrar a verdade ou nao
do fato, com o escopo de convencer o 6rgio julgador) seria o de se
perder o litigio.

O Cébdigo Civil Brasileiro, encampando essa teoria estitica, dispoe,
no seu art. 333: “O O6nus da prova incumbe: I — ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito; II — ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

Dessa forma, o éxito da causa depende do interesse, da diligéncia e
da capacidade da parte no tocante a comprovacao dos fatos alegados
no processo, sob pena de insucesso.

Mas seria justa a aplicacio dessa regra geral, concebida para a
normatizacdo de processos individuais, na maioria das vezes
versando sobre direitos disponiveis, aos complexos processos
coletivos que tratam de interesses massificados, como o direito
ao meio ambiente, de carater sabidamente difuso, de uso comum,
indisponivel e intergeracional?
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A resposta é obviamente negativa e a doutrina moderna tem
procurado delinear regras mais condizentes com a necessidade
de tutelar adequadamente os direitos pertencentes a coletividade,
dentre os quais se sobreleva o direito a fruir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do provo e
essencial a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracoes,
consoante dispoe expressamente o art. 225 da CF/88.

Nio basta, em sintese, resguardar o direito a0 meio ambiente
somente com regras substantivas. Sem a facilitagao do exercicio da
protecio ambiental, o arcabougo protetério material acaba por se
transformar em letra morta, pois a conjugacao de direitos efetivos
com a implementacdo eficiente é o verdadeiro objetivo do Direito.
(BENJAMIN, 2007).

Em ultima andlise, se a distribuicao do 6nus da prova se der de
uma forma que torne impossivel ao interessado a sua producio,
em ultima andlise estard sendo-lhe negado o préprio acesso a tutela
jurisdicional, principio sabidamente de estatura constitucional.
Como assinalou Couture, “A lei que torne impossivel a prova é tao
inconstitucional quanto a lei que impossibilite a defesa”. (apud
GODINHO, 2007, p. 297).

No presente trabalho procuraremos sintetizar qual tem sido o
posicionamento da doutrina (em dmbito nacional e internacional)
e da jurisprudéncia mais modernas no que concerne ao desafio de
alcangar um regime juridico de distribuicio do 6nus e regramento
da producao probatéria consentineo com as exigéncias proprias
dos processos coletivos ambientais.

Consoante a li¢io de Sérgio Salomao Shecaira, se o conceito de
modernidade hd de ser associado a um novo paradigma, entio ha que
se criarem condigOes para a efetivacaio de um processo de mudanga
juridica que contemple a nova realidade social. Os instrumentos da
nova conquista exigem travessias oceidnicas no plano do Direito,
nao se admitindo uma mera navegacio de cabotagem no imbito
das respostas juridicas. As embarcacdes antigas nio mais podem
ser utilizadas para conduc¢ao em tio larga travessia. O astroldbio
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hi de ser substituido pelo radar de longo alcance, que permite
dgeis comunicacoes interocednicas. O interesse de protecio de
direitos difusos e coletivos, a modificacio da responsabilidade, a
preponderincia de valores publicos sobre o pensamento privatistico
sao algumas das muitas modificacbes resultantes desse processo.
(SHECAIRA, 1999, p. 18).

2. Particularidades e principios especificos do processo
coletivo

Tratando dos tradicionais principios orientadores do Direito
processual classico, ou ortodoxo, e da sua ineficiéncia para
normatizar as modernas demandas massificadas, o ministro do
Superior Tribunal de Justica Antébnio Herman Benjamin esclarece:

Em sua formulacao original, nenhum desses principios se ajusta
arealidade econdmica e social do final do século XX, a sociedade
pos-industrial, caracterizada pela tecnologia, produgio, comer-
cializacdo, crédito, comunicacio e conflituosidade massificados.
Sao principios que trazem uma marcante concepc¢io individua-
lista, propria da sociedade interpessoal do século XIX, o que os
leva, em sobrevivendo, a sacrificar os proprios fins do processo,
que sido a realizagio de uma tutela jurisdicional eficaz e justa.
(BENJAMIN, 2007).

Por isso, para compreender e manejar com a necessdria eficiéncia e
efetividade os chamados processos coletivos, torna-se indispensavel
a ruptura com a visao de institutos processuais classicos — norteados
porumavisao individualista— que se mostram obsoletos e improprios
para regrar processos versando sobre direitos massificados, sendo
inafastavel a necessidade de buscar novos paradigmas para nortear
esse novo ramo do Direito processual. Como bem ressaltado por
Marcelo Abelha Rodrigues:

Quando se confrontam com as técnicas processuais existentes
no CPC certos problemas que sio frutos de uma sociedade de
massa (consumidor, ordem econdmica, meio ambiente etc.), em
que os interesses postos em jogo sio representados por um Uni-
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co objeto, indivisivel, que interessa a titulares indeterminados
sem um vinculo concreto que os uma, senio, apenas, a fruicio
do mesmo e tnico bem, certamente o CPC, tradicional, individu-
alista e exclusivista, nao conseguira oferecer uma resposta satis-
fatéria, ou solugoes justas, com o0s institutos que possui, posto
que estes sao voltados para uma dimensao individual, tais como
o litisconsércio, legitimidade ad causam e até a regra da coisa
julgada inter partes. Por isso, é muito importante que, ao estu-
darmos as técnicas processuais coletivas, estejamos desarmados
do pensamento individual, ou, pelo menos, reconhecendo que
deve haver certa dose de esforgo cientifico para encontrar solu-
coes teodricas para determinadas situacbes coletivas, tendo em
vista, aprioristicamente, as regras principioldgicas do direito pro-
cessual coletivo. (RODRIGUES, 2008, p. 54).

Abaixo ressaltamos alguns dos principios orientadores do processo

coletivo.

2.1. Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do
mérito do processo coletivo

Segundo este principio, o

[...] Poder Judiciario, em vez de ficar procurando questio pro-
cessual para extinguir, sem o enfrentamento do mérito, o pro-
cesso coletivo, devera flexibilizar os requisitos de admissibilida-
de processual, a fim de que, na resolucio do conflito coletivo,
efetive o comando juridico esperado socialmente. (ALMEIDA,
2003, p. 572)

No processo coletivo o Poder Judicidrio é visto como um 6rgao de
transformacao da realidade social e, em ambito jurisprudencial, o
Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de reconhecer a
teleologia desse principio, decidindo que:

350

O exercicio das agoes coletivas pelo Ministério Publico deve ser
admitido com largueza. Em verdade a agao coletiva, ao tempo
em que propicia solucdo uniforme para todos os envolvidos no
problema, livra o Poder Judiciirio da maior praga que o aflige,
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a repeti¢ao de processos idénticos (STJ — RESP 265.358 — Pro-
cesso: 200000648124 — SP, Rel. Humberto Gomes de Barros, j.
04/09/2001).

2.2. Principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva

O Direito processual coletivo — mormente no aspecto ambiental —
objetiva a tutela de direitos difusos e indisponiveis da sociedade,
essenciais a uma sadia qualidade de vida. Logo, deve ser tratado
com maxima prioridade, haja vista que, no julgamento de conflitos
coletivos, é possivel dirimir, num unico feito, inimeras demandas,
promovendo a entrega da prestagio jurisdicional a um grande
namero de pessoas em apenas um processo.

Embora ndo exista no ordenamento juridico brasileiro regra
processual expressa encampando o principio, ja se registra, por
exemplo, a iniciativa da Corregedoria do Tribunal de Justica de Mato
Grosso, por meio Provimento 50/2008, cujo objetivo é garantir o
acesso a ordem juridica com uma prestacao jurisdicional célere.

O documento considera o fato de que nos processos coletivos, ao
contrario do ocorrido nos individuais, a demanda nao se instaura
apenas entre autor e réu, e sim entre grupos de titulares de direitos
metaindividuais, sendo possivel extinguir, em um unico feito,
diversas demandas. Conforme determina o provimento, todos 0s
procedimentos judiciais, inclusive cartas precatdrias, rogatorias ou
de ordem, de interesse ou direitos coletivos, serao identificados com
uma tarja verde e uma amarela em seu dorso, de modo a evidenciar
sua tramitacao prioritaria, agilizando a realizagao de atos processuais
bem como a prolacio de despachos, decisbes ou sentencas. O
provimento também estabelece que os gestores judiciais das varas
e os oficiais de justica deverao observar o prazo limite de 24 horas
para encaminhamento dos autos a apreciacao do juiz competente,
quando necessdria a conclusio dos autos, bem como para remessa
dos autos ao Ministério Puiblico ou a Defensoria Publica, quando for
o caso. Os documentos necessirios para o cumprimento da ordem
judicial, tais como mandados, cartas precatoérias, intimagoes, entre
outros, deverao ser expedidos no prazo maximo de 48 horas, quando
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outro prazo menor nio for fixado pelo magistrado. Os oficiais de
justica também deverao cumprir os mandados provenientes de tais
processos em regime de urgéncia, no prazo maximo de cinco dias.

A jurisprudéncia patria, acatando tal principio, ja decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL
DENUNCIACAO A LIDE. IMPOSSIBILIDADE. PREJUIZO A CELE-
RIDADE DO FEITO. ART. 70, III, DO CPC. INEXISTENCIA DE LEI
OU CONTRATO A IMPOR O REGRESSO NOS MESMOS AUTOS.
DECISAO MANTIDA. A jurisprudéncia majoritiria das eg. Cortes
Regionais e do eg. STJ entende que, em linha de principio, é
descabida tal modalidade de intervenc¢io em sede de agao civil
publica concernente a dano ao meio ambiente, sob pena de pre-
juizo a celeridade do feito e, ainda, pelo fato de que a responsa-
bilidade do Estado ¢ ex lege e objetiva, nio podendo ser repas-
sada, in casu, ao responsavel pelo expediente cartordrio. Dai o
descabimento da denunciacdo da lide, porquanto nio ha como
se aplicar o disposto no art. 70, inciso III, do CPC, haja vista ine-
xistir Lei ou contrato a impor o regresso nos mesmos autos, se-
nao disposicio civil genérica que podera ser acionada pelas vias
proprias. — Agravo improvido. (TRF 22 R., AG 2002.02.01.043295-
8, Sexta Turma Especializada, Rel. Des. Federal Benedito Gongal-
ves, j. 05/09/2007, DJU 24/09/2007, p. 190).?

2.3. Principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva

Nos termos desse principio:

Admite-se para a protecdo jurisdicional dos direitos coletivos
todos os tipos de agao, procedimentos, medidas, provimentos
etc. Todos os instrumentos processuais necessirios e eficazes
poderio ser utilizados na tutela jurisdicional coletiva. Cabe agao
de execucio em todas as espécies, acoes de conhecimento com
todos os tipos de provimentos — declaratério, constitutivo, con-
denatério ou mandamental. (ALMEIDA, 2003, p. 578).

2 Publicado no DVD Magister n° 18 — Repositério autorizado do TST n° 31/2007.
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Esse principio foi consagrado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), que dispoe: “Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sio admissiveis todas as espécies
de acoes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.” E
aplicavel a tutela de todas as espécies de direitos difusos, por forga
do disposto no art. 21 da Lei n°® 7.347/85.

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de reconhecer
a incidéncia desse principio nos processos coletivos, consoante se
vé do seguinte julgado:

A exegese do art. 3° da Lei n® 7.347/85 (‘A agao civil podera ter
por objeto a condenacio em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nio fazer’), a conjuncio ‘ou’ deve ser con-
siderada com o sentido de adiciao (permitindo, com a cumulagio
dos pedidos, a tutela integral do meio ambiente) e nio o de al-
ternativa excludente (o que tornaria a acao civil publica instru-
mento inadequado a seus fins). Interpretacio sistematica do art.
21 da mesma lei, combinado com o art. 83 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (‘Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este codigo sao admissiveis todas as espécies de
acoes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.’) bem
como o art. 25 da Lei n° 8.625/1993, segundo o qual incumbe
a0 Ministério Pablico ‘IV - promover o inquérito civil e a acio
civil publica, na forma da lei: a) para a protecio, prevengio e
reparacao dos danos causados ao meio ambiente [...]” . A exigén-
cia para cada espécie de prestaciao, da propositura de uma agiao
civil pablica autbnoma, além de atentar contra os principios da
instrumentalidade e da economia processual, ensejaria a possibi-
lidade de sentengas contraditérias para demandas semelhantes,
entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir e com fina-
lidade comum (medidas de tutela ambiental), cuja Ginica variante
seriam os pedidos mediatos, consistentes em prestacoes de na-
tureza diversa. Ademais, a proibicio de cumular pedidos dessa
natureza nao encontra sustenticulo nas regras do procedimento
comum, restando ilégico negar a acdo civil publica, criada espe-
cialmente como alternativa para melhor viabilizar a tutela dos di-
reitos difusos, o que se permite, pela via ordinaria, para a tutela
de todo e qualquer outro direito. (STJ, RESP 625249 — Processo:
200400011479, Primeira Turma, Rel. Luiz Fux, j. 15/08/20006).

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 345-370 353



Direito Processual Coletivo * Artigo
A prova no Processo Colefivo ambiental: necessidade de superagdo
de velhos paradigmas para a efetiva tutela do meio ambiente

2.4. Principio da maxima efetividade do processo coletivo

Esse principio decorre da necessidade de efetividade real do processo
coletivo e nao meramente formal. (ALMEIDA, 2003, p. 576). O juiz
deve determinar a producio de todas as provas pertinentes a fim
de que a tutela jurisdicional final seja efetiva. O julgador pode, até
mesmo, afastar-se, quando necessario, do principio da congruéncia
a fim de que sua decisao seja a mais efetiva e adequada a tutela do
Direito ambiental.

Como bem ressalta Bibiloni (2005, p. 324) acerca da funcio do juiz
no processo ambiental:

Cuando en la controvérsia quedan involucradas cuestiones de
orden publico o derechos de goce comunitdrio, no solo ya no
estd compelido a respetar el viejo principio de congruéncia,
sino que estd facultado (y basta obligado) a incorporar de ofi-
cio temas no introducidos por las partes en el pleito. 3

Luiz Guilherme Marinoni, tratando da mitigacdo do principio da
congruéncia entre o pedido e a sentenca, ressalta que as proibicoes
do Direito processual classico nao podem mais prevalecer de modo
absoluto diante das novas situagoes de direito substancial e da
constatacio de que o juiz nao pode mais ser visto como um “inimigo”,
mas como representante de um Estado que tem consciéncia que a
efetiva protecio dos direitos é fundamental para a justa organizacao
social. Ou seja, o aumento de poder do juiz, relacionado com a
transformacao do Estado, implicou a eliminacdo da submissao do
Judiciario ao Legislativo ou da idéia de que a “[...] lei seria como
uma vela a iluminar todas as situagoes de direito substancial”, e da
necessidade de um real envolvimento do juiz com o caso concreto.
(MARINONI, 2004, p. 136-137).

* Quando no litigio restam envolvidas questoes de ordem publica ou de direitos coleti-
vos, ndo s nao é mais obrigado a respeitar os velhos principios de coeréncia, mas tem o
direito (e até mesmo a obrigag¢ao) para incorporar temas nio inseridos automaticamente
pelas partes no litigio. (Traducdo nossa)
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A jurisprudéncia pitria tem acambarcado tal entendimento e, a
proposito, ja decidiu:

De ver-se, ainda, que, em se tratando de questao ambiental, do-
minada por interesse difuso e planetdrio, como no caso em exa-
me, hd de mitigar-se o principio da congruéncia, privilegiando-
se o do ativismo judicial, de forma que o 6rgao julgador possa
adequar a sua decisio, na melhor forma possivel, com a visao
intertemporal, sempre voltada para a defesa e a preservagao do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, no interesse das
presentes e futuras geracoes (CF, art. 225, caput). (TRF1, EDcl-
AC 2000.39.02.000141-0, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Souza Pru-
dente, j. 14/04/2008, DJF1 29/04/2008, p. 713).

3. Particularidades da prova no processo coletivo ambiental

O Direito ambiental, em decorréncia das intrincadas e diversificadas
questdes que lhe incumbem solucionar, nao pode ficar adstrito aos
institutos cldssicos do Direito processual individual comum? e,
quanto a produgio de provas, mais se destaca a necessidade de buscar
novos critérios normatizadores de sua produgio e valoragio, a fim
de alcancar decisbes consentineas com indiscutivel essencialidade
do direito ao meio ambiente, cuja violacao implica reflexos as
presentes e futuras geracoes. A aplicaciao de velhas regras ortodoxas
em sede de direitos transindividuais leva a uma inadequada tutela
de direitos, frustrando a expectativa constitucionalmente legitima
de amplo acesso a justica. (GODINHO, 2007, p. 299).

Destarte, é preciso trilhar novos caminhos processuais a fim
de alcancar a necessaria e adequada tutela do meio ambiente,
deixando de lado a ritualistica, o formalismo e as regras cldssicas
e obsoletas do conhecido direito probatério, em nada condizente
com a natureza especialissima do Direito material ambiental, o qual
deve ser efetivado, obviamente, mediante regras também especiais.

4 A prop6sito, ja decidiu o STJ: “Tratando-se de processo coletivo, devem-se empregar
as técnicas e institutos que lhe sao adequados, de modo a propiciar a efetiva solu¢io dos
conflitos metaindividuais.” (STJ, REsp 987.788, Proc. 2007/0217712-8, RS, Quinta Turma,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 30/10/2008, DJE 24/11/2008).

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 345-370 355



Direito Processual Coletivo * Artigo
A prova no Processo Colefivo ambiental: necessidade de superagdo
de velhos paradigmas para a efetiva tutela do meio ambiente

Como assinalam Morello e Cafferatta (2004, p. 241, tradug¢ao nossa):

Nesta area espinhosa, cinzenta, dura, ardua e complicada, nao
cabe levantar obsticulos, 6bices processuais ou critérios de her-
menéutica rigidos ou matizados com critérios demasiado rigidos
e, finalmente, encerrar meios que eventualmente sao ateis para
realizar a finalidade de acesso a verdade juridica objetiva... O
intérprete deve agir com amplitude e flexibilidade, através de
um pensamento integrado das ciéncias da cultura e das ciéncias
naturais.’

O professor Freitas (2009) destacou que:

O fato é que as provas tradicionais ndo atendem as necessidades
do mundo atual. O tempo da palavra de honra (contratos eram
substituidos por um fio de bigode) acabou. E nao volta mais.
Testemunhas sio cada vez mais raras. Ninguém quer se indispor
com ninguém e, muito menos, assumir qualquer tipo de risco.
As pericias continuam importantes. Mas sao caras e demoradas.
Disto tudo se segue que o Direito deve estar aberto aos novos
meios de provas, a tecnologia e a0 mundo em que vivemos. Para
o bem ou para o mal, esta é uma época distinta de todas que a
humanidade viveu. E quem a ela ficar alheio perderi a conexio
com o mundo real. Como se tivesse sido desconectado do siste-
ma. Quase um morto civil.

Assim sendo, o profissional do Direito pode e deve valer-se de
novos meios de provas postos a sua disposicio. E dos magistra-
dos espera-se que tenham consciéncia do novo papel que devem
desempenhar. Ou que, se ainda estiverem vivendo os tempos
de antanho (para usar uma expressao do passado remoto), que
se aposentem. N4o hd mais lugar para profissionais que nao sa-

> En esta drea rispida, grisicea, dura, ardua, complicada, no cabe levantar obsticulos,
Obices procesales ni criterios de hermenéutica rigidos o matizados de exceso ritual, ni
clausurar medios que eventualmente resulten ttiles para cumplir el propdsito de acceso
a la verdad juridicamente objetiva... Deberi el intérprete actuar con amplitud e flexibili-
dad, a través de un pensamiento integrado de las ciencias de la cultura y de las ciencias
de la naturaleza.
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bem manejar a internet, repudiam a assinatura digital ou que,
mantendo-se olimpicamente isolados, repelem as novas técnicas
de administracao judiciaria.

Essas particularidades sobre as provas no processo coletivo
repercutem de maneira especial na anilise da producio e do valor
probatério por parte dos magistrados, o que deve ocorrer sem
ritualismos indteis ou que possam impedir o alcance da efetiva
tutela do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nas palavras do mestre italiano Taruffo (2002, p. 4006):

Debe entonces considerarse que la razén principal por la que
uma prueba debe ser admitida em juicio no es em absoluto la
existéncia de uma norma que se preocupe de ello (que a menu-
do no la hay) sino la utilidade de la prueba para la determinaciéon
de los hechos. Desde esta perspectiva, es ‘prueba’ todo aquello
que sirve logicamente para probar el hecho, no aquello que la
ley denomina ‘prueba’.®

4. Distribuicio dinimica do 6nus da prova

Como acima exposto, a teoria estatica da distribuicio do 6nus da
prova, consagrada pelo art. 333 do Cdédigo de Processo Civil, por
assentar-se em regras fixas, imutaveis, inflexiveis e ser fundada em
um individualismo privatistico, ndo ¢ suficiente para auxiliar o juiz
na formacio de sua conviccdo a fim de lavrar uma decisao fundada na
verdade real, de forma que, em situagdes concretas, a regra classica
sera capaz de induzir o julgador a proferir sentencgas injustas.

Por isso, vigora em sede do Direito processual coletivo, fundado em
regras publicistas de um Estado social, o principio da Distribuicdo
Dindmica do Onus da Prova, segundo o qual o encargo probatério
deve ser suportado por

¢ Deve-se entao considerar que a principal razao de a prova ser admitida em juizo nao é
a existéncia de uma norma que se preocupa com isso (muitas vezes nao existe), mas sim
a utilidade da prova para a determinacao dos fatos. A partir desta perspectiva, é “prova
“ tudo o que serve para provar logicamente o fato de, nio o que a lei denomina prova.
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[-..] quem estd em melhores condi¢des e/ou possibilidades de
produzir a prova, o que ha de ser estabelecido atento ao caso
concreto € nio de maneira vaga e abstrata, antecipadamente fi-
xada, o que, ndo raras vezes, acaba por ignorar a realidade, a
palpitacdo e as incontéveis variacoes que a complexidade da vida
hodierna provoca, refletindo, como é palmar, de maneira nega-
tiva no processo e na distribuicio da Justica, com o que, por
6bvio, ndo se pode concordar.”

Segundo a Teoria Dinimica de Distribuicio do Onus da Prova,
ficam afastadas as regras rigidas e estidticas da distribuicao do
onus probandi, que passam a ser mais flexiveis, adaptaveis a cada
caso concreto. Pouco importa a posicao da parte, se autora ou ré;
também nao interessa a espécie do fato, se constitutivo, impeditivo,
modificativo, ou extintivo de direitos, pois o importante é que o juiz
valore, caso a caso, qual das partes dispoe das melhores condicoes
de suportar o 6nus da prova, e imponha o encargo de provar os
fatos aquela que possa produzir a prova com menos inconvenientes,
despesas, delongas etc., mesmo que os fatos objetos de prova
tenham sido alegados pela parte contriria. (AZEVEDO, 2007).

Dessa forma, em sede de Direito processual coletivo, deixamos
de lado o sistema probatério pétreo e acolhemos a necessaria
dinamicidade. A idéia bdsica dessa teoria é a facilidade para a
producio da prova, devendo suportar o encargo a parte que estiver
em melhores condicoes de produzi-la. (GODINHO, 2007, p. 309).

O Superior Tribunal de Justica vem acatando esse novo principio e
ja decidiu:

E que, em alguns casos, a producio de determinada prova, por
demasiadamente ardua, nio pode ser 6bice intransponivel ao
reconhecimento do direito postulado. Em sintese, ‘a teoria da
dindmica da prova transfere o 6nus para a parte que melhores
condicoes tenha de demonstrar os fatos e esclarecer o juizo so-
bre as circunstincias da causa’. (STJ, REsp 316316, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJ 12/11/2001).

7 TRT 152 R, RO 1486-2006-046-15-00-2, (36530/07), 5* C, Rel. Juiz Francisco Alberto da
Motta Peixoto Giordani, DOE 10.08.2007, p. 74.
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5. Inversao do 6nus da prova em decorréncia dos principios da
prevencao e da precaucao (in dubio pro ambiente)

Os principios da Prevencao e Precaugio exercem inegavel influéncia
na aplicacao do Direito ambiental material, com repercussoes de
relevo também na avaliagio da prova de danos ou ameagas a0 meio
ambiente, uma vez que o enfoque do sistema juridico ambiental
passou a ser o da prudéncia e da vigildncia no trato das atividades
potencialmente degradadoras do meio ambiente, em detrimento do
enfoque da tolerdncia com essas atividades (MIRRA, 2004, p. 265),
de forma que, “[...] onde hai risco de dano irreversivel ou sério ao
meio ambiente, deve ser tomada uma acio de precaugio para pre-
venir prejuizos.”®

Emrazaodaaplicacao desses dois principios, passaacaberaoimputado
degradador o encargo de provar, cabalmente, que sua atividade nao
causa danos ou ameacas aos bens ambientais, invertendo-se o 6nus
da prova em seu desfavor (in dubio pro ambiente).

Realmente, a igualdade substancial implica proporcionar que as
partes que venham a juizo em paridade de armas, pois que “O
processo nio deve ser um jogo em que o mais capaz sai vencedor,
mas instrumento de justica, com o qual se pretende encontrar o
verdadeiro titular de um direito”. (BEDAQUE, 1999, p. 175).

Trata-se de entendimento pacifico na jurisprudéncia:

Assim, ao interpretar o art. 6°, VIII, da Lei n® 8.078/1990 c/c o art.
21 da Lei n° 7.347/1985, conjugado com o principio da precau-
¢io, justifica-se a inversao do 6nus da prova, transferindo para o
empreendedor da atividade potencialmente lesiva o 6nus de de-
monstrar a seguran¢a do empreendimento. (STJ, REsp 972.902-
RS, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 25/08/2009).

8 Ver: Mancuso (2007, p. 197) e TIMS, AG 2007.021287-1/0000-00, Camapui, Quarta
Turma Civel, Rel. Des. Atapoa da Costa Feliz, DJEMS 20/11/2007, p. 16.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — AGAO CIVIL PUBLICA — HONORA-
RIOS PERICIAIS — ADIANTAMENTO - POSSIBILIDADE — INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA — CABIMENTO - I — A facilitacio da
defesa do meio ambiente, no processo civil, quando manifesta-
mente verossimil a alegacio do Parquet Federal, e pela propria
afetacio do meio ambiente, bem constitucionalmente protegido
(art. 225, da Constitui¢ado Federal), impoe ao Poder Judicidrio
um proceder cauteloso, quando em anilise tal relevante bem
publico. Portanto, a inversao do 6nus da prova bem como a atri-
buiciao dos custos da pericia ao réu sao mecanismos que podem
ser utilizados pelo juiz, tanto em homenagem ao principio do
poluidor-pagador, da precaucao e da prevengao, e a responsabi-
lidade civil objetiva, como se considerada simplesmente a natu-
reza do direito protegido e potencialmente violado, e, com mais
propriedade, diante das consequiiéncias da possivel comprovagao
dos danos, mormente quando se tem, por experiéncia juridica,
patentes as desvantagens do Ministério Publico, e dos demais
legitimados, no ajuizamento de ag¢bes civis publicas, perante o
possivel degradador do meio ambiente. II — Agravo desprovido.
(TRF1, AG 2006.01.00.035967-0, 6* T, Rel. Des. Fed. Souza Pru-
dente, DJ 04.06.2007).

Na acao civil publica por dano ambiental, incumbe ao requerido
o onus de provar que niao ocorreu o ato ou fato, ou que nao é
ele o responsavel pelo ato, ou que nao existiu dano ao meio
ambiente e que sua conduta estava autorizada por lei, mediante
a respectiva autorizacio do 6rgao fiscalizador. (TJMS, Rel. Des.
Josué de Oliveira, Campo Grande, 03/10/20006).

6. Inversao do 6nus da prova em decorréncia da aplicacao do
art. 6°, VIII, do CDC

A aplicagio do instituto da inversio do 6nus da prova ao processo
coletivo ambiental encontra sustentacao na integragao dos diplomas
consumerista (Lein® 8.078/90) e da agao civil pablica (Lein® 7.347/85),
que, em conjunto, formam um microssistema processual coletivo,
consoante se depreende do art. 21 da Lei da A¢ao Civil Publica.
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Conquanto o art. 21 da LACP ndo permita, prima facie, a utilizacio
da inversio do 6nus da prova prevista no art. 6° do CDC, que trata
dos direitos do consumidor, pois a integragio das duas normas
acima referidas restringir-se-ia ao tratado no Titulo III do CDC, que
versa sobre a defesa do consumidor em juizo, divida ndo resta de
que a inversao do 6nus da prova é disposicao processual e, portanto,
integra ontoldgica e teleologicamente o Titulo IIl. Ademais, o
CDC ¢ diploma essencialmente principiolégico, o que reforca a
possibilidade da admissio do mecanismo da inversio do 6nus da
prova em todas as demandas difusas, ai incluidas as ambientais.’

Assim, considerando a inversio do 6nus da prova decorréncia
natural da difusidade do bem ambiental (pertencente a toda a
coletividade), conclui-se pela desnecessidade de inclusio expressa
de dispositivo na Lei da A¢ao Civil Pablica. Trata-se de mecanismo
de criagdo doutrindria e utilizagao jurisprudencial, que privilegia
o didlogo das fontes processuais coletivas mediante a utilizacao
subsidiaria do art. 6°, VIII, CDC.

Godinho (2007, p. 306) assinala com propriedade que “E necessirio
perceber que a inversio do 6nus da prova é imperativo de bom
senso quando ao autor € impossivel, ou muito dificil, provar o fato
constitutivo, mas ao réu ¢é viavel, ou muito mais facil, provar a sua
inexisténcia. Nao permitir, em determinadas hipdteses, a inversao
do 6nus da prova é o mesmo que negar a jurisdicio”.

O Superior Tribunal de Justica, a propdsito, decidiu:

Em autos de acio civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
Estadual visando apurar dano ambiental, foram deferidos, a peri-
cia e o pedido de inversio do 6nus e das custas respectivas, ten-
do a parte interposto agravo de instrumento contra tal decisio.-
Aquele que cria ou assume o risco de danos ambientais tem o
dever de reparar os danos causados e, em tal contexto, transfere-
se a ele todo o encargo de provar que sua conduta nio foi lesiva.

° Nesse sentido posicionam-se Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery na obra
Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Processual Civil Extravagante em
vigor. 5.ed. Sao Paulo: RT, 2001, p. 1565.
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Cabivel, na hipdtese, a inversao do 6nus da prova que, em verda-
de, se di em prol da sociedade, que detém o direito de ver repa-
rada ou compensada a eventual pratica lesiva a0 meio ambiente
— artigo 6°, VIIL, do CDC c/c o artigo 18, da Lei n°® 7.347/85. (STJ,
RECURSO ESPECIAL 1.049.822, RS (2008/0084061-9), Rel. Min.
Francisco Falcio, j. 23/04/2009).

No mesmo sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECI-
FICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO AMBIENTAL. MINIS-
TERIO PUBLICO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSA-
BILIDADE PELOS CUSTOS DA PRODUGCAO DA PROVA PERICIAL.
Afigura-se aplicavel o art. 6°, VIII, da Lei n°. 8.078/1990 as acoes
civis publicas relativas a protecio ao meio ambiente, a teor do
art. 21 da Lei n®. 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acdo Civil
Publica). Por tal razio, o demandado deve ser responsabilizado
pelo custo da producgio da prova pericial requerida nos autos.
Precedentes da 4* Cimara Civel. (TJRS, Al 70024348211, Sao Je-
ronimo, Quarta Camara Civel, Rela. Desa. Agathe Elsa Schmidt da
Silva, j. 06/08/2008, DOERS 03/09/2008, p. 29).

7. Valor da prova colhida em procedimentos investigatorios
conduzidos pelo Ministério Publico

A prova colhida no bojo de inquérito civil puiblico e em demais
procedimentos investigatorios presididos pelo Ministério Publico,
seja ela documental, testemunhal ou pericial, guarda a natureza de
documento publico e, portanto, goza dos atributos de presung¢io de
veracidade e legalidade préprios dos atos administrativos (arts. 334,
IV, e 364 do CPC), de forma que somente prova cabal em sentido
contrario, a cargo do investigado, podera retirar-lhe o valor.'°

Milaré (2007, p. 974), ao citar Galeno Lacerda, assevera que:

10" A presuncio de veracidade e legitimidade, um dos atributos dos atos administrativos,
tem como consequéncia a transferéncia do 6nus da prova de invalidade do ato admi-
nistrativo para quem o invoca. (TJDFT, AGI 20050020036932, 1* T.Civ., Rel. Des. Flavio
Rostirola, DJU 06.12.2005, p. 120).
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Na acio civil publica, o Ministério Puablico nio pode ser identi-
ficado como parte comum, revestido de parcialidade inerente a
essa condicio. Como 6rgio publico eminente, com independén-
cia de fiscal da lei, arbitro e intérprete dos direitos da comuni-
dade, claro esta que o inquérito por ele instaurado se apresenta
com forte presuncio de credibilidade. Se o Ministério Publico
instrui o inquérito com laudos de institutos cientificos ou, mes-
mo, da Policia Técnica, em regra, tio bem dotada em alguns Es-
tados de recursos humanos e aparelhagem adequada, dificil ou
impossivel sera na a¢ao civil invalidar essa prova. Como quer que
seja, ao juiz caberd decidir sobre a conveniéncia da repeticao
judicial da pericia.

Assim, em sede de tutela de direitos transindividuais, com toda
razao as provas — tipicas ou atipicas — regularmente colhidas pelo
Ministério Publico no bojo de seus procedimentos administrativos
devem ser largamente aceitas, mormente para a formagao da
conviccio preliminar do magistrado, servindo de norte para a
apreciacao de medidas de emergéncia em defesa do meio ambiente.
A presuncio iuris tantum de tais elementos consagra uma forma
de inversdo do 6nus da prova em favor do Ministério Publico, pois
caberd a parte contriria produzir no curso do processo judicial
prova cabal a fim de afastar a existéncia ou a veracidade dos fatos
apurados no procedimento ministerial.

Ajurisprudéncia patria tem acatado esse posicionamento e decidido:

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — INQUERITO CIVIL:
VALOR PROBATORIO. O inquérito civil pablico é procedimento
facultativo que visa colher elementos probatoérios e informacoes
para o ajuizamento de acdo civil puablica. As provas colhidas no
inquérito tém valor probatdrio relativo, porque colhidas sem a
observancia do contraditério, mas s6 devem ser afastadas quan-
do ha contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob
a vigilincia do contraditoério. A prova colhida inquisitorialmente
nao se afasta por mera negativa, cabendo ao juiz, no seu livre
convencimento, sopesi-las, observando as regras processuais
pertinentes a distribui¢ao do 6nus da prova. (STJ — Resp. 849841/
MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, j. 28.08.2007,
DJ 11.09.2007).
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Se constam do acervo probatério indiciario produzido em inqué-
rito civil publico, além de fotografias digitais — cujos negativos
nao se exigem por se tratar de documento publico, presumida
sua fé publica —, Boletim de Ocorréncia Policial e Auto de Infra-
cdo firmado pelo infrator, encontram-se presentes os requisitos
para a concessao da tutela antecipada recursal. (TJMG, APELA-
GAO CIVEL 1.0433.06.191131-2/001, REL. DES. FERNANDO
BRAULIO, j. 15/05/2008).

A prova colhida no inquérito civil pablico deve ser afastada so-
mente se houver contraprova produzida no processo, em con-
traditorio, cabendo ao juiz da causa sopesar o seu valor. (TJMG,
APELACAO CIVEL 1.0637.06.035965-9/001, REL. DES. MAURI-
CIO BARROS, j. 21/10/2008).

8. Ativismo judicial e a verdade real

A respeito da posicao que se espera hodiernamente dos juizes
enquanto condutores da marcha processual, leciona Dinamarco
(2005, p. 234) que “Nao ha lugar na moderna cultura do processo
civil de resultados para o juiz-Pilatos, que s6 observa e nao interfere,
nem para o juiz mudo, obstinadamente cuidadoso de nao se
desgastar e obcecado pelo temor de anunciar prejulgamentos. O
juiz moderno tem o dever de participar da formagio do material
sobre o qual apoiara sua livre convic¢io.”

Para Héctor Jorge Bibiloni (2005, p. 319):

El rol del juez ha cambiado, rotando hacia uma posicién mas
inquisitiva, com mayor protagonismo y uma participacién mas
activa en el proceso. En el nuevo marco procesal es papel ir-
renunciable del juez el que hace a su participacidén activa com
miras a la prevencién del dano ambiental, donde debe buscarse

‘prevenir mas que curar’. !

O papel do juiz mudou, alterando-se para a posicio mais inquisitiva, com maior pro-

tagonismo e uma participa¢iao mais ativa no processo. No novo marco processual é papel
irrenuncidvel do juiz a participacdo ativa com intuito de prevenc¢ao de danos ambientais,
em que se deve buscar “prevenir a curar “.
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Essa posi¢do doutrindria tem encontrado guarida na jurisprudéncia
patria, sendo que o ativismo judicial foi reconhecido pelo STJ como
algo desejavel.!?

Com efeito, em sede da tutela de direitos massificados, o julgador
deve deixar a postura de um simples espectador da “batalha judicial”
para tornar-se verdadeiro condutor e diretor da marcha processual,
determinando, sempre que necessario, a producao de provas que
contribuam para o alcance da verdade real, consoante lhe possibilita
do art. 130 do CPC." A iniciativa probatdria do juiz nas agdes que
versam sobre direitos indisponiveis é possivel inclusive no segundo
grau de jurisdicao, podendo ser determinada independentemente
de requerimento da parte ou do interessado, e até mesmo contra a
vontade da parte. (CABRAL, 2008, p. 130).

Eeste oentendimentomais moderno e que vemsendoreiteradamente
acolhido pela jurisprudéncia, como se pode dessumir do seguinte
julgado:

A busca da verdade real por parte do juiz, pelos meios mais
amplos e variados, a fim de diminuir os casos de discordancia
entre a incidéncia da regra juridica, sempre de carater abstra-
to, e a aplicacdo ao caso submetido a exame, nao conflita com
o principio do dispositivo, justificando-se na medida em que o
sistema de provas no processo pressupoe a possibilidade de se
atingir judicialmente a verdade sobre os fatos controvertidos.
Sentenga cassada, de oficio, para remessa dos autos a origem,
com realizagao de prova pericial e novo julgamento. (TRF4, AC
2003.71.07.001797-3, 4* T., Rel. Des. Fed. Valdemar Capeletti,
DJU 29.11.2006, p. 929).

12 STJ, RESP 200400719608, (666419), SC, 1* T., Rel. Min. Luiz Fux, DJU 27.06.2005, p.
247.

13 “Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instru¢ao do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente
protelatorias.”
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9. Conclusoes

A teoria geral da prova incorporada pelo CPC, concebida para a
normatiza¢ao de processos individuais, nao pode ser aplicada sem
reservas aos complexos processos coletivos que tratam de interes-
ses massificados, de cariter difuso, de uso comum, indisponivel e
intergeracional, como o Direito ambiental.

a) Para compreender e manejar com a necessaria eficiéncia e
efetividade os chamados processos coletivos, torna-se indispensavel
a ruptura com a visao de institutos processuais classicos — norteados
porumavisao individualista—que se mostram obsoletos e improprios
para regrar processos versando sobre direitos massificados —, sendo
inafastivel a necessidade de buscar novos paradigmas para nortear
esse novo ramo do Direito processual.

b) E preciso trilhar novos caminhos processuais a fim de alcangar
a necessiria e adequada tutela do meio ambiente, deixando de
lado a ritualistica, o formalismo e as regras cldssicas e obsoletas do
conhecido direito probatério, em nada condizente com a natureza
especialissima do Direito material ambiental, o qual deve ser
efetivado, obviamente, mediante regras também especiais.

¢) Vigora em sede do Direito processual coletivo o principio
da Distribuicio Dinidmica do 6nus da prova, segundo o qual o
encargo probatorio deve ser suportado por quem estd em melbores
condicoes e/ou possibilidades de produzir a prova.

d) Em razio da aplicagio dos principios da precaugio e da
prevencao, cabe ao imputado degradador o encargo de provar,
cabalmente, que sua atividade nio causa danos ou ameagas aos
bens ambientais, invertendo-se o 6nus da prova em seu desfavor
(in dubio pro ambiente).

€) E possivel, nas lides ambientais, a inversio do 6nus da prova,
com fundamento no art. 6°, VIII, do CDC, que trata de disposi¢io
processual e, portanto, compde ontoldgica e teleologicamente o
Titulo III da mesma norma e, portanto, integra o microssistema
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processual coletivo, consoante se depreende do art. 21 da Lei da
acao civil publica.

f) A prova colhida nos procedimentos investigatorios presididos
pelo Ministério Publico, seja ela documental, testemunhal ou
pericial, guarda a natureza de documento publico e, portanto,
goza da presunc¢io de veracidade e legalidade préprias dos atos
administrativos, de forma que somente prova cabal em sentido
contrario, a cargo do investigado, podera retirar-lhe o valor.

g) Em sede da tutela de direitos massificados, o julgador deve
deixar a postura de um simples espectador da “batalha judicial”
para tornar-se verdadeiro condutor e diretor da marcha processual,
determinando, sempre que necessario, a producao de provas que
contribuam para o alcance da verdade real, consoante lhe possibilita
o art. 130 do CPC.
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LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
PARA PROPOR ACAO COLETIVA NA DEFESA
DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
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1. Ac6érdao

Recurso Especial n® 1.225.010 - PE (2010/0214037-7)

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

Recorrente: Ministério Publico Federal

Recorrido: Uniao e Outro

Interessado: Universidade Federal de Pernambuco - UFPE
Interessado: Universidade Federal Rural de Pernambuco - UFR/PE
Data do julgamento: 01/03/2011

Data da publicacao: DJe de 15/03/2011

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AQAO CIVIL PUBLICA. VESTIBULAR.
LIMITACAO DO NUMERO DE CONCESSOES DE ISENCAO DE TAXAS
PARA EXAME EM UNIVERSIDADES FEDERAIS. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.

1. A jurisprudéncia desta Corte vem se sedimentando em favor
da legitimidade ministerial para promover acao civil publica
visando a defesa de direitos individuais homogéneos, ainda que
disponiveis e divisiveis, quando na presenca de relevancia social
objetiva do bem juridico tutelado (a dignidade da pessoa humana, a
qualidade ambiental, a satde e a educacao, apenas para citar alguns
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exemplos) ou diante da massificacio do conflito em si considerado.
Precedentes.

2. Oportuno notar que é evidente que a Constituicao da Republica
nao poderia aludir, no art. 129, inc. III, a categoria dos interesses
individuais homogéneos, que s6 foi criada pela Lei Consumerista.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal ji enfrentou o tema
e, adotando a diccao constitucional em sentido mais amplo,
posicionou-se a favor da legitimidade do Ministério Publico para
propor agio civil puablica para protecio dos mencionados direitos.
3. No presente caso, pelo objeto litigioso deduzido pelo Ministério
Publico (causa de pedir e pedido), o que se tem é a pretensio
de tutela de um bem divisivel de um grupo; a suposta invalidade
da limitagio do nimero de concessoes de isencio de taxas para
exame vestibular de universidades federais em Pernambuco. Assim,
atua o Ministério Publico em defesa de tipico direito individual
homogéneo, por meio da acao civil publica, em contraposicao a
técnica tradicional de solugio atomizada, a qual se justifica nao
s6 por dizer respeito a educagao, interesse social relevante, mas,
sobretudo para evitar as inumeraveis demandas judiciais (economia
processual), que sobrecarregam o Judicidrio, e evitar decisoes
incongruentes sobre idénticas questoes juridicas.

4. Nesse sentido, é patente a legitimidade ministerial, seja em razio
da protegio contra eventual lesao ao interesse social relevante de
um grupo de consumidores ou da massificacao do conflito.

5. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sio partes indicadas
acima, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas, o
seguinte resultado de julgamento: “A Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
Relator(a).” Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Castro Meira,
Humberto Martins (Presidente) e Herman Benjamin votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 1° de margo de 2011.

ISSN 1809-8487 -+ v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 372-381 373



Direito Processual Coletivo + Comentdério & Jurisprudéncia
Legitimidade do Ministério Pdblico para propor acéio coletiva na defesa de direitos individuais homogéneos

2. Apresentacao do caso

O ac6rdio ora comentado refere-se ao julgamento do Recurso
Especial interposto pelo Ministério Pablico Federal, em face da
decisao do Tribunal Regional Federal da 5* Regiio que, em sede de
Apelagao, julgou extinto o processo sem julgamento do mérito por
ilegitimidade ativa do Ministério Publico, para discutir a limitacio
do nimero de concessoes de isencao de taxas para exame vestibular
de Universidades Publicas de Pernambuco. A decisio da Apelagio
extinguiu o processo sob o entendimento de que a questio versa
direito individual disponivel e que, portanto, ndo estaria inserido
no rol daqueles direitos tutelados pelo Ministério Publico.

A Apelacio foi proposta pelo Ministério Publico Federal, contra
sentenca que julgou improcedente o pedido formulado em
Ac¢ao Civil Pablica visando a obter a condenacao da Unido, da
Universidade Federal de Pernambuco, da Universidade Federal Rural
de Pernambuco e da Comissao de Processo Seletivo e Treinamento
a nio estabelecerem um limite miximo de isengdes das taxas de
inscricao para candidatos hipossuficientes, para o vestibular 2007
da UFPE e da UFRPE, e para vestibulares futuros.

O Ministério Pablico requereu a reforma da sentenca sob a alegacio
de que a limitacao de isencoes de taxas afronta os principios
constitucionais de igualdade, razoabilidade, proporcionalidade e
amplo acesso aos servicos publicos, constituindo obsticulo a busca
do conhecimento e resultando em desrespeito ao principio da
dignidade da pessoa humana. Ainda pleiteou que nos vestibulares
futuros, as requeridas se abstenham de estipular um ndmero
maximo de isencoes das taxas de inscricio para os hipossuficientes.

3. Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor trouxe uma grande inovacao
ao campo das agdes coletivas, pois, pela primeira vez, além de
subdividir os direitos coletivos em difusos, coletivos e individuais
homogéneos, conceituou cada uma destas categorias. Segue
transcrito:
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo, individualmente, ou a
titulo coletivo.

Paragrafo Ginico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar
de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efei-
tos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contriria por uma relagio juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum.

Cumpre aqui esclarecer que a doutrina majoritiria considera os
direitos coletivos (lato sensu) como género, cujas espécies sao
os direitos difusos, direitos coletivos (stricto sensu) e direitos
individuais homogéneos.

Os direitos difusos tém como titular nio uma pessoa, mas sim,
uma coletividade de pessoas que nao podem ser identificadas ou
determinadas. Medeiros Garcia (2010, p. 386) ensina que os direitos
difusos dizem respeito

[...] a coletividade de um numero tiao significativo de compo-
nentes que nio podem ser identificados ou determinados. Os
titulares dos direitos difusos nao sio somente pessoas indeter-
minadas, mas também indeterminaveis.

Outra caracteristica dessa espécie de direitos é a indivisibilidade,
o que significa que s6 podem ser considerados no todo. Os
direitos difusos pertencem a todos os titulares simultaneamente.
Sendo assim, a satisfacio do direito de um titular traz consigo
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automaticamente a satisfacio dos direitos de todos. Como ultima
caracteristica, verifica-se a ligacio dos titulares por uma mesma
circunstancia fatica. Os individuos da coletividade nio se relacionam
entre si, porém estio unidos uns aos outros em razio de um mesmo
fato atingir a todos.

Os direitos coletivos stricto sensu tém como titulares individuos
ligados entre si, por serem membros de um mesmo grupo, categoria
ou classe, ou por estarem ligados a parte contraria por uma relacao
juridica instituida anteriormente. Por essa razdo, seus titulares,
assim como nos direitos difusos, sao indeterminados. No entanto,
esses titulares podem ser considerados determindveis. Segundo
licio de Rizzatto Nunes (2010, p. 787),

[...] para a verificacdo da existéncia de um direito coletivo nao ha
necessidade de se apontar concretamente um titular especifico
e real. Todavia, esse titular ¢ facilmente determinado a partir da
verificagao do direito em jogo.

Quanto a natureza, os direitos coletivos sao indivisiveis, ou seja, da
mesma maneira como ocorre com os direitos difusos, a satisfacao
do direito de um individuo simultaneamente satisfaz o interesse de
todos os titulares.

Os direitos individuais homogéneos tém como titulares mais de um
sujeito e estes sio sempre determinados. Salienta-se que nao se trata
de litisconsorcio ativo, mas sim de direito coletivo. No litisconsorcio, ha
uma reunido de individuos para se ajuizar determinada acgao, contudo,
cada um tem direito proprio e individual. Quanto a divisibilidade, os
direitos sao divisiveis. O ponto de liga¢ao entre os titulares dos direitos
individuais homogéneos é justamente a origem comum. Conforme
entendimento de Assagra de Almeida (2000, p. 371):

Essa homogeneidade deve ser colhida pelo prisma da real pos-
sibilidade de identidade ou pelo menos de semelhanga entre as
causas de pedir de cada direito individual, nao vinculadas estrita-
mente a existéncia das mesmas questoes de fato. A mesma ques-
tao de direito, igualmente, pode fazer decorrer a origem comum,
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e, portanto, a homogeneidade caracterizadora da categoria dos
direitos individuais homogéneos.

Feitas essas consideracoes, passamos a analisar a legitimidade do
Ministério Pablico para discutir e defender os direitos individuais
homogéneos em tela, entre os quais, a limitacio do numero
de concessdes de isencio de taxas para exame vestibular de
Universidades Publicas.

4. Legitimidade ativa do Ministério Publico

A Constitui¢io da Republica de 1988, em seu art. 129, inciso III,
dispoe que entre as fungdes institucionais do Ministério Publico,
estd a de “promover o inquérito civil e a agao civil puiblica, para a
prote¢ao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;” (grifo nosso).

O principal ponto de discussio acerca da legitimidade ativa ou nio do
Ministério Pablico para tutelar os direitos individuais homogéneos
estd no fato de a Constituicio niao fazer mencio a tal instituto,
referindo apenas, que o Ministério Publico estd legitimado para a
defesa dos interesses difusos e coletivos. Além disso, no art. 127,
caput, quando a Constituiciao trata da legitimidade do Ministério
Publico para a defesa dos direitos individuais, acrescenta a estes
o adjetivo indisponiveis. Outro ponto que gera decisoes judiciais
contrarias é o argumento de que a extensio da legitimagao do MP
retira do sujeito individual a liberdade de decidir se quer ou nio ter
seu direito reconhecido.

Primeiramente, quanto ao fato de a Constituicao Federal ndo aludir
a categoria dos direitos individuais homogéneos, cabe ressalvar
que referida Carta Magna data de 1988. Ja o Cdodigo de Defesa
do Consumidor, em que tal categoria de direitos apareceu pela
primeira vez, é de 1990. Obviamente, sendo o texto constitucional
anterior, vé-se que ¢é claramente impossivel ter feito mencao
a essa espécie de direitos. A extensio da legitimacio dada ao
Ministério Publico pela lei consumerista nao é, de modo algum,
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inconstitucional. Prova disso esta no inciso IX do mesmo art. 129
que autoriza o MP a “[...] exercer outras funcdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade [...]”. Outro
argumento favoravel a legitimidade do Ministério Pablico aparece
na esfera da hermenéutica juridica. Utilizando-se as modalidades de
interpretacio extensiva (aquela em que ha ampliacao do sentido da
norma), e de interpretagio sistemadtica (a norma nao é considerada
isoladamente, mas sim inserida no ordenamento juridico), torna-se
evidente que os direitos individuais homogéneos encaixam-se na
categoria dos direitos difusos e coletivos presentes na Constituicao.

Segundo observacio de Ada Pellegrini (2007, p. 891), uma das
autoras do anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor:

A doutrina, internacional e nacional, ja deixou claro que a tutela
de direitos transindividuais nio significa propriamente defesa de
interesse publico, nem de interesses privados, pois os interesses
privados sao vistos e tratados em sua dimensio social e coletiva,
sendo de grande importancia politica a solucio jurisdicional de
conflitos de massa.

Assim, foi exatamente a relevancia social da tutela coletiva dos
interesses ou direitos individuais homogéneos que levou o legis-
lador ordinario a conferir ao MP e a outros entes publicos a legi-
timagao para agir nessa modalidade de demanda, mesmo em se
tratando de interesses ou direitos disponiveis, em conformidade,
alids, com a propria Constituicao, que permite a atribuicao de
outras fungoes do MB, desde que compativeis com sua finalidade
(art. 129, IX); e a dimensio comunitiria das demandas coletivas,
qualquer que seja seu objeto, insere-se sem duvida na tutela dos
interesses sociais referidos no art. 127 da Constituigao.

Cabe salientar que, ao atuar na defesa dos direitos individuais
homogéneos, ainda que disponiveis e divisiveis, o Ministério Pablico
estari legitimado sempre que estiver presente o relevante interesse
social. No caso em estudo, a relevancia existe nao apenas por causa
dos bens juridicos tutelados, como por exemplo, a dignidade da
pessoa humana e o direito a2 educaciao, mas também por facilitar aos
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interessados o acesso a justica. Ademais, a a¢ao coletiva proporciona
economia ao Estado, uma vez que une em uma uUnica agao conflitos
de origem comum, eliminando, assim, um grande nimero de acoes
judiciais que sobrecarregam o Judiciirio. Isso sem falar que evita
decisoes divergentes sobre questoes juridicas idénticas.

Medeiros Garcia (2010, p. 406) confere grande importincia ao
interesse social para caracterizar a legitimacao ou nio do Ministério
Publico para a defesa dos direitos individuais homogéneos:

[...] ndo é a disponibilidade ou divisibilidade que impossibilita a
propositura da ag¢io coletiva, de modo a descaracterizar os direi-
tos individuais homogéneos. Pela leitura do art. 81, III, do CDC
(definicao de direito individual homogéneo), nao ha referéncia
a indisponibilidade do direito, € nem poderia, pois sao raros os
casos em que ¢é possivel vislumbrar direitos ou interesses indis-
poniveis oriundos da relagio de consumo.

Assim, € o interesse social que passa a ser o “divisor de aguas”
entre o direito individual considerado em sua dimensao particu-
lar e aquele observado sob a 6tica coletiva, legitimando a defesa
pelo Ministério Publico.

Por fim, o argumento de que a acdo coletiva retira do individuo a
liberdade de decidir se quer ou nao exercer seu direito também nio
pode prosperar, como serd demonstrado a seguir. A agao civil puiblica
proposta pelo MP, quando vitoriosa, culmina em uma sentenga que
reconhece a existéncia do dano e, se for o caso, determina uma
obrigacio de fazer ao sujeito passivo. No entanto, cabera a cada
individuo interessado em ser beneficiado pela sentenca exercer ou
nao seu direito. Caso nao queira ser beneficiado pelo direito que
lhe foi reconhecido, basta simplesmente nao o exercer. No mais,
nada impede que cada titular de direito individual homogéneo
ajuize uma ac¢io individual, porém, essa possibilidade nao exclui do
Ministério Publico a legitimidade para também tutelar esses direitos.
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5. Conclusao

No caso em tela, verifica-se que a limitacio ao nimero de concessoes
de isencoes de pagamento da taxa de inscricio para o exame
vestibular é caso de tipico direito individual homogéneo, passivel
de ser tutelado pelo Ministério Publico. Referida limitacao fere o
direito fundamental a igualdade, o direito a educagido e o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, entre outros. Desse
modo, é dever do Ministério Publico atuar na defesa desses direitos
e principios.

Observa-se também que tal atuagio cabe a defesa exercida pelo
Ministério Publico, por ser a matéria tratada de relevante interesse
social, sobretudo por permitir aos individuos o acesso a justica
com suporte institucional, além de beneficiar as vitimas que veem
suas demandas decididas de maneira uniforme. Ainda, a atuacao
do Ministério Publico favorece o proprio Poder Judicidrio ao trazer
economia processual evitando o ingresso de inimeras agoes iguais

com possibilidade de decis6es divergentes.

Desse modo, conclui-se que o Superior Tribunal de Justica vem
decidindo com grande acerto ao sedimentar o entendimento de
que o Ministério Pablico tem legitimidade para propor agio civil
publica em defesa de direitos individuais homogéneos, ainda que
tais direitos sejam disponiveis e divisiveis.
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RESUMO: Neste trabalho realizamos um estudo doutrinirio e
jurisprudencial acerca do papel desempenhado pelas audiéncias
publicas no contexto da jurisdicio constitucional brasileira. Foi
apresentado um breve estudo acerca da jurisdi¢ao constitucional e
do instituto das audiéncias publicas no Brasil. Adotou-se como marco
tedrico a teoria procedimental e discursiva apresentada por Jiirgen
Habermas (1997) que defende que o Direito legitimo serd aquele
com ampla participacado de todos os cidaddos. Para garantir que
todos os projetos de vida sejam incluidos, a jurisdi¢io constitucional
deve atuar em defesa das minorias contra abusos da maioria. Como
forma de garantir a inclusao dos cidadios nesse processo e evitar
o risco de o Tribunal Constitucional converter a falta de controle
democritico em um risco para o préprio sistema, defendeu-se a
realizacao de audiéncias publicas, que constituem uma das formas
de abertura procedimental mais valiosas da atualidade.
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ABSTRACT: The present work aimed at analyzing the roles played
by the public hearings from a doctrinal and jurisprudential point
of view within the Brazilian constitutional jurisdiction. A short
study was completed in relation to the constitutional jurisdiction
and the Brazilian public hearing institute. It was implemented as
a theoretical point, a procedural and discursive theory presented
by Jirgen Habermas (1997) and which defends that legitimate
Right is that with the abundant participation of all citizens. In order
to guarantee that all life projects are included, the constitutional
jurisdiction should act in defense of minorities against the abuse
of the majorities. As a way of guaranteeing the inclusion of the
citizens in this process and avoiding that the Constitutional Tribunal
converts the lack of democratic control into a risk to its own system,
the system of public hearings was designed and it presents itself as
one of the most valuable procedural opening of the present days.
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1. Introducao

O Supremo Tribunal Federal tende a ser visto como uma forca
contramajoritdria devido, principalmente, ao fato de seus
representantes nio serem eleitos democraticamente pelo povo e,
por isso, estarem imunes ao controle democritico exercido pela
populacao.
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O presente trabalho, indo em dire¢io contriria ao posicionamento
acima referido, pretende demonstrar de que forma a jurisdicao
constitucional atua como 4arbitro no jogo democritico assegurando
o exercicio dos direitos das minorias politicas contra eventuais
abusos da maioria e intervindo a favor da democracia.

Como forma de garantir a realizagdo plena do Supremo Tribunal
Federal enquanto guardido dos valores de nossa sociedade e dos
principios estampados na Constituicio Federal, sem que essa
falta de controle democritico possa representar um risco para a
democracia, as audiéncias publicas constituem um importante
instrumento de legitimacao das decisdes tomadas por nossa Corte
Suprema.

A Lei 9.868/99, que dispoe acerca do processo e julgamento da
Acido Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e da Acao Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal
Federal, previu em seu art.9°, §1°, que em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato ou de notoéria
insuficiéncia de informacio existentes nos autos, podera o relator
designar a realizagao de audiéncia publica para ouvir depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

No mesmo sentido, a Lei 9.882/99, que dispde sobre o processo
e julgamento da argiicio de descumprimento de preceito
fundamental, no seu art.6°, § 1°, também, estabeleceu a realizacio
de audiéncia publica.

A partir da teoria procedimental e discursiva de Jiingen Habermas,
que propoe um modelo de democracia nao apenas como expressio
da vontade da maioria, apresentaremos uma visao de democracia
em que todos facam parte do projeto politico, por meio de uma
efetiva inclusao no processo comunicativo e a universalizacio das
possibilidades de participacao.
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2. A jurisdicao constitucional

A jurisdicao constitucional surgiu como um instrumento de defesa
da Constitui¢io enquanto expressao de valores sociais e politicos.
A nocao de jurisdicio constitucional apareceu, primeiramente,
no direito norte-americano, no inicio do século XIX, com uma
pluralidade de 6rgios defensores da Constitui¢io, gerando, assim,
um sistema de controle difuso de constitucionalidade. No modelo
norte-americano, juizes e tribunais detém competéncia para, no
curso de qualquer demanda, declarar nulos atos e leis contririos
a Lei Fundamental. Contudo, a Suprema Corte, que € o 6rgio de
cupula do Poder Judiciirio desempenha o papel principal no campo
da interpretacdo constitucional, por meio da eficdcia vinculante de
suas decisoes judiciais (principio do stare decisis).

O sistema europeu teve como marco a Constitui¢io da Austria de
1920. Esse sistema foi delineado por Hans Kelsen e se disseminou
pela Europa, sobretudo, apés a 2* Guerra Mundial. Como resposta
aos ataques politicos e ideoldgicos a Constituicao, a partir de 1920,
as Cortes Constitucionais se institucionalizaram como os Unicos
tribunais competentes para solucionar conflitos constitucionais,
fundando o controle concentrado de constitucionalidade.

Enquanto no sistema “americano” a decisao que proclama a
inconstitucionalidade tem natureza declaratoria, com efeitos
retroativos (ex tunc), mas restritos as partes na demanda (inter
partes), o sistema “austriaco” o contetido da decisio tem efeitos
para o futuro (ex nunc) e extensiveis a todos os casos a que a lei se
refira (erga omnes).

No Brasil, desde a promulgacaio da Constituicio de 1891, sob
influéncia do direito norte-americano, passou a ser adotado no
Brasil o controle difuso de constitucionalidade, no qual qualquer
juiz ou tribunal, desde que observadas as regras de competéncia e
de organizacao judicidria, podem argiiir a inconstitucionalidade de
uma lei pela via da excecao ou defesa.
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A Constituigio de 1934 introduziu a “a¢ido direta interventiva”,
modalidade de controle de constitucionalidade que se aproximou
do modelo concentrado europeu, uma vez que o Unico 6rgao
competente para julgamento era o Supremo Tribunal Federal (art.76,
IIN). E mais, estabeleceu a Constituicao de 1934 que a decisiao de
inconstitucionalidade seria tomada pelo voto da maioria absoluta
dos membros do tribunal e atribuiu ao Senado a competéncia para
suspender a execucao de uma lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

A Carta de 1937, por ser fruto de um regime ditatorial, significou
um retrocesso no controle de constitucionalidade no Brasil. Foi
inserida na Constituicio uma norma que dispunha que o Presidente
da Republica poderia solicitar ao Poder Legislativo que validasse a
lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Por
meio da decisio de 2/3 dos membros de cada Casa do Legislativo
a norma era validada e, com isso, mantida no ordenamento,
destituindo, assim, a decisao do STF.

A Constitui¢ao de 1946 restaurou o controle de constitucionalidade
ja existente. E a Emenda Constitucional n°® 16, de 1965, criou
a acao direta genérica, ao instituir que a representacio de
inconstitucionalidade seria proposta pelo Procurador-Geral da
Republica. Prescreveu, também, que a lei poderia estabelecer
processo de competéncia origindria dos Tribunais de Justica para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato municipal em face da
Constituicao do Estado. Tém-se ai o surgimento de dois tipos de
controle no Brasil: o difuso e o concentrado, em abstrato, de lei ou
ato normativo federal ou estadual em face da Constituicao Federal,
de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

A Constitui¢io de 1967 retomou o controle difuso, seguindo a
tradicao da Constituicao de 1934 e 1946 e o controle concentrado via
Acdo Direta de Inconstitucionalidade “interventiva”, surgido em 1934.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe grandes inovacoes em matéria

de jurisdicao constitucional. Primeiramente, desmonopolizou a
deflagracao do controle abstrato de constitucionalidade ampliando
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de forma marcante o nimero de legitimados para a propositura da
acdo. Criou a agao direta de inconstitucionalidade por omissao e
instituiu a argiicio de descumprimento de preceito fundamental.
Por fim, a Emenda Constitucional n® 03, de 1993, criou a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade, ampliando e fortalecendo o
controle abstrato.

A convivéncia de dois modelos de controle de constitucionalidade
no Brasil permite minimizar as desvantagens de um de outro.

Acerca do papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal
nesse sistema misto registrou Oscar Vilhena Vieira:

Duplo papel do atual sistema constitucional brasileiro. E o 6r-
gio de cupula do Poder Judicidrio, pois detém a competéncia
recursal maxima, podendo rever decisoes dos demais tribunais,
em face da sua incompatibilidade com a Constituicao. Exerce,
também, a fungdo de tribunal constitucional, ao apreciar, de
forma concentrada, as acoes diretas de inconstitucionalidade. O
sistema constitucional brasileiro conjuga, dessa maneira, os mo-
delos americanos e europeu de controle de constitucionalidade
das leis, competindo ao Supremo Tribunal Federal atribuic6es
de 6rgio de capula do sistema difuso e especial no sistema con-
centrado. (VIEIRA, 1994)

A Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, regulamentou o processo
e julgamento da Ac¢ido Direta de Inconstitucionalidade e da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.

Insta ressaltar que a ADIN (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) e
a ADC (Acao Direta de Constitucionalidade) ndo visam resguardar
direitos subjetivos individualizados, mas a guarda da Constituicio.
Essa vertente € facilmente percebida pelos dispositivos que proibem
a desisténcia da agao (art. 5° e 16), a irrecorribilidade da decisao
final, a impossibilidade da intervenc¢ao de terceiro (art.7* e 18), com
excecido da figura do amicus curiae e possibilidade de convocacgio
de audiéncia publica (art.9°).
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A Lei 12.063, de 27 de outubro de 2009, acrescentou a Lei
9.868/99 um capitulo que estabelece a disciplina da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao. Essa espécie de controle
concentrado exercido pelo STF visa declarar a inconstitucionalidade
de uma omissio dos poderes publicos em nio tornar efetiva a
norma constitucional, inviabilizando, assim, o exercicio de direitos
previstos na Constituicao.

A Emenda Constitucional n°® 45 ampliou a legitimacio ativa para
ajuizamento de Aciao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC)
igualando aos legitimados da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN).

Facultou-se, também, no ordenamento juridico constitucional a
criacio da Acio de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), que foi regulamentada pela Lei 9.882, de 13 de dezembro
de 1999.

Uma das mais importantes caracteristicas da Arglicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental é a larga extensao do
conjunto de seus possiveis objetos, fruto de uma abertura semantica,
dada pela expressao “ato do Poder Publico”, contida no art.1° da lei
que a disciplina.

Principalmente, em razio dos efeitos abstratos de sua decisdo, a
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental muito se
assemelha aos institutos processuais do controle concentrado de
constitucionalidade.

Para que a argiiicio seja admitida, se torna necessirio ato do
Poder Publico, considerado ilegitimo, que tenha violado preceito
fundamental da Constituicio Federal e que nio haja outro meio
eficaz de sanar a lesividade. A peti¢ao inicial precisa, se for o caso,
comprovar a existéncia de controvérsia judicial, sobre a apreciacao
do preceito violado.

O § 1°, do art. 6° da Lei 9.882/99, previu também a possibilidade de

realizacao de audiéncia publica para colher declaracio de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria tratada.
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Tal abertura decorre dos profundos efeitos (bons ou ruins)
que a argiicio e a declaracio de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade podem gerar no sistema, proporcionado
a abertura dialdégica do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
construir uma cidadania e proporcionar uma democracia efetiva.

3. Audiéncias publicas

A democracia participativa prevé varias formas de atuacao do
cidadio na conducio politica € administrativa do Estado. Dentre
elas destaca-se as audiéncias publicas previstas constitucionalmente
no ambito legislativo e em diversas normas infraconstitucionais.

As audiéncias publicas constituem um importante instrumento de
abertura participativa que proporciona legitimidade e transparéncia
para as decisoes tomadas pelas diferentes esferas de poder.

Tal instituto tém suas raizes no direito anglo-saxao, fundamentando-
se no principio da justica natural. Esse principio atualmente se
traduz em que, antes da edi¢io de normas administrativas ou
legislativas de carater geral, ou decisdes de grande impacto para a
comunidade, o publico deve ser escutado.

As audiéncias publicas integram o perfil dos Estados Democriticos de
Direito modelados pelo constitucionalismo do pés-guerra europeu,
pelo qual o poder politico nao apenas emana do povo € em nome
dele é exercido, mas comporta a participacio direta do povo.

E através dela que o responsivel pela decisio tem acesso as diversas
opinides acerca da matéria debatida, abrindo oportunidade para
as pessoas que irdo sofrer os reflexos da deliberacio possam se
manifestar antes do seu desfecho.

Para a realizacdo de uma audiéncia publica propriamente dita
é indispensivel a efetiva participacio dos cidadios. Nio se
caracterizarda como tal a sessio que, embora aberta ao publico, o
comportamento dos presentes seja passivo, silencioso e meramente
contemplativo.
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A audiéncia publica, como espécie do género participagao popular,
constitui-se em importante vertente de pratica democratica, tomada
em sua plena concepg¢io doutrindria, que € a possibilidade de acesso
e exercicio do poder. Ela se constitui em enorme meio de obten¢ao
de informagoes, que capacitam o cidadao para uma participacao
de resultados, seja através da legitimaciao dos atos compartilhados
com a Administragido, seja através de uma constante negociacao
democritica.

3.1. Audiéncias publicas no Ambito da Administracao

No ambito da Administraciao Publica as audiéncias sio um importante
instrumento de conscientizacio comunitiria, na medida em que
funcionam como um veiculo de participacao dos particulares em
temas de interesse publico.

Em um Estado Democritico de Direito a realizacio de audiéncias
publicas possibilita ao cidadio a obtencio de informacbes e
conhecimento das agdes da Administracio Publica, bem como
a possibilidade de avaliar a conveniéncia, a oportunidade e a
intensidade de suas acoes, na medida em que estara administrando
de forma compartilhada.

Além de efetivar a garantia de receber informac¢oes da Administragao
e de ser ouvido por ela, as audiéncias publicas, também, possibilitam
o pleno exercicio do direito de defesa e do contraditério pelo
cidadao, individualmente ou através de associacoes.

Uma vez que a Administracio Publica, de acordo com o art.37,
caput, da Constituicao Federal, deve se pautar, dentre outros, pelos
principios da moralidade e publicidade, a realiza¢aio de audiéncias
constitui uma forma de efetivar tais preceitos constitucionais.

Tal instituto serve, inclusive, no controle e regulacao dos servicos de
utilidade publica privatizados e deve se realizar de forma semelhante
ao processo judicial oral, seguindo os principios juridicos do
processo legal, quais sejam, a publicidade, oralidade, simplicidade
da forma, contraditério e participagao do publico.
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3.2. Audiéncias publicas no ambito legislativo

As audiéncias publicas no Brasil se prestam, também, para subsidiar
o desempenho da funcio legislativa, conforme previsao no art. 58,
§2°, 11, da Constituicao da Republica de 1988 que dispoe:

Art.58- O Congresso Nacional e suas Casa terao comissOes per-
manentes e tempordrias, constituidas na forma e com as atribui-
¢Oes previstas no respectivo regimento ou ato de que resultar a
sua criacao.

[...]

§2° As comissoes, em razao da matéria de sua competéncia, cabe:

[..]

II- realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil.

A realizacio de audiéncias publicas visa integrar representantes
e representados, na medida em que permite a participacao de
integrantes da sociedade civil, quando questdes de interesse social
ou mesmo de segmentos especificos da sociedade forem suscitados.

3.3. Audiéncias publicas no processo judicial

A Lei 9.868/99 que dispde sobre o processo e julgamento da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) e da Aciao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal Federal, no
seu art.9°, §1°, estabelece que:

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara
o relatério, com copia a todos os Ministros, e pedird dia para
julgamento.

§1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstincia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacoes
existentes nos autos, poderi o relator requisitar informacoes adi-
cionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita
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parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publi-
ca, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

De forma semelhante, a Lei 9.882/99 que dispoe sobre o processo
e julgamento da argiicio de descumprimento de preceito
fundamental, no seu art.6°, § 1° dispoe:

Art. 6° Apreciado o pedido liminar, o relator solicitara as infor-
magoes as autoridades responsaveis pela pritica do ato questio-
nado, no prazo de dez dias.

§1°-Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arglicao, requisitar informacoes adi-
cionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaragoes,
em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

O Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua funcio jurisdicional
pode se valer das audiéncias publicas para instruir o feito a dar um
suporte a decisao judicial a ser proferida, mediante a abertura de
oportunidade de participaciao de diversos segmentos da sociedade.

Nesse caso, a audiéncia publica ndo visa dar publicidade ao
processo, uma vez que ele ji é publico e, nem se presta a subsidiar
uma decisao administrativa.

As opinides emitidas quando da realizagio da audiéncia nio
vinculam a decisdo, visto que tém cariter apenas consultivo.

As audiéncias publicas funcionam como um ampliado instrumento
de informacio aos Ministros responsaveis pela diccio da
constitucionalidade, objetivando viabilizar elementos probatérios
adequados para o racional, técnico e consciente exame da matéria.
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4. O controle de constitucionalidade da lei enquanto
instrumento democratico

O principio da separacio dos poderes é uma criagio do Direito
moderno que dividiu as fungdes entre Legislativo, Executivo
e Judicidrio. Ao Poder Legislativo foi atribuido como principal
funcido a criacdo das leis que tém como objetivo regular situacoes
abstratamente consideradas.

Klaus Gilnter, jurista e filésofo alemio, desenvolveu uma
teoria juridica mostrando a estrutura interna do Direito e o que
significa argumentar principiologicamente. Seguindo o principio
democritico (principio da universalizacio das normas validas para
o Direito) de Habermas, Klaus Guinter afirma:

Uma justificacdo discursiva de normas validas tem que assegurar
que a observincia geral de uma norma represente um interesse
universal. Ela pode ser identificada por meio de uma conside-
racdo reciproca do interesse de cada um (HABERMAS, 1997, p.
75-ss.). Uma norma seria entao justificada, se todos pudessem
aceita-la devido as razoes apresentadas. (KLAUS, 2000, p. 86)

Contudo, uma vez que nio é possivel prever o futuro, as normas
criadas nao sao capazes de prever, incluir e regular todas as situacoes
a serem vividas. Assim, uma norma s6 podera ser aplicada quando
a sua descricdo hipotética se subsumir ao caso concreto. De acordo
com Giinter, as normas juridicas sao normas prima facie aplicaveis.
Mais uma vez faz-se necessario recorrer as suas palavras:

A clausula prima facie apenas significa que serd insuficiente ar-
glir que uma norma valida é aplicavel a este caso. A cldusula pri-
ma facie contém um 6nus reciproco de argumentagio. Devido a
este Onus de argumentagio, os participantes sao obrigados a dar
boas razoes para a modificacao ou derrogacio de outras normas
que poderiam ser aplicadas a uma situagao descrita de modo
completo. (KLAUS, 2000, p. 91)
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Assim, torna-se necessario a argumenta¢io que Gunter denomina
de discurso de aplicagao. Os principios existentes no ordenamento
devem ser tratados como valores e todas as situacoes de aplicacao
de uma determinada norma devem ser problematizadas. Dessa
forma, o discurso de aplicagio deve considerar tanto a legitimidade
quanto a adequag¢ao de uma norma.

Por sua vez, o discurso de justificagio é aquele constituido
democraticamente, onde o povo diretamente, ou através de seus
representantes eleitos, ird resolver quais principios se transformarao
em regras.

Nessa medida cabe ao Judicidrio aplicar essas normas, que nada mais
sao do que os reflexos dos valores de uma determinada sociedade
apresentados de forma racional.

Contudo, nio hi um método pré-estabelecido capaz de afastar

a necessidade de argumentacao juridica frente a complexidade
enfrentada pelo aplicador do direito em um caso concreto.

Recorrendo aos trabalhos de Klaus Gunter, Habermas adota uma
concepcio paradigmitica do Direito, estabelecendo uma intima
ligacdo entre a hermenéutica constitucional e o processo historico,
na medida em que o paradigma constitucional vigente deve se
conformar sempre com a doutrina juridica.

Nessa medida, a realizacio de audiéncias publicas no imbito do
Poder Judicidario permite a aproximacao entre a realidade histérica
vivenciada pela comunidade e a hermenéutica constitucional,
construindo um modelo de constitucionalismo no qual o poder
politico é exercido diretamente pelo cidadio que se sente incluido
no projeto politico de sua comunidade.

Para garantir que os mais diversos valores construidos historicamente
sejam implementados, de acordo com a teoria defendida por Gunter,
o principio democritico deve ser observado, seja na confecgao,
seja na aplicacao do Direito. Entretanto, a democracia nao deve ser
entendida como regra da maioria.
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Para Dworkin, democracia nao é simplesmente o governo da
maioria. De acordo com o autor, o governo do povo significa que
todos os cidadaos se véem num projeto politico como parceiros e
co-responsaveis.

Assim diz Dworkin:

398

Se pensarmos a democracia nesses termos, diremos que ela é
uma forma de governo na qual os cidadaos agem como parceiros
de um co-empreendimento governamental- mesmo quando pro-
testam ou votam contra os representantes ganham ou a politica
estabelecida. Muitas pessoas encaram dessa forma seus deveres
e acoes como cidadios: acreditam tomar parte de uma espécie
de responsabilidade coletiva nas acbes da comunidade, mesmo
quando nio deram a sua contribui¢do. A culpabilidade coletiva
€ uma forma conhecida, embora dramatica, desse fenOmeno: mi-
lhoes de alemies nascidos depois de 1945 sentem apesar disso
uma forma de responsabilidade no holocausto, e que devem con-
tribuir nas reparagoes. Em menor medida, muitos de nds sentimo-
nos responsaveis pelos atos dos outros, membros de uma familia,
mesmo quando nido participamos positiva ou negativamente. S6
adotando a perspectiva do conceito podemos restabelecer a de-
mocracia em sua definicio de governo do povo. N6s nos governa-
mos como parceiros de uma joint venture, cada cidadio poden-
do considerar as a¢oes da sociedade inteira como sendo também,
indiretamente, suas proprias acoes. Entretanto, se esta é a nossa
pretensao , temos que nos esforcar para ser dignos dela. Temos
que tentar organizar a nossa politica de maneira que todos os
cidadaos tenham motivos para se sentirem parceiros. Teria sido
absurdo que os judeus da Alemanha nazista ou que os negros da
Africa do Sul do apartheid tivessem motivos para se considerem
parceiros de regimes que tentavam aniquild-los ou submeté-los. E
ai intervém o constitucionalismo.Os cidadaos s6 podem sentir-se
parceiros num empreendimento coletivo de governo dos cida-
daos se lhes sio assegurados certos direitos individuais. Quais
sdo esses direitos? Os direitos antidiscriminatérios, com certeza.
A parceria é uma questdo de respeito mituo: nio posso ser par-
ceiro de uma sociedade cujas leis me declaram cidadio de segun-
da classe. A liberdade de expressao é outro direito indispensavel.
Niao sou um parceiro se a maioria considera as minhas opinioes
ou meus gostos perigosos, chocantes ou indignos que ninguém
seja autorizado a ouvi-los. (DWORKIN, 2001, p. 160-161)

ISSN1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 385-413



Janaina de Carvalho Pena Souza

Seguindo as ideias de Dworkin, para que todos se sintam como
participes do jogo politico, todos os cidadaos devem ser tratados
com o mesmo respeito e consideragio. Habermas comunga das
ideias de Dworkin e apresenta as condi¢oes de procedimentalidade
para que isso ocorra. Nesse sentido dispoe Habermas:

Contrapondo-se a isso, uma interpretagao apoiada numa teoria
do discurso insiste em afirmar que a formag¢io democritica da
vontade nio tira sua forga legitimadora da convergéncia preli-
minar de conviccoes éticas consuetudinarias, e sim de pressu-
postos comunicativos e procedimentos, os quais permitem que,
durante o processo deliberativo, venham a tona os melhores ar-
gumentos. A teoria do discurso rompe com uma concepgao éti-
ca da autonomia do cidadao; por isso, ela nio precisar reservar
o modo da politica deliberativa a um estado de excecio. E um
tribunal constitucional que se deixa conduzir por uma compre-
ensao constitucional procedimental nio precisa deixar a desco-
berto o seu crédito de legitimaciao, podendo movimentar-se no
interior das competéncias da aplicacao do direito- claramente
determinada na légica da argumentagao- quando o processo de-
mocritico, que ele deve proteger, nao é descrito com um estado
de exce¢ao. (HABERMAS, 1997, p. 345)

Nessa medida, o juiz nio pode anular uma norma no momento de
sua aplicacao de forma completamente irresponsavel. O aplicador
do Direito somente podera declarar uma norma inconstitucional se
esta ferir o préprio debate democritico.

A democracia depende de um contexto de liberdade e igualdade
cuja institucionalizacio é promovida pelo Estado de Direito. Sem
liberdade e sem igualdade nao ha didlogo verdadeiro, e a deliberacao
perde o seu potencial legitimador e racionalizador.

Ao declarar uma norma inconstitucional os juizes estao, dessa forma,
afirmando o igual respeito e consideragao por todos os cidadaos,
que nada mais € do que a confirmacao do principio democratico da
parceria.
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A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, constituida
na forma de um Estado Democritico de Direito, visa assegurar os
valores de uma sociedade pluralista (preimbulo) e fundamenta-se
no pluralismo politico (art. 1°, inciso V).

A chamada “Constitui¢ao Cidada” buscou assegurar instrumentos
que possibilitem a convivéncia harmonica dos mais variados projetos
de vida, ampliando a gama de direitos fundamentais e inaugurando
amplas perspectivas pluralistas em nossa sociedade, com respeito a
pessoa humana e a sua liberdade.

A participagdo politica é uma marca da presenga democritica do
cidadao no Estado. A cidadania foi garantida constitucionalmente
na medida em que assegurou ao individuo ser titular do direito a
participag¢io ativa na formacio da vontade nacional, tanto na limitagao
das liberdades publicas, tanto no controle das a¢oes do poder.

O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardiao da Constituicao,
nao pode afastar a cidadania, seja no momento de criacao, seja no
processo de interpretacdo. Afastar a participacgao ativa dos cidadaos
contraria a postura de uma “sociedade aberta”.

Nessa perspectiva, a jurisdicio constitucional, de forma
constitucionalmente adequada, deve garantir ao cidadio a
participagio no controle judicial de constitucionalidade, como
garantia de participagao plena de todos os possiveis afetados por
aquela decisao.

5. TensOes entre a legitimidade democratica e a jurisdicao
constitucional

De acordo com Gustavo Binenbojm, a jurisdi¢ao constitucional atua
como arbitro no jogo democritico tendo como objetivo assegurar o
exercicio dos direitos das minorias politicas contra eventuais abusos
da maijoria, intervindo a favor da democracia (BINENBOJM, 2010).

O controle judicial de constitucionalidade das leis atribuido a
juizes, que nao sdo representantes eleitos pelo povo, traz a tona
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uma das principais discussdes da atualidade acerca da jurisdi¢ao
constitucional: o chamado problema contramajoritirio. Esse é um
tema que apresenta grande complexidade e nio hd uma resposta
pronta para tal questao.

O correto funcionamento do sistema constitucional provoca uma
inevitavel tensao entre as ideias de que numa democracia o poder
de decisao pertence aos eleitos e a necessidade de um meio que
permita a supremacia da Constituicio mesmo quando as maiorias,
refletidas no Executivo e no Legislativo, oponham-se a ela.

Como ji discorrido no tépico anterior, Dworkin e Habermas,
pretendem compatibilizar a jurisdicio constitucional com a
democracia.

Na democracia deliberativa, a justificacio das decisoes estatais nao se
restringe ao ambito governamental, mas se estrutura na forma de um
didlogo entre governantes e governados, que deve extrapolar o periodo
eleitoral e se fazer presente no cotidiano dos cidadios. A participagao
popular também ocorre nos ambitos social e cultural, através de
debates permanentes acerca das questoes de interesse publico.

O controle de constitucionalidade exercido pelas Cortes Supremas
nao é contrario a democracia, mas um instrumento democratico de
defesa do proprio sistema.

A Corte Suprema ao tomar as decisdes no lugar do povo ou de
seus representantes eleitos deve resguardar as autonomias publicas
e privadas dos cidadiaos, como forma de proteger a propria
democracia.

De acordo com Habermas, a Corte Constitucional deve adotar uma
concepcio procedimental da Constituicdo e:

[...] entender a si mesma como protetora de um processo legis-
lativo democritico, isto é, como protetora de um processo de
criagao democritico do direito, e nio como guardiao de uma su-
posta ordem suprapositiva dos valores substanciais. A fun¢ao da
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Corte € velar para que se respeitem os procedimentos democra-
ticos para uma formacio da opinido e da vontade politica do tipo
inclusivo, ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ela
mesma o papel de legislador politico. (HABERMAS, 1997, p. 239)

Retomando as ideias de Dworkin, de que o principio da igualdade
s6 ird se efetivar concretamente quando todos forem tratados com
igual respeito e consideracido, a jurisdicio constitucional é um
importante parceiro no jogo democritico que impoe limites aos
impetos da maioria atuando como forca de estabiliza¢ao do préprio
sistema democratico.

O modelo procedimental de Habermas prevé principios que
garantem a inclusio no processo comunicativo, universalizando a
possibilidade de participacao.

Dessa forma, a autonomia do espaco publico deve ser considerada
também um elemento central do processo de democratizagio,
sem, contudo, esquecer que essa valorizacao da esfera publica nao
significaa perda daimportiancia das instituicoes legais, especialmente
a Constituicdo e a jurisdicao constitucional. A Constitui¢ao exerce,
no modelo procedimental de Habermas, a funcao de positivar o
direito; e a jurisdicao constitucional, a de garanti-lo.

Uma sociedade justa é aquela que consegue incluir os mais variados
projetos de vida, sem que esses projetos sejam massacrados por
questoes politicas, morais ou econdémicas.

O problema que surge é que as decisoes das Cortes Constitucionais
estdo inevitavelmente imunes a qualquer controle democritico.
Assim, suas decisdes podem anular, sob a invocacao de um direito
superior, a producio de um o6rgio direta e democraticamente
legitimado.

E importante ressaltar que a Corte Constitucional nio esti livre do

perigo de converter uma vantagem democritica em um eventual
risco para a democracia.
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6. A realizaciao das audiéncias publicas como fator de
legitimacao da jurisdicao constitucional

Um dos caminhos de abertura hermenéutica para se evitar o risco
de o Tribunal Constitucional converter uma vantagem democratica
em um eventual risco para a democracia é a realizagao de audiéncias
publicas, que constituem uma forma de abertura da nossa Corte
Suprema a participagao popular.

A realizacio de audiéncia publica no processo concentrado de
controle da constitucionalidade das normas, em determinados casos,
permitird a afericao judicial dos efeitos praticos do ato inquinado.

Em cinco oportunidades o Supremo Tribunal Federal, em
controle concentrado de constitucionalidade, fez uso do instituto
supramencionado.

A primeira convocacio de audiéncia ocorreu no bojo da ADIN n°
3.510, de relatoria do Ministro Carlos Britto. Tal agio foi proposta
pelo Procurador-Geral da Republica, questionando os dispositivos
da Lei de Biosseguranga (Lei 11.105/05), que autorizavam a
utilizacao de material embrionirio, em via de descarte, para fins de
pesquisa e terapia.

Nessa oportunidade ndo havia previsio legal para a designacio de
audiéncia publica no regimento interno do Supremo Tribunal Federal
e, por isso, o Ministro Carlos Brito determinou que se aplicasse como
parametro o Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Somente em 18 de fevereiro de 2009, emenda regimental n° 29,
acrescentou o parigrafo Ginico ao art.154 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal e passou a prever o procedimento para
a realizacio de audiéncias publicas perante a mais alta Corte do
Judiciario brasileiro.

No caso em questao estava em jogo o sentido e a extensao do direito

a vida, matéria que desperta controvérsia entre diversos setores da
sociedade brasileira, o que levou o Supremo Tribunal Federal a
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realizar a audiéncia publica para ouvir pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

Nas trés ocasiOes seguintes, a realizacao de audiéncias publicas
ocorreram em agoes de descumprimento de preceito fundamental.

A ADPF n° 101, de relatoria da Ministra Carmem Lucia, foi proposta
pelo Presidente da Republica para discutir a legitimidade de decisoes
judiciais que permitiam a importacao de pneus usados contrariando
as Portarias do Departamento de Operacoes do Comércio Exterior,
da Secretaria de Comércio Exterior, do Conselho Nacional de Meio
Ambiente e de Decretos Federais.

De acordo com a Ministra relatora o ponto crucial da ADPF seria
determinar se as decisdes judiciais que permitiam a importagio de
pneus usados de paises externos ao Mercosul representavam um
descumprimento a preceito fundamental, sendo imprescindivel,
assim, a pacificagdo da matéria, principalmente em razio do
contencioso ocorrido no ambito da Organizacio Mundial do
Comércio (OMC) em 2005, quando apontou afronta aos principios
do livre comércio e da isonomia entre paises membros da OMC o
fato da proibi¢ao de pneus remoldados, no Brasil, ndo ser aplicaveis
aos paises do Mercosul.

Frente ao elevado grau de conhecimento técnico demandado
para o deslinde do caso, a Ministra relatora entendeu que se fazia
necessirio a realiza¢gio de uma audiéncia publica, nos termos do
§1° do art.6°, da Lei 9.882/99, para que especialistas na matéria
pudessem se manifestar acerca do assunto.

A ADPF n° 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, discutia a
possibilidade de interrupcao da gravidez quando constatada a
gestacdo de feto anencéfalo. A acido ajuizada pela Confederagio
Nacional dos Trabalhadores da Saude buscava demonstrar que a
antecipagio terapéutica do parto nio consubstanciava aborto.

O pedido principal da ADPF 54 € que fosse realizada a interpretagao
conforme a Constitui¢io dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e 11
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do Cddigo Penal, declarando inconstitucional, com eficicia erga
omnes e efeito vinculante, a interpretacio de tais dispositivos
como impeditivos da antecipacgdo terapéutica do parto em casos
de gravidez anencefilica, diagnosticados por médico habilitado.
Buscava-se reconhecer o direito subjetivo da gestante de se
submeter a tal procedimento sem a necessidade de apresentacao
prévia de autorizacao judicial ou qualquer outra forma de permissao
especifica do Estado.

A realizacao de audiéncia publica ndo s6 pretendia ouvir entidades e
técnicos acercado pano de fundo, mas também suscitar conhecimentos
especificos que extravasam o limite do proprio Direito.

Nesse caso, além do elevado conhecimento técnico para a solucao
do caso, questoes religiosas e sociais dividiam a opinido acerca da
matéria, sendo indispensavel a abertura para a participagio dos
cidadaos e entidades da sociedade.

Tal agdo ndo visava discutir o préprio aborto, e sim, saber se o
Estado tem o poder de obrigar uma mulher a manter a gestacio de
um filho que nio vai ter e, portanto, saber se o Estado pode causar
um sofrimento involuntario.

A ADPF n° 186, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowiski,
foi levado ao Supremo Tribunal Federal pelo Partido Politico
Democratas (DEM) questionando o sistema de cotas raciais adotados
pela Universidade Federal de Brasilia, desde 2004, que reservou
20% das suas vagas no vestibular.

O principal argumento utilizado pelo partido na inicial é de que o
critério raca € invalido para as agoes afirmativas, declarando que
ninguém pode ser excluido socialmente por ser negro, mas sim
por ser pobre e que a Unica forma legitima para a definicao de
quem seria negro no Brasil seria por meio da andlise genOmica dos
ancestrais de cada candidato.

Assim, foi determinada a realizacio de audiéncia publica, para que
autoridades com experiéncia no assunto tivessem a oportunidade
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de manifestarem a sua opinido e dessa forma, auxiliarem no deslinde
da questao.

Por fim, foi convocado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes uma
audiéncia publica que ouviu 50 especialistas, entre advogados,
defensores publicos, promotores e procuradores de justiga,
magistrados, professores, técnicos de satide e usudrios do Sistema
Unico de Satde nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de
2009, para prestarem esclarecimentos para o auxilio no julgamento

de processos que versam sobre o direito a saude e tramitam no
Supremo Tribunal Federal.

A realizacdo da audiéncia publica visava discutir questdes como a
responsabilidade dos entes da federacdo em matérias relacionadas
a saude; obrigacio do Estado de fornecer prestacio de saude
prescritas por médico nao pertencente ao quadro do SUS ou sem
que o pedido tenha sido feito previamente a Administracio Publica;
obrigacao do Estado de custear prestacoes niao abrangidas pelas
politicas publicas existentes; obrigacio do Estado de disponibilizar
medicamentos ou tratamentos experimentais nao registrados na
ANVISA ou nio aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS;
obrigacao do Estado de fornecer medicamentos nao licitado e nao
previsto nas listas do SUS e fraudes no Sistema Unico de Sadde.

O Direito corre o risco de perder o contato com a realidade social,
condicao que deve ser resolvida pela assuncio da democracia. O
risco de perder o contato com a realidade é ainda maior quando
as decisoes sao tomadas num espaco tiao distante, tanto geogrifica,
quanto metaforicamente da populagio atingida. A abertura
democritica criada pelas audiéncias publicas no Ambito do STF é o
reconhecimento dessa tensio entre Direito e Democracia, que busca
a partir da vontade politica dos cidadaos, seus especialistas, suas
experiéncias e expectativas, elementos para responder questoes
sociais relevantes.

Considerando a teoria procedimental e discursiva da democracia

(HABERMAS, 1997), que pressupdoe que o Direito legitimo
serd aquele em que os cidadios participam nio apenas como
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destinatdrios, mas também como autolegisladores, entende-se que
a realizacao de audiéncias publicas legitima a forca antimajoritaria
da jurisdi¢do constitucional, na medida em que estabelece uma
abertura para que pessoas com experiéncia e autoridade na matéria
possam dar esclarecimentos ou fornecer informagoes acerca de um
fato a ser decidido.

De acordo com Habermas, o processo deliberativo deve eleger
sempre os melhores argumentos e nessa medida, o Tribunal
Constitucional nio deve ser visto como um intérprete qualificado
com acesso privilegiado a verdade.

E justamente neste ponto que o modelo procedimental de
interpretacao constitucional de Habermas se afasta da leitura moral
de Constituicdo estabelecida por Dworkin.

Diz Giselle Cittadino:

Com estes argumentos, Habermas justifica porque compatilha
com Dworkin a idéia de que as normas juridicas possuem um
sentido deontolégico de validade e desta maneira devem ser
interpretadas e aplicadas. No entanto, as semelhangas entre as
formulagoes de Habermas e Dworkin ndo vao muito além dessa
concordancia em torno da idéia de que as normas juridicas ex-
pressam a natureza de uma obrigacao. O modelo procedimental
de interpretagao constitucional proposto por Habermas, ao con-
trario da leitura moral de Constituicdo, tal como elaborada por
Dworkin, recusa tanto o processo hermenéutico orientado por
principios substantivos, como o enfoque monolégico de um juiz
que se sobressai por sua virtude e acesso privilegiado a verdade.
(CITTADINO, 2004, p. 205)

O paradigma procedimental proposto por Habermas, na medida
em que propoe a participacao efetiva do cidadao no processo
de interpretacio constitucional como forma de tornar o Direito
legitimo, fortalece a importincia do papel desempenhado pelas
audiéncias publicas.
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Mais uma vez torna-se necessario recorrer a Cittadino:

Em outras palavras como o cidaddo jia ndo é um simples partici-
pante de um jogo mercantil, nem meros clientes de burocracia
de bem-estar, mas ao contrario, atua decisivamente no imbito
da sociedade civil e das esferas publica e politica, a sua vonta-
de e opinido, ainda que informais, interagem e influenciam as
decisoes e deliberacbes tomadas no ambito do sistema politico.
E precisamente por isso que o entendimento acerca da correta
relacdo entre igualdade juridica e igualdade fatica pertencem ex-
clusivamente, segundo Habermas, a cidadios plenamente auto-
nomos.(CITTADINO, 2004, p. 210)

Assim, a realiza¢do de audiéncias publicas afasta o risco que a falta
de controle democratico possa representar e, sem duvida alguma,
fortalece a democracia na medida em que permite a participagao
direta dos cidadios que influencia diretamente nas decisdes que,
porventura, possam afeta-los.

Nessa medida, as audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal,
ainda que pouco utilizadas, tornam as decisOes mais legitimas,
democriticas e acertadas, pois exercitam a soberania direta do povo
e a negociacao democratica.

7. Conclusao

O presente trabalho procurou demonstrar a relevincia do papel
desempenhado pelas audiéncias publicas no ambito do Supremo
Tribunal Federal, enquanto forma de legitimacio da jurisdi¢ao
constitucional.

Partiu-se de uma ideia de democracia, nio como governo da maioria,
mas sim como um governo do povo, no qual todos os cidadaos se
vém incluidos no projeto politico e sao tratados com igual respeito
e consideracio.

De acordo com a teoria procedimental e discursiva de Jingen
Habermas, o Direito legitimo é aquele que proporciona uma ampla
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inclusao no processo comunicativo com a participagio dos cidadaos,
nao somente no momento de escolha de seus representantes por
meio do processo eleitoral, mas cotidianamente.

Como forma de implementar essa democracia participativa, a
realizacao de audiéncias publicas comporta uma modelo de
constitucionalismo pelo qual o poder politico é exercido com a
participacao direta e efetiva dos cidadaos, objetivando que os mais
diversos projetos de vida sejam incluidos.

A abertura procedimental e a negociacio democritica sao
fundamentais para que a jurisdi¢io constitucional brasileira se
efetive, sem correr o risco de se tornar uma forca antidemocratica.

A realizagdo de audiéncias publicas constituem um importante
aliado do sistema constitucional vigente garantindo que os cidadaos
deixem de ser meros clientes da burocracia e atuem decisivamente
no seio da sociedade.

A jurisdi¢ao constitucional exerce um papel fundamental, viabilizando
o respeito aos procedimentos democriticos para a formagio de
uma opiniio e de uma vontade politica inclusiva, com a efetiva
aplicacao dos principios constitucionais, mesmo quando as maiorias
representadas pelo Executivo e o Legislativo se oponham a ela.

Essa forma de legitimar o Direito, sem que haja uma imposicao
irresponsavel da vontade da maioria, em ultima instincia, fortalece
o proprio regime democritico.
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1. Acordao

RECURSO EXTRAORDINARIO 404.593-1 ESPIRITO SANTO
RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO

RECORRENTE(S): R. B. C.

ADVOGADO (A/S): AMARILDO DE LACERDA BARBOSA
RECORRIDO (A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade.
Necessidade de exame prévio de eventual ofensa a lei ordindria.
Ofensa meramente reflexa ou indireta a Constituicio Federal.
Niao conhecimento parcial do recurso. Precedente. Se, para
provar contrariedade a Constituicao da Republica, se deva, antes,
demonstrar ofensa a lei ordindria, entio € esta que conta para efeito
de juizo de admissibilidade do recurso extraordindrio.
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ACAO PENAL. Prova. Mandado de busca e apreensio. Cumprimento
pela Policia Militar. Licitude. Providéncia de cardter cautelar
emergencial. Diligéncia abrangida na competéncia da atividade
de policia ostensiva e de preservacio da ordem publica. Recurso
extraordindrio improvido. Inteligéncia do art. 144, §§ 4° e 5° da
CF. Nao constitui prova ilicita a que resulte do cumprimento de
mandado de busca e apreensao emergencial pela Policia Militar.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia
da Senhora Ministra ELLEN GRACIE, na conformidade da ata
de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de
votos, em conhecer, em parte do recurso e, na parte conhecida,
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Relator. Ausentes,
justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros CELSO
DE MELLO e JOAQUIM BARBOSA.

Data do julgamento: 18 de agosto de 2009.

MINISTRO CEZAR PELUSO
RELATOR

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator): 1. Trata-se de
recurso extraordindrio contra acérdio do Tribunal de Justica do
Espirito Santo e assim ementado:

APELACAO CRIMINAL — PRELIMINAR DE NULIDADE: PROVAS
OBTIDAS POR MEIO ILICITO E DESCUMPRIMENTO DO ART.
68 DO CPP — REJEITADAS — MERITO: TRAFICO DE SUBSTAN-
CIA ENTORPECENTE — NAO SE EXIGE ATOS DE MERCANCIA
— CONDUTA ‘TER EM DEPOSITO’ — DEPOIMENTOS DE POLI-
CIAIS MILITARES — PROVA VALIDA — RECURSO IMPROVIDO -
UNANIMIDADE.
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I — Preliminar de nulidade: provas obtidas por meio ilicito, rejei-
tada, unanimidade, pois o mandado de busca e apreensio, devi-
damente cumprido pela Policia Militar, nao ofendeu o art. 144,
§§ 4° e 5° da Constitui¢ao Federal, mesmo nao estando presentes
o Promotor de Justi¢a e o Delegado de Policia.

Ademais, sob o enfoque de menor rigor forma, é inegavel que
ocorreu a lavratura do auto circunstanciado das agoes policiais
realizadas na residéncia do Apelante, quando da sua prisio em
flagrante.

II — Preliminar de nulidade: descumprimento do art. 68 do CPP,
rejeitada, unanimidade, uma vez que no caso em tela o magistra-
do ao proceder a dosimetria a pena nao vislumbrou a incidéncia
da circunstincia atenuante do ‘desconhecimento da lei’, assim,
nao poderia atenuar a pena do ora apelante.

III — Mérito: para a concretizacio do delito previsto no art. 12 da
lei de toxico nao se exige somente atos de mercancia por parte
do agente, ji que a citada norma descreve 18 formas de conduta
punivel e que sio nacleos do tipo. ‘In casu’ a conduta do Apelan-
te se amolda na modalidade ‘ter em dep6sito’, que significa reter
a coisa a sua disposicio. Quem tem em depdsito a droga pode
vir as oferecé-la a outrem, e € este risco social que a lei pune. Por
isso esse delito é considerado de perigo abstrato.

Os depoimentos dos policiais militares que procederam a dili-
géncia e apreenderam a droga na residéncia do ora Apelante,
devem ser admitidos como meio eficaz e vilido de prova, con-
forme jurisprudéncia ja consolidada. O fato de constar registros
desabonadores nas condutas funcionais dos policiais militares,
nao macula o procedimento de busca e apreensao, nem coloca
sob suspeita seus depoimentos em juizo.

IV — Recurso improvido, a unanimidade.

O Ministério Publico do Estado do Espirito Santo apresentou
contrarrazoes a fls. 282-286, pugnando pelo nio conhecimento do
recurso por auséncia de prequestionamento e, no mérito, por seu
improvimento, tendo em vista que o “doc. de fls. 46/47 dos autos
comprova que o Comando de Policiamento Ostensivo objetivava
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realizar uma diligéncia repressiva e preventiva, razio pela qual foi
autorizada pelo Exmo. Sr. Juiz de Direito da 2* Vara da Comarca de
Barra de Sao Francisco, neste Estado. Nio hd mencio a investigacio
que, constitucionalmente, incumbe a Policia Civil. A realizacio de
diligéncia de cunho preventivo nao fere a previsao do art. 144, § 5°,
da CF/88.” (f1.284)

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo nao conhecimento
do recurso e, no mérito, pelo seu desprovimento. (fls. 312-317)

E o relatério.

VOTO: O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator): 1. Nio
conheco da arguicao de descumprimento dos requisitos do art. 245,
§ 7°, do Cédigo de Processo Penal.

E que suposta violacio das garantias constitucionais mencionadas
configuraria, aqui, o que se chama mera ofensa reflexa, também dita
indireta, a Constituicio da Republica, porque eventual juizo sobre
sua caracterizacao, dependeria de reexame prévio do caso a luz das
normas infraconstitucionais, em cuja incidéncia e interpretacao,
para o decidir, se apoiou o acérdio impugnado, designadamente
regras do Codigo de Processo Penal.

E, a0 propésito, velhissima a postura desta Corte no sentido de
que, se, para provar contrariedade a Constituicio, se deva, antes,
demonstrar ofensa a lei ordindria, entdo € esta que conta para efeito
de juizo de admissibilidade do recurso extraordindrio (cf., por
todos, RE n° 92.264-SP, Rel. Min. DECIO MIRANDA, in RTJ 94/462-
464). E este enunciado sintetiza raciocinio de certa simplicidade,
que estd no seguinte.

E natural que, propondo-se a Constituicio como fundamento
juridico dltimo, formal e material, do ordenamento, toda questao
juridico-normativa apresente angulos ou aspectos de algum modo
constitucionais, em coeréncia com os predicados da unidade e da
légica que permeiam toda a ordem juridica.
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Mas tal fendmeno nio autoriza que, para efeitos de admissibilidade
de recurso extraordindrio, sempre se dé relevo ou prevaléncia
a dimensio constitucional da quaestio iuris, sob pretexto de a
aplicacio da norma ordinéria encobrir ofensa a Constituicao, porque
esse corte epistemologico de natureza absoluta equivaleria a adogao
de um atalho que, de um lado, degradaria o valor referencial da Carta,
barateando-lhe a eficicia, e, de outro, aniquilaria todo o alcance
teérico das normas infraconstitucionais, enquanto materializacao
e desdobramento necessario do ordenamento, destinadas, que
sa0, a dar atualidade, consequéncia e sentido pritico ao conteido
normativo inscrito nas disposicoes constitucionais.

Tal preponderiancia s6 quadra a hipdtese de o recurso alegar e
demonstrar que o significado normativo atribuido pela decisao
ao texto da lei subalterna, no ato de aplici-la ao caso, guarde
possibilidade tedrica de afronta a principio ou regra constitucional
objeto de discussio na causa. E, ainda assim, sem descurar-se da
falacia de conhecido estratagema retérico que, no recurso, invoca,
desnecessariamente, norma constitucional para justificar pretensao
de releitura da norma infraconstitucional aplicada, quando, na
instancia ordinaria, nao se discutiu ou, o que é mais, nem se delineie
eventual incompatibilidade entre ambas. E coisa que nio escapou a
velho precedente da Corte, do qual consta o seguinte:

[...] observo, com relagdo [a questdo constitucional], que € inco-
mum que, para se interpretar um texto infraconstitucional, haja
necessidade de, para reforcar a exegese, se invocarem textos
constitucionais, exceto quando seja preciso conciliar a lei ordi-
naria com a Constituicio por meio da técnica da interpretagao
conforme a Carta Magna. (voto do Min. MOREIRA ALVES, ao RE
n° 147.684, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, in RTJ 148/2.

Neste caso, nio ha questio constitucional capaz de tornar
admissivel o recurso extraordinirio, porque o que, no fundo,
sustenta o recorrente é que, aplicando normas subalternas,
revestidas de incontroversa constitucionalidade formal e material,
a fatos insuscetiveis de rediscussao nesta via, quando nao poderia
té-lo feito, porque tais fatos nio corresponderiam as suas fatispecie
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abstratas, teria o tribunal a quo proferido decisao erronea (error in
indicando), cujo resultado pratico implicaria violacio de normas
constitucionais. E hipétese tipica do que se costuma definir como
ofensa reflexa ou indireta, que, a bem ver, nao tipifica ofensa alguma
a Constituicao.

Desse modo, nem se excogita existéncia de repercussio geral que
s6 convém a questdes constitucionais.

Nao conheco, pois, do recurso no tocante a tal alegacao.
2. Mas examino a de uso de prova ilicita.

O cumprimento de mandado de busca e apreensao pela policia
militar nao fere os §§ 4° e 5° do art. 144 da Constituicao Federal. Eis
O que esta prescreve:

§ 4° as policias civis, dirigidas por delegados de policia de car-
reira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcoes
de policia judiciaria e a apuracio de infracbes penais, exceto as
militares.

N

§ 5° as policias militares cabem a policia ostensiva e a preserva-
¢do da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além
das atribuicoes definidas em lei, incumbe a execugao de ativida-
des de defesa civil.

Dessas normas tira-se que nio houve usurpagio de competéncia,
porque nio foram realizados atos de investigacaio nem de instrucao,
reservados a funcao de policia judicidria.

O mandado de busca e apreensio foi expedido em resposta a
solicitagio feita por comandante da policia militar, em virtude
da verificagio de trafico de drogas, na localidade, pelo Servico
Reservado da Companhia da policia militar (fl. 46).

Sobre este aspecto, foi esta a decisio do juizo de primeiro grau,
integralmente subscrita pelo acérdao recorrido:
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A Defesa alega a invalidade da prova trazida aos autos, posto que
entende obtida por meio ilicito. Como primeira preliminar, diz
que o mandado de busca e apreensio niao poderia ser deferido
por esse juizo a Policia Militar, por falta de competéncia constitu-
cional para a apuracio de infracoes penais.

Tal alegacdao improcede posto que a busca e apreensao determi-
nada por esse juizo, para ser cumprida pela Policia Militar nao
ofende a Carta Magna, eis que a medida é meramente cautelar
e nao enseja, por si s6, em ato de apuracio de apreensio do
proprio corpo de delito, que no caso se constituia na substincia
causadora de dependéncia fisica e psiquica apreendida.

Tratou-se a providéncia deferida, de medida cautelar de cariter
emergencial, e neste particular, nio contrariou o texto consti-
tucional, eis que nao esgotante das apuracoes a serem evadas a
termo pela Policia Judicidria Estadual.

Importante ressaltar, como, alids, exposto antes nas informacoes
prestadas as fls. 92, que o mandado teve seu cumprimento dire-
cionado a autoridade policial militar porque as sindicdncias
preliminares relativas aos locais suspeitos foram realizadas
pelo Servico de Informacoes da Unidade Policial Militar local,
sendo de bom senso que os mandados fossem cumpridos pelos
funciondrios publicos estaduais que realizaram as diligéncias
anteriores.

A competéncia constitucional da Policia Civil foi respeitada, eis
que o auto de prisao em flagrante delito lavrado pela Autori-
dade Policial Civil, na Delegacia de Policia desta Cidade, assim,
como todo o inquérito foi presidido por dita Autoridade, sendo
também certo que os laudos periciais, tanto preliminar quanto
o toxicolégico definitivo, foram confeccionados por servidores
policiais civis.

A busca e apreensao realizadas nestas circunstincias por Policiais
Militares nao violam o texto constitucional, posto que tratou-se,
como ja dito, de mera medida cautelar emergencial que objeti-
vou a obteng¢io da provas do crime em apuracio, consubstancia-
da na apreensiao do corpo de delito, que, no caso, é a propria
Cannabis sativa lineu, conhecida como MACONHA. (fls. 166-
167).
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A acdo, como se vé, cabia no ambito de atribui¢des conferidas a
policia militar, podendo ser classificada como atividade de policia
ostensiva e de preservacio da ordem publica.

A Corte, alids, ja se manifestou a respeito, em caso idéntico, no
julgamento do HC n° 91.481, (Rel. Min. MARCO AURELIO, DJe de
23.10.2008):

BUSCA E APREEENSAO — TRAFICO DE DROGAS — ORDEM JUDI-
CIAL — CUMPRIMENTO PELA POLICIA MILITAR. Ante o disposto
no art. 144 da Constituicao Federal, a circunstancia de haver atu-
ado, a policia militar ndo contamina o flagrante e a busca e apre-
ensao realizadas. AUTO CIRCUNSTANCIADO - § 7° DO ARTIGO
245 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. Atende ao disposto no
§ 7° do artigo 245 do Codigo de Processo Penal procedimento
a revelar auto de prisio em flagrante assinado pela autoridade
competente, do qual constam o condutor, o conduzido e as tes-
temunhas; despacho ratificando a prisio em flagrante; nota de
culpa e consciéncia das garantias constitucionais; comunicagao
do recolhimento do envolvido a autoridade policial; lavratura do
boletim de ocorréncia; auto de apreensio e solicitaciao de pericia
ao Instituto de Criminalistica.

Por fim, a prisio em flagrante poderia ser efetivada por qualquer
pessoa (art. 301 do Codigo de Processo Penal), até porque se
considera existente tal situacao, nos crimes permanentes, enquanto
niao cesse a permanéncia (art. 308 do CPP). Nao havia 6bice,
portanto, a que os policiais militares a tivessem realizado.

Também com relacdo a estoutro aspecto, a Corte ja decidiu:

EMENTA: Habeas corpus. Paciente condenado como incurso no
art. 12, da Lei n°® 6.368, de 1976, a pena de 6 anos de reclusio e
100 dias-multa. 2. Sustentacao de que a condenacio fora emba-
sada em prova ilicita, obtida no domicilio do paciente. 3. Parecer
da Procuradoria-Geral da Republica pelo indeferimento do writ.
4. nao ha falar-se em ilicitude de prova, com a busca domiciliar
ocorrida, eis que a vista de flagrante delito. 5. Habeas corpus
indeferido. (HC n°® 73.921, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, DJ de
18.08.2000).
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3. Isto posto, conheco em parte, do recurso extraordinario, e, na
parte conhecida, nego-lhe provimento.

MINISTRO CEZAR PELUSO
Relator

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 404.593.1

PRODEC.: ESPIRITO SANTO

RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO

RECTE. (S): R. B. C.

ADV. (A/S): AMARILDO DE LACERDA BARBOSA.

RECDO. (A/S): MINISTERO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

DECISAO: A Turma, 2 unanimidade, conheceu, em parte, do recurso
e, na parte conhecida, negou-lhe provimento, nos termos do voto do
Relator. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, os Senhores
Ministros Celso de Melo e Joaquim Barbosa. 2? Turma, 18.08.2009.
Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Presentes a sessao
os Senhores Ministros Cezar Peluso e Eros Grau. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e Joaquim
Barbosa.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Francisco Adalberto
No6brega.

Carlos Alberto Castanhede
Coordenador

2. Razoes
As mudancas, em face da natureza, e a forma com que ocorrem,
trazem consigo elevado grau de hesitacao e angustia, ocasionando

entraves e, via de regra, forca individuos, organizagoes e instituicoes,
desafiados, a se adaptarem as novas regras, fazendo com que
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procedimentos antigos e tradicionais cedam a busca de novas solucoes,
abrindo alas 2 modernidade, num ambiente em que a simplicidade,
a celeridade e economia tem sido o norte para o desempenho da
atividade humana em todos os setores do convivio social.

Assim, tem-se que os trabalhos e estudos realizados pelos
operadores do Direito e, pelos que, de alguma forma tem o dever
legal de intervir nas situagoes de conflito, devem ter como metas a
consolidacio de ideais, pensamentos e acoes, buscando-se a anilise
dos fatores motivacionais no desempenho da funcio publica e a
eliminagio dos fatores distorcidos, sempre com a finalidade de
melhor atender aos anseios da sociedade.

O acérdao em estudo consolida a competéncia e afirma a licitude
da prova quando o meio empregado para a sua obtencio for o
mandado de busca e apreensao requerido junto ao Poder Judicidrio
pela policia preventiva ou administrativa no desempenho da
atividade policial de natureza repressiva e preventiva.

Asociedade estd cada vez mais objetiva na procurade algumas solucoes
e, atender o clamor publico por meio do correto entendimento do
espirito da norma garantird o funcionamento e evolucao do sistema
de defesa social. Pois, tornar a prestacio jurisdicional mais eficiente,
com vista a dar uma resposta imediata a sociedade no que diz
respeito aos ilicitos penais, ceifando a burocracia reinante e gerando
mais crédito para o préprio sistema de defesa social deve ser uma
das metas de todo operador do Direito.

Assim, o tema sera discutido na ambiéncia dos conceitos de autoridade
policial, competéncia e exclusividade para a pritica de determinados
atos que direta ou indiretamente irdo servir para a decisao jurisdicional,
enfim, a licitude e competéncia dos 6rgiaos incumbidos de prestar o
servico de seguranca publica a sociedade para requerer mandados de
busca e apreensao junto ao Poder Judiciario.

Entretanto, inexiste a inten¢do de esgotar o assunto, o qual ainda

sera alvo de discussdes na seara do Judicidrio, principalmente
quando um outro 6rgio encarregado da execug¢io da atividade
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policial busca exclusividade para o exercicio de priticas comuns
a todos. Sempre deve ser considerado que o “direito é um dos
fenOmenos mais notaveis na vida humana”, abrangente, de
relevincia indiscutivel, de consequéncias sociais segundo as
diferentes perspectivas, constituindo permanente desafio a reflexao
do jurista e, compreendé-lo nao é tarefa ficil. (FERRAZ JUNIOR,

2008, p. 1-5).
3. Justificativa

O tema adquire relevancia a partir do momento em que se questiona
a competéncia dos 6rgaos encarregados da seguranca publica para
exercer atividades inerentes ao policiamento, cujos principios
norteadores encontram-se delineados na Constituicio Federal de
1988, a qual atribui a preservagio da ordem e da incolumidade
das pessoas e do patrimo6nio a Policia Federal, a Policia Rodoviaria
Federal, a Policia Ferroviaria Federal, a Policia Civil, a Policia Militar
e ao Corpo de Bombeiros Militar.

Todos os 6rgaos policiais exercem a atividade de seguranga publica,
a qual tem por escopo a integridade fisica e patrimonial do cidadao,
sendo esses Orgaos responsaveis pela manutencao e preservacao da
ordem publica, estando seus integrantes, sem excecio, investidos
de fungio policial. Em sentido amplo, autoridade policial é todo
aquele que se acha investido em fungio policial. Em sentido estrito,
alégica leva ao entendimento de que o conceito abarca autoridades
especificas, como exemplos, a direcao do inquérito policial somente
por Delegado de Policia estadual ou federal e o inquérito policial
militar sempre dirigido e instruido pela autoridade de policia
judicidria militar.

A policia é uma necessidade social basica. E uma instituicao antiga.
Nasceu no seio do grupo para garantir a existéncia do préprio
grupo. Conforme afirma Klinger Sobreira de Almeida:

E a policia que vela pela ordem publica, visualizada esta como
um sentimento de respeito as leis, um consenso de comporta-
mento social harménico, um clima de paz. E a policia que enfren-
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ta bandidos, facinoras ou perigosos delinqiientes, prendendo-os
ou abatendo-os nas refregas, ou mesmo tombando em defesa
da sociedade. E a policia que acorre convocada ou de iniciativa,
quando o louco furioso e/ou exterminador investe contra ino-
centes e pacatas pessoas, ou mesmo contra familiares. E a policia
que é chamada para socorrer o indefeso de um ataque do ani-
mal bravio. E a policia que d4 assisténcia quando todos falham,
carregando doentes, fazendo partos, oferecendo os primeiros e
essenciais socorros. E a policia que morre em defesa da socieda-
de. E a policia que nio fecha as portas, que exercita expediente
integral, que, sempre, nos longinquos e indspitos rincoes, cons-
titui quase que 2 Gnica manifestacio de governo. E a policia que,
chegando pioneiramente, implantando a ordem, participa da
edificacao das grandes e portentosas comunidades. Sua Funcio
é, pois, civilizadora, progressista e construtiva. (ALMEIDA, 1987).

Portanto, é tio ampla a atividade da seguranga publica que nao
h4 como definir de forma precisa e objetiva a atribuigiao especifica
de cada 6rgao. Todos buscam o mesmo fim. Cabe ressaltar que a
sociedade anseia por prote¢ao publica, nio lhe interessando que
o organismo de prestacdo do servigo seja militar ou civil, estadual,
federal ou municipal, Policia Militar, Policia Civil, Guarda Civil ou
Guarda Municipal, forca publica ou guarda noturno. A comunidade
exige Orgios fortes e sadios, dinamicos e eficazes, capazes de
assegurar-lhe protecio contra os riscos que rondam as populacoes
das modernas e das antigas, das grandes e das pequenas cidades.

Muito se tem discutido, principalmente entre os 6rgaos responsaveis
pela seguranca publica justamente o conceito de autoridade policial.
Vé-se que a discussao afasta-se do cunho juridico e passa a ganhar
natureza individual ou coletiva, geralmente centrada na necessidade
ou vontade pela fatia do poder, sempre efémero e fugaz.

A doutrina conceitua autoridade policial como sendo aquela
exercida pelos 6rgios administrativos dotados de poder de policia,
compreendendo o desempenho da policia judiciiria, de carater
repressivo, investigando e colhendo provas da existéncia do fato
e de sua autoria, para ajuizamento da acao penal, tendo como
responsdveis a Policia Federal e a Policia Civil; e o desempenho da
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policia administrativa, de carater preventivo, que se destina a ordem
publica e ao impedimento da pritica ou da eclosiao do delito, tendo
como responsaveis a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviaria
Federal, a Policia Militar e o Corpo de Bombeiros Militar. Em todos
os casos, o exercicio da atividade policial pressupoe poder de
policia. (JESUS, 1997, p. 53-54).

Autoridade, para o direito, é o poder pelo qual uma pessoa ou
entidade se impoe as outras, em razio de seu estado ou situagio.
Funcionalmente, qualquer agente publico dotado de poder legal
para submeter outrem a uma determinada situacio, ainda que contra
a sua vontade, € autoridade policial. No caso dos agentes publicos
policiais, todos os integrantes dos 6rgaos elencados no art. 144 da
Constituicao Federal “sio considerados autoridades, de maior ou
menor poder, uma vez que este é pressuposto necessirio para o
desempenho da fun¢io de policiamento” (JESUS, 1997, p. 54-55), ndo
importando se a natureza é preventiva ou repressiva. A abrangéncia
ou limitacdo do conceito dependera da atividade a ser desenvolvida.

No ambito do direito administrativo, extrai-se do acérdao RE
n. 80839/STF que o soldado de policia, fardado e armado ¢é a
encarnacao mais presente e respeitada da autoridade do Estado,
estando investido de uma parcela do poder publico. Assim, pois,
todo aquele que integrar um dos 6rgios do Estado federado ou
da Unido exercendo poder publico, agindo independentemente de
provocagao, possuindo discricionariedade e buscando o interesse
publico é uma autoridade policial. (JESUS, 1997. p. 55).

Na seara do processo penal comum o entendimento é dotado de
caracteristicas proprias. Extrai-se do art. 144 da CF/88 e do art. 4°
do Cédigo de Processo Penal, segundo a légica e a doutrina que o
delegado de policia estadual ou federal € a iinica autoridade policial
quando o assunto constitui o exercicio das funcbes de policia
investigativa e a apurac¢ao das infracoes penais, exceto as militares,
ocasido em que a autoridade de policia judicidria é inerente aos
Oficiais das Forgas Armadas, das Policias Militares e dos Corpos de
Bombeiros Militares. Assim, restringe-se o conceito para considerar
autoridade policial apenas o servidor publico competente para

426 ISSN 1809-8487 « v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 414-434



Adirson Anténio Glério de Ramos
Sebastido Pereira de Siqueira

conceder fianca, presidir o inquérito policial e requisitar diligéncias
investigatdrias, o que pode ser considerado muito pouco ou quase
nada quando o assunto é o exercicio da atividade policial.

Comumente, a doutrina classifica a policia em administrativa e
judicidria. A primeira é preventiva e a segunda é repressiva, mas o
mesmo 6rgao pode ser eclético, agindo preventiva e repressivamente
em razio da ténue linha de diferenciagio. Conclui-se que,
estando um Orgio no exercicio da atividade policial preventiva
(administrativa) e houver a eclosao do delito penal, nada impede
que ela passe imediatamente a desenvolver a atividade policial
repressiva (judicidria). E o que se vé na pritica. Segue a mesma
linha de raciocinio a autuacio sumdria ou termo circunstanciado
de ocorréncia preconizado no art. 69 da Lei n. 9.099/95, o qual
tem sido interpretado no sentido de que é autoridade policial
para a lavratura do termo “qualquer servidor publico que tenha
atribuicoes de exercer o policiamento, preventivo ou repressivo”.
(JESUS, 1997, p. 50-61). Cabe espago para mencionar o conceito
de autoridade extraido do art. 5° da Lei n. 4.898/65, que regula
o direito de representacio € o processo de responsabilidade
administrativa, civil e penal, nos casos de abuso de autoridade:
“Considera-se autoridade, para os efeitos desta lei, quem exerce
cargo, emprego ou funcio publica, de natureza civil, ou militar,
ainda que transitoriamente e sem remuneragao”.

4. Finalidade

Ao discutir o tema busca-se demonstrar que a atuagao dos 6rgaos
policiais tem por escopo a defesa da sociedade. O cidadao, na
maioria das vezes, tem na policia o primeiro escudo protetor dos
direitos e garantias consagrados na Constituicio, bastando para o
seu acionamento o “simples aceno de mao”, tornando a instituicao
“policia” como o verdadeiro bastido na protecio e defesa dos
direitos humanos fundamentais no Estado Democritico de Direito.
Independente do 6rgio que estiver atuando, cabe relevar que o
objetivo a ser perseguido devera ser sempre a seguranca publica e
todos os instrumentos constitucionais e legais disponiveis devem
ser aplicados nessa busca incessante que envolve todo o sistema
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de defesa social, com o envolvimento do Ministério Publico, 6rgiao
incansivel na luta pelos direitos individuais e coletivos, destacando-
se como um dos esteios de todo o sistema.

A ementa da Reclamagao n. 2008.030687-2 do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que teve como relator o Desembargador Substituto
Victor Ferreira, afirma que nio ha exclusividade das fungoes de
policia judicidria no Ambito dos Estados da Federagao, entretanto,
essa exclusividade vai existir na atuagao da Policia Federal:

RECLAMACAO. PEDIDO MINISTERIAL DE BUSCA E APREENSAO
A SER CUMPRIDA PELA POLICIA MILITAR. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE DE INVESTIGAGAO
PELO PROMOTOR DE JUSTICA. AUSENCIA DE EXCLUSIVIDADE
DAS FUNCOES DE POLICIA JUDICIARIA NO AMBITO ESTADU-
AL. MANUTENCAO DA SEGURANCA PUBLICA. PARTICULARIDA-
DES DO CASO QUE EXIGEM ATUACAO IMEDIATA DO ESTADO.
NECESSIDADE DE INTERVENCAO DA POLICIA MILITAR EVI-
DENCIADA. RECURSO PROVIDO.

A Constituicio Federal em seu art. 114, § 4°, ao preconizar que
“as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Uniao, as funcoes de policia
judiciaria e a apuraciao de infragées penais, exceto as militares”,
define as fungdes da Policia Civil. Porém, em nenhum momento
estabelece qualquer cliusula de exclusividade, o que impede
a feudalizacao de determinadas atividades quando o assunto ¢é a
solicitacio de mandados de busca e apreensiao por parte da Policia
Militar para a realizacdo de diligéncias de natureza administrativa,
entendidas como sendo aquelas que antecedem a atuacio da
policia judicidria e a instaura¢ao do inquérito, pois sao totalmente
desprovidas do cardter investigatério exigido para a natureza
informativa do inquérito policial.

Logicamente que o pedido devera, obrigatoriamente, ser analisado
pelo Ministério Pablico, 6rgao incumbido da fiscalizagio externa
da atividade policial. Procuram entravar o sistema aqueles que
argumentam no sentido de que os integrantes desta ou daquela
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organizacio policial nio detém competéncia e conhecimento para
solicitar e cumprir mandados de busca e apreensio.

Contudo, o contra-argumento solidifica-se com a participacio do
Ministério Puiblico no processo e o conhecimento publico e notério
de que todos os integrantes dos 6rgaos policiais elencados no
art. 144 da Constitui¢ao Federal recebem formagao nas areas do
direito que lhes competem, relevando-se que os Oficiais das Policias
Militares, quando participam dos Conselhos de Justica Militar no
processo € julgamento de crimes militares, atuam stricto sensu,
como juizes desempenhando a mesma atribui¢ao dos juizes de
direito (togados) do juizo militar.

E légico, em razio da atividade, que os mandados de busca e
apreensio necessirios para a atividade investigativa sio sempre
solicitados e cumpridos pela Policia Civil ou Federal. Mas, legal e
juridicamente, nada impede que, nas diligéncias administrativas
que antecedem a investigacio criminal, os 6rgios encarregados da
seguranca publica solicitem a expedicio de mandados de busca
e apreensido. Assim, amplia-se o conceito de autoridade policial e
permite-se que toda e qualquer policia, elencada no art. 144 da
CF/88, cujos integrantes sio autoridades policiais para esse fim
especifico, possam legal e licitamente solicitar a expedi¢io de
mandados de busca a apreensio junto ao Judicidrio, obviamente
com a legitima participagio do Ministério Publico.

Conforme destacado por José Fernando Marreiros Sarabando:

Somente se e quando as policias, o MP e o Judicidrio atuarem
com energia e com sinergia, é que a altamente lucrativa atividade
do comércio ilegal das drogas comecgarai a sofrer reveses, duros e
irreversiveis, 0s quais, a partir do momento em que se tornarem
constantes, submetera o trafico e os traficantes a autoridade efe-
tiva do Estado, até a sua tio sonhada extin¢ao definitiva. (SARA-
BANDO, 2009, p. 226).
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5. Comentario

A dicotomia policia administrativa e policia judicidria tem gerado
confusdes para o legislador e para os operadores do direito,
haja vista que ambas sdo exteriorizagio de atividade tipicamente
administrativa. Conforme afirma Alvaro Lazzarini:

A policia administrativa é preventiva, regida pelas normas e
principios juridicos do Direito Administrativo, enquanto que a
policia judicidria é repressiva, exercendo uma atividade tipica-
mente administrativa de simples auxiliar da repressio criminal,
que ¢ exercida pela Justica Criminal, pelo 6rgio competente, in-
clusive de outro Poder da Soberania do Estado que é o Poder
Judicidrio. (LAZZARINI, 1992, p. 280).

Nesse ponto, ha que se relevar que ambas atuam e sao regidas pelas
normas e principios do Direito, em seus diversos e variados ramos e,
nao apenas do Direito Penal e Processual Penal numa visao inicial e
minimalista. O 6rgao policial pode ser eclético, porque age preventiva
e repressivamente, pois, passa necessiria e automaticamente da
atividade policial preventiva para o exercicio da atividade policial
repressiva, exercendo uma espécie de repressio imediata, uma vez
que nio conseguiu evitar o delito. (LAZZARINI, 1992a, p. 280).

A questao adquire extrema relevancia a partir do momento em que tem
levado os 6rgaos encarregados da seguranca publica a um incansavel
labor na busca permanente de melhorias na atividade de seguranca
publica. O interesse da coletividade é a justificativa maior para que
todos os atores envolvidos utilizem todas as ferramentas constitucionais
possiveis para que a sociedade — a grande destinatiria dos servigos de
defesa social - sinta-se minimamente protegida pelo Estado.

O pedido e o cumprimento de mandados de busca e apreensao
por qualquer dos 6rgios policiais elencados no art. 144 da CF/88
nao significa “usurpacao de competéncia, por que tal procedimento
nao constitui atos de investigacio nem de instrucao, reservados a
funcao de policia judiciaria”, conforme acentuou o Ministro Cezar
Peluso, relator.
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De passagem, ha que se mencionar as inimeras diligéncias de
busca e apreensao realizadas pelas Receitas Federal e Estadual
no ambito de sua competéncia, bem como os mandados de
busca e apreensio solicitados e cumpridos pela Policia de Meio
Ambiente. Nesse contexto, a atuagio desta merece relevo. E de
pleno conhecimento que essa atividade de policiamento, exercida
pelas Policias Militares dos Estados requerem, no desempenho
da sua atividade, mandados de busca e apreensio junto ao
Poder Judicidrio com o escopo de reprimir o desmate com
armazenamento de madeiras, locais de producao ilegal de carviao
vegetal, armazenamento de caga abatida, aprisionamento ilegal de
passaros, rinhas de canirios e galos e outras tantas irregularidades
e crimes previstos na legislacio ambiental.

Nesse aspecto, até mesmo por uma questao de logica, a coletividade
ha de questionar a razio do permissivo para requerer mandados de
busca e apreensio direcionados a reprimenda do engaiolamento
de piassaros, e o impeditivo, para requerer mandados de busca e
apreensao para a reprimenda do crime.

A coletividade, em face do minimo existencial, poderia apresentar
o argumento de que sendo o inquérito policial peca informativa,
prescindivel para o oferecimento da dentncia por parte do
Ministério Publico caso este entenda que a autoria € a materialidade
da infragdo penal estejam comprovadas por outros meios, nio seria
necessdria a investigacdo criminal. Assim, nio hia como ceifar a
atuacido de todos os 6rgaos encarregados pela seguranga publica no
cumprimento de mandados de busca e apreensio, fase que antecede
a investigacdo criminal, consubstanciando-se na repressiao imediata
ao delito que ndo conseguiu impedir, coletando e fornecendo a
propria policia judiciaria e a Justica Criminal um primeiro material
de averiguacio e exame.

Conclui-se que, ap6s a vigéncia da Constituicio de 1988, em face
da dicotomia estabelecida, a policia judicidria exerce a sua atividade
ap6s a pritica do ilicito penal, e, mesmo assim, apds a repressao
imediata por parte da policia ostensiva, seja Militar Estadual,
Rodovidria ou Ferroviaria Federal, diante da infracio penal que
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nao pode evitar, “tomando todas as providéncias elencadas no
ordenamento processual para o tipo penal que, pelo menos em
tese, tenha ocorrido”. (LAZZARINI, 1992b, p. 2806).

5.1. Legitimidade, licitude e possibilidade dos 6rgaos de policia
ostensiva solicitar mandados de busca e apreensao junto ao
Poder Judiciario

O ordenamento juridico patrio, em nenhum momento, concede
exclusividade para o cumprimento de mandados de busca e
apreensao. Extrai-se do recurso em Habeas Corpus n. 141236 — Rio
de Janeiro (91.0010556-2):

alertada por notitia criminis oriunda de 6rgao policial militar,
nio macula a busca e apreensio o cumprimento do respectivo
mandado judicial pelo mesmo 6rgao, tanto mais que se seguiu a
regular instauracdo do inquérito pela Policia Civil, a qual foram
entregues os bens apreendidos.

Ha de se concluir que a diligéncia estd compreendida na atividade
de policia ostensiva e de preservagio da ordem publica, um dos
varios motivos e objetivos de existéncia dos 6rgios policiais.

Realmente o legislador constituinte reservou para determinados
orgaos policiais algumas atividades especificas, mas em nenhum
momento retirou dos 6rgaos encarregados do exercicio da policia
preventiva ou administrativa a competéncia ou capacidade para
requerer ou cumprir mandados de busca e apreensio.

Em andlise do art. 144 da Constituigao, extrai-se que, em matéria
de policia judicidria, s6 hd exclusividade expressa para a Policia
Federal, ao passo que a Policia Civil possui ampla competéncia de
policia judicidria, contudo nao exclusiva nem privativa (LAZZARINI,
1992b, p. 159). O que se reserva a funcao de policia judiciaria,
repressiva ou cartoraria sao os atos de investigacao e de instrucao
nos casos de apuracio de crimes por meio do inquérito policial,
pressupondo-se que o instrumento utilizado pela policia judiciiria
€ o inquérito. Assim, qualquer medida adotada ou praticada antes
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da instauragio do inquérito policial tem natureza administrativa
podendo ser executada por qualquer 6rgao policial.

Seguindo a lbégica, qualquer dos Orgios policiais elencados
no art. 144 da Constituicao da Republica, seja Civil ou Militar,
poderd solicitar junto ao Poder Judicidrio, sempre com vista
ao representante do Ministério Publico, o mandado de busca e
apreensio, quando no exercicio rotineiro do policiamento ostensivo
ou da atividade administrativa de verificar possiveis crimes que
estejam sendo praticados, ou a praticar, com destaque para o trifico
de entorpecentes.

5.2. Comentario conclusivo do acérdao

Nesse sentido, o acérdio comentado define com clareza que “nio
constitui prova ilicita a que resulte do cumprimento de mandado de
busca e apreensio emergencial pela policia militar” ou qualquer dos
orgaos policiais elencados no art. 144 da Constituicio da Republica,
quando, atuando no policiamento ostensivo com o objetivo de
evitar o delito sio obrigados a agirem na repressao imediata do
delito que nio se conseguiu evitar.

Em acérdio uninime, na Apelagio Criminal n. 58.497-3, de
Itanhaém, citado por Lazzarini (1992a, p. 287). ficou evidenciado o
entendimento de que essa atuagio com vista a coleta e fornecimento
a propria policia judicidria e a Justica Criminal de um primeiro
material de averiguag¢io e exame é denominada investigacao policial
preventiva, e nao invade a competéncia da policia judicidria por nao
se tratar de inquérito policial, mas intervencao policial em face de
um delito que estd acontecendo ou estd prestes a acontecer.

Numa sintese do pensamento expressado releva-se que nao basta
interpretar, estudar e decompor o texto legal, atendo-se as palavras
e ao sentido respectivo; € preciso ir além. Deve-se examinar as
normas juridicas em seu conjunto e em relacao a ciéncia deduzindo,
assim, uma obra sistemdtica, um todo orginico, com o objetivo
principal de descobrir e revelar o Direito, construindo, recompondo
e reconstruindo, compreendendo-a, “achando o direito positivo,
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légico, aplicavel a vida real” (MAXIMILIANO,1981, p. 45), haja vista
que nao hi verdade absoluta, objetiva e indubitavel, mas verdade
relativa, reconstruida segundo o sujeito que recompode e aplica o
Direito, sempre objetivando a ampla e efetiva protecao dos direitos
individuais e coletivos.
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RESUMO: Este artigo foi produzido a partir de uma questao tratada
em dissertagio de mestrado de minha autoria, confrontada com o
resultado das eleicoes realizadas em 03/10/2010, e analisa como o
voto universal e a representatividade, mesmo num sistema politico
reconhecidamente democritico como o brasileiro, podem se
tornar mecanismos insuficientes para a real participagao social e de
efetivacao do principio da soberania popular. Num momento de
pouca credibilidade do Poder Legislativo como vivenciamos hoje,
sobretudo na esfera federal, mas tendo em contrapartida duas
mulheres conquistando maioria dos votos validos no pleito relativo
a Presidéncia da Republica, o trabalho busca a reflexio sobre a
necessidade de reinterpretar o voto universal de acordo com
teorias que consagram a participacio popular. O trabalho retrata
teorias sobre participacio popular e questiona a legitimidade das
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instituicdoes publicas no momento em que tentam se sobrepor a
vontade manifestada diretamente pelo povo.

PALAVRAS-CHAVE: Participacio popular; voto universal;
representatividade; soberania popular.

ABSTRACT: This article was produced from a question addressed
in my dissertation, faced with the outcome of the elections held
on 03/10/10, and examines how the universal suffrage and
representation may become an insufficient mechanism for social
participation and actual realization of the principle of popular
sovereignty, even in a democratic political system as Brazil’s. In a
time of low credibility of the Legislature as we experience today;,
especially at the federal level, the paper seeks to reflect on the
need to reinterpret the universal suffrage according to theories
that provide for popular participation. The work depicts theories
on popular participation and questions the legitimacy of public
institutions when they try to override the wishes expressed by the
people directly.

KEY WORDS: Popular participation; universal suffrage;
representation; popular sovereignty.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Aspectos culturais. 3. Conclusio. 4.
Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

Analisando o quadro politico que se desenhou nas eleicoes
realizadas no primeiro turno no ultimo dia 03 de outubro de 2010,
surgiu a idéia de rediscutir um excerto da minha dissertacao de
mestrado (CAMPOS, 2010). Isso porque o cenirio politico que
se desenhou nas elei¢des do dia 3 de outubro de 2010 mostrou
tendéncias que ndo poderiamos imaginar no inicio do século
passado considerando as grandes dificuldades do pais em termos
de tradicdo politico-cultural, sendo este 0 momento propicio para
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grandes transformagoes, dai a incessante pergunta a respeito da
efetividade de nosso Estado Democritico no que tange a relacao
entre o voto universal obrigatério e a representatividade.

Esta critica a tradicdo politico-cultural brasileira é possivel a partir
dos trabalhos de Faoro (1976) e Holanda (2003), que descrevem
as formas de patrimonialismo, personalismo, clientelismo e
coronelismo presentes na cultura e na politica brasileiras', somados
as recentes denuncias de corrup¢iao no Ambito do Legislativo Federal,
especialmente ap6s o esquema que ficou conhecido por “mensalao”,
em julgamento através da Acio Penal 470 (BRASIL, 2007) no Supremo
Tribunal Federal e as seguidas denuncias de corrupcio noticiadas
na imprensa, seja o chamado “mensalao mineiro” ou até mesmo o
recente episddio do “mensalio do Democratas (DEM) de Brasilia”.

Apenas para exemplificar o fendmeno ocorrido no altimo pleito, de
maneira surpreendente, duas mulheres somaram, como candidatas
a presidéncia da Republica, inéditos 67.287.793 milhdes de votos, o
que ¢é equivalente a, aproximadamente, 49% do eleitorado nacional
que possui 135.804.433 milhoes de inscritos e 66,23% do total de
votos validos, e o comparecimento foi equivalente a 81,88%, sendo
111.193.747 milhées de eleitores, conforme dados divulgados pelo
sitio eletronico do Tribunal Superior Eleitoral.

Em que pese a participacao macicga do eleitorado nacional no dltimo
pleito, continuo questionando se o voto e a representatividade,
como obrigatérios que sio em nosso sistema politico, sao causa ou
efeito do déficit democraitico no Brasil.

Para explicar melhor o que chamo de “déficit democritico”, € bom
relembrar algumas questoes afins. A proximidade entre o titular do
voto, o poder politico e a representatividade nem sempre foi um
fator a ser elogiado no Brasil.

! Sobre essas caracteristicas, recomendo o artigo de SOARES; Aratjo (2008). Disponivel
em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_762.pdf>.

2 Investigado perante o Supremo Tribunal Federal no Inquérito (INQ) 2.280 (BRASIL,
2000).
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2. Aspectos culturais

As eleicoes e o voto como fontes do Poder Politico sio criacoes
do Estado Moderno, em contraposicio ao Estado Absolutista da
Idade Média, em que os soberanos detinham todo o poder, com a
justificativa baseada na vontade divina, nao havendo distin¢ao entre
direito, religidao, tradicao, costume e moral (BARACHO JUNIOR,
2000, p. 53).

O Constitucionalismo Moderno tem origem nas Revolugoes da
Inglaterra em 1688, dos Estados Unidos em 1776 e da Franga em
1789. A formacao do Poder Politico passou a se dar na forma de
representacio, com eleicbes periddicas, e o espaco publico foi
redesenhado nos séculos XIX e XX com o surgimento dos partidos
de massa e a garantia do direito de associagio. Mas os liberais
tinham restricoes a participacao politica, 0 que motivou a limitacao
do sufragio até o século XIX. (VILANI; MARQUES, 1992, p. 7).

O desafio para este novo modelo que se instaurava era a questao
da legitimidade, ou seja, como efetivar a devida correspondéncia
entre o exercicio do poder estatal e a vontade do povo. Em outras
palavras, como criar o sentimento de pertenca? Nas palavras de
MOREIRA (2009, p. 22-23), nesse novo sistema,

a soberania popular seri institucionalizada por meio do direito
codificado [...] o sistema juridico terd o cédigo como forma 16-
gica [...] o c6digo tornard obrigatdria e exigivel a vinculacao de
todos as mesmas prescricoes.

No Brasil, ainda durante a colonizagao, com a Corte distante dos
problemas locais e a forte presenca da aristocracia rural, o poder
privado foi mais forte do que o Poder do Estado. Segundo Faoro
(1976, p. 365), a sociedade luso-brasileira contraiu o achaque
liberal a partir da Revolugao Portuguesa de 1820 e as fazendas que
detinham forte expressao politica perdem espaco para os detentores
do crédito e das exportagdes. As eleicoes passam as maos dos
letrados, legistas — especialmente juizes — e, dos Deputados eleitos
as Cortes Portuguesas, grande parte era de magistrados, clérigos e
funcionarios publicos.

447 ISSN 1809-8487 « v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 439-459



Mariano Henrique Mauricio de Campos

O artigo 90 da Constitui¢ao de 1824 determinava elei¢oes indiretas
para Deputados e Senadores mediante eleicao de cidadaos ativos.
As assembleias paroquiais elegiam os eleitores de provincia, que
escolhiam os representantes da nacido e da provincia. Segundo o
art. 92, nio podiam votar os menores de 25 anos, salvo se casados,
oficiais militares, que fossem maiores de 21 anos, os bacharéis
formados e clérigos de Ordens Sacras; os filhos de familias, que
estivessem na companhia de seus pais, salvo se servissem oficios
publicos; os criados de servir, em cuja classe nao entravam os guarda-
livros e primeiros caixeiros das casas de comércio; os criados da Casa
Imperial, que nao fossem de galao branco, e os administradores das
fazendas rurais e fabricas; os religiosos e quaisquer que vivessem em
comunidade claustral; os que nao tivessem de renda liquida anual
cem mil réis por bens de raiz, indastria, comércio, ou empregos.

A formacao das mesas eleitorais € o processo eleitoral tinham
vinculagio com a Igreja, pois o presidente da assembleia paroquial
€ 0 juiz deveriam estar em combina¢ao com o paroco para os fins de
escolher dois secretirios e escrutinadores para a mesa. O processo
de eleicao de deputados inaugura outra via crucis € nao raras vezes
as atas eram remetidas em branco para o Presidente de Provincia
preencher ao seu talante (FAORO, 1976, p. 367-368).

Estes fatos permitem concluir que, durante a colonizacao e na fase
imperial, o Brasil, o voto e a representatividade possuiam sérios
vicios de legitimidade. O poder econémico passou a se sobrepor ao
poder politico e a vontade do eleitor, detentor da legitimidade para
formagao das Casas Legislativas que, em tese, controlariam o poder
do Imperador.

A Constituicio de 1891 consagrou o principio daigualdade no art. 72,
§ 2°, e extinguiu privilégios de nascimento, foro de nobreza, ordens
honorificas e titulos nobiliArquicos e de conselho. Considerava
eleitores os cidadaos maiores de 21 anos de idade. Mas de 1837 a
1889 o sistema representativo é uma cadeia de “cabrestos” em que
prevalece o comando sobre a vontade do eleitor. A primeira eleicao
direta em 1881 s6 alistou 150 mil eleitores e houve comparecimento
de 96.411, numa populacio de 12 milhées de habitantes. O povo
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nao comparecia as eleicoes para defesa de interesses e aspiragoes,
mas era movido pelos proprietarios sob comando do presidente de
Provincia. (FAORO, 1976, p. 375-377).

A composigio da sociedade rural, ja no inicio do século XX, justifica
o déficit de consciéncia politica e os votos de cabresto, uma vez
que, segundo o censo agricola de 1940, a populagao ativa ocupada
com agricultura, pecudria e silvicultura somada aos pequenos
proprietarios com até 50 hectares chegava a 90,12% da populacio.
Além disso, as despesas eleitorais eram suportadas pelos fazendeiros
e chefes locais, propiciando que o eleitor seguisse a orientacao
de quem arcava com os gastos, praticando um ato que, apesar de
politico, era-lhe indiferente.

Os municipios do interior detinham a maioria do eleitorado, cerca
de 70% e no interior o fator rural se sobrepunha ao urbano. Isto
demonstra o coronelismo e a auséncia de participacao do eleitorado
na formacido do Legislativo, gerando o déficit de representacao e da
democracia nas primeiras décadas da Republica (LEAL, 1997, p. 55-
57). Em termos de voto, a Constituicao de 1934 recuou a idade de
alistamento eleitoral para 18 anos, sendo obrigatério para homens e
mulheres que exerciam funcao publica remunerada, de acordo com
o artigo 109 desta Constituicio. Eram proibidos de alistar: os que
nao sabiam ler e escrever; os pragas, salvo os sargentos, do Exército
e da Armada e das forcas auxiliares do Exército, bem como os alunos
das escolas militares de ensino superior € os aspirantes a oficial;
os mendigos; os que estivessem, temporiria ou definitivamente,
privados dos direitos politicos (art. 108, paridgrafo inico).

Holanda (2003, p. 178) diz que, se as mudancas no poder politico
nao forem precedidas de mudanca estrutural da sociedade, nada
resolverao e a medida se tornard enganadora e superficial. Além
disso, outro remédio que apenas parece mais plausivel é o fato de se
acreditar que a letra morta pode influir sobre o destino de um povo.

A Constituicao de 1937 consagrou a elei¢ao indireta para a Camara

dos Deputados, mas de qualquer forma prevaleceu o Estado Novo
e a forga ditatorial de Getilio Vargas. Ja em 1946, a Constitui¢io
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dispOs no art. 134 que o sufragio era universal e direto; o voto
era secreto e ficava assegurada a representacao proporcional dos
Partidos Politicos nacionais, na forma como a lei estabelecesse.
Aquela Constituicio manteve a idade de alistamento em 18 anos,
incondicionalmente, para ambos o0s sexos.

O governo ditatorial iniciado em 1964, na realidade, privou o
exercicio dos direitos politicos, entre muitos outros. O Congresso
Nacional passou a obedecer ao Presidente da Republica até a
redemocratizacio em 1988. O art. 143 previa o voto direto e
secreto, respeitadas as excegoes que a propria Constituicao criasse.
No entanto, isto ndo se viu. O Presidente da Republica era eleito
indiretamente entre nomes indicados pelos Militares e houve muita
perseguicao politica.

Assim, diante desse quadro historico, é possivel perceber como a
tradicdo brasileira foi de pouca eficiéncia eleitoral no que tange
ao ideal de representatividade e autonomia politica. Prevaleceu o
“coronelismo” como contamina¢io do dominio politico pelo poder
privado, significando isolamento do poder publico em municipios
predominantemente rurais (LEAL, 1997, p. 275).

Mesmo o regime representativo nio trouxe solucoes parao problema,
mas sO fez agravar o quadro em face da estrutura economica
e social jia formada. Isto porque incorporou a cidadania ativa
eleitores incapacitados para o desenvolvimento de autoconsciéncia
politica. O poder publico passa a se relacionar com os detentores
do poder regional e assim se forma uma estrutura viciada, na qual
os candidatos governistas levam os votos em elei¢oes estaduais e
federais; em contrapartida, os “coronéis” permanecem livres do
controle e da fiscalizacio do Poder do Estado para consolidar a
dominacao no interior (LEAL, 1997, p. 279).

As lutas travadas para conquista do Estado de Direito e também para
a representatividade politica durante a Revolucao Francesa, bem
como para a liberdade dos Estados Unidos na Revolu¢ao Americana,
passam longe da trajetdria politica do Brasil. No entanto, sao formas
intensamente copiadas pelos liberais e republicanos que travaram
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lutas politicas no pais durante o Império e a Primeira Republica. O
preco de se copiar um sistema politico ao invés de se conquistar um
é ver sempre um grupo mais forte tomar as rédeas do poder politico
e através dele produzir um golpe institucionalizado.

E possivel perceber como o Brasil passou por golpes de Estado
constitucionalizados. Da Constitui¢io do Império a Constituicao
Militar revogada em 1988, os golpes politicos sempre foram objeto
de consagracao escamoteada nos textos normativos, fomentando
lutas de grupos adversarios que sempre queriam ascender ao poder
em detrimento de seus inimigos, mas sem vislumbrar a soberania e o
fortalecimento do pais. Desse modo, a Constitui¢ao € tratada como
plano de Governo, alterada por interesses que nem sempre Sao 0s
interesses da sociedade e nao ¢ tratada da forma como deveria ser,
ou seja, como o documento que traduz a identidade (ROSENFELD,
2003) do povo que a concebeu.

O modelo norte-americano de Estado consagrou a autonomia das
13 coldnias e outorgou a Unido a soberania para fortalecimento do
pais, conforme se percebe dos escritos federalistas em Madison,
Hamilton e Jay (1993). O modelo francés, inspirado na soberania
popular, lutou contra o absolutismo e a concentracio de poder,
gerando o debate entre os republicanos e liberais, que na atualidade
pode ser apreciado em Habermas (2007) e Oliveira (2006b). Nas
ciéncias sociais Vilani (2000) e Anastasia (2002) resgatam estes
debates e a formaciao da democracia moderna.

Importante frisar aqui que o voto universal e a representatividade,
historicamente, nao surgiram no Brasil como anseio da populacao,
que sai as ruas e combate o poder politico absoluto, despotico. Luta
assim se viu apenas em 1985 por for¢a da mobilizacio nacional em
torno das elei¢oes diretas para Presidente da Republica, levando a
redemocratizagio do pais com a Constituicio de 1988, o que foi
muito bem delineado por Oliveira (2009). O voto foi tomado pelo
“coronelismo”, como ja visto, e a representatividade estava falida
antes mesmo de instituir-se como instrumento democritico, jia que
nao existe relacao de interesse da populacio no controle dos atos
dos seus representantes no cumprimento do mandato.
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Alids, em relacio ao mandato, é bom frisar que nio existe relagcao
de dependéncia entre a vontade do eleitor e a do representante
eleito e num sistema multipartidirio, como o brasileiro, reduz-se a
possibilidade de governo do povo porque os Deputados tornam-se
delegados das bancadas parlamentares, ao invés de delegados do
povo (MULLER, 2003, p. 128).

Dados de wuma pesquisa realizada pela organizagio nao
governamental denominada Transparéncia BrasiP’ revelam que
cada parlamentar brasileiro custa em torno de R$ 10,2 milhoes
por ano, desconsiderando-se o sistema bicameral. O valor s6 niao
supera os parlamentares dos Estados Unidos, que custam aos
cofres publicos cerca de R$ 15, 3 milhdes cada membro, por ano. A
mesma pesquisa revela que, se mantido o orcamento do Congresso
Nacional, mas distribuido de acordo com o custo do mandato do
parlamentar europeu, o Brasil teria 2.556 integrantes, nimero bem
superior aos 594 atuais.

Diante desses dados, é inevitivel pensar que o problema da
representatividade no pais é uma questao cultural, de formacao
politica. O predominio das relacbes de “coronelismo”, como
enfatizado por Leal (1997), indica que o pais tem um sistema
politico formal e baseado em sistemas de outros paises, mas hi
pouca legitimidade na representacio. Os cofres publicos gastam
quantias exorbitantes com os mandatirios e, em contrapartida, o
que a populaciao recebe sao denincias de corrupcao, trifico de
influéncia e os “mensalées”.

Os Constituintes de 1988 lidaram com esta questao e a democracia
participativa encontrou nos institutos do plebiscito, referendo e
iniciativa popular uma forma de erigir-se. Portanto, além do voto
universal e a representatividade politica, existem meios de tornar
o cidadio mais participe da construg¢io do Estado e das atividades
da Administracio Publica, mas como ji defendi em outra situacao
(CAMPOS, 2009), é preciso repensar em que medida o plebiscito e o
referendo nos servem como instrumento real de participagao popular.

* Disponivel em: www.transparéncia.org.br. Acesso em: 23 mar. 2009.
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Apds essas consideracoes, afirmo que o déficit democritico no
Brasil pode ser atribuido ao sistema de voto e de representatividade
ainda do tempo colonial. A evolugio dos problemas econdémicos
e sociais em meio a propriedade rural de outrora e o crescimento
dos centros industriais e urbanos, mas sem extirpacio da praga
do “coronelismo”, contribuiram para que o pais acordasse para a
democracia participativa e o combate a corrupg¢io politica apenas
no final do século XX, culminando em 2010 com um processo
politico que levou duas mulheres a uma votacio nunca antes vista,
conforme dados colacionados nas primeiras linhas deste trabalho.

Politicos eticamente educados e a educacao dos cidadios siao
necessidades de um modelo democritico, porque o abandono ético
dos politicos pode arruinar o Estado de Direito (KERSTING, 2003, p.
112). Aos poucos, muito timidamente, a populagio vai avancando e
a mobilizacao social cresce com tal perspectiva. Mas ainda € preciso
muito trabalho e discussio. Nada melhor que o debate sobre as
nossas convicgoes politicas para que haja um crescimento ético. E a
busca pelo processo de aprendizagem social com o Direito, sujeito
a tropecos, mas capaz de corrigir-se (OLIVEIRA, 2009, p. 297).

A perspectiva é de que um modelo dialégico seja levado a efeito no
Estado de direito brasileiro. Levando em consideracio o problema
do voto e da representatividade é que trabalhei na dissertacao
de mestrado, de onde extrai este trabalho, no qual se investigam
mudancas no processo legislativo, através de outras possibilidades
em relacgao ao plebiscito e ao referendo, para se chegar a um modelo
de participacio popular que realmente consagre a soberania e a
vontade do povo, que hoje é plural, é multicultural.

A reducio da democracia ao processo eleitoral, segundo Santos
(2002, p. 6), leva aos questionamentos: as eleicbes esgotam
os procedimentos de autorizagio por parte dos cidadaos?
Procedimentos de representagio esgotam a representacio da
diferenca de uma sociedade pluralista? Respondendo, de acordo com
o proprio Boaventura de Sousa Santos, os processos de libertacao
e democratizacio possuem um elemento comum: a participacao
ampliada de atores sociais de diversos tipos em processos de tomada
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de decisio. Isto significa a inclusio de temas ignorados pelo sistema
politico, a redefinicio de identidades, vinculos € o aumento da
participacdo, especialmente no ambito local (SANTOS, 2002, p. 59).

Ainda, de acordo com Santos (2002, p. 69), as mudangas mais
significativas na forma da democracia se originaram dos movimentos
sociais. Conclui o citado autor questionando a pretensao de
universalidade e exclusividade da democracia liberal, abrindo
espaco para concepcoes contra-hegémonicas, sugerindo que a
democracia participativa e a democracia representativa coexistam e se
complementem. Portanto, abre-se o espaco para o questionamento de
intervenc¢oes pontuais no processo de constitucionalizagao de normas,
uma vez que o debate politico-eleitoral deve sopesar propostas de
reconhecimento cultural e inclusao social (SANTOS, 2002, p. 76).

No entanto, devido a tradicio pouco efetiva em termos de
representacao e ao voto como instrumento de pertenca do cidadao
perante o Estado, é bom relembrar as palavras de Neves (2007,
p-100), segundo o qual a constitucionalizagio simbdlica ocorre
quando as instituicoes basicas (direitos civis, politicos e sociais,
a separacio de poderes e a eleicio democritica) nio encontram
ressonancia generalizada na prixis dos 6rgios estatais nem na
conduta e nas expectativas da populagio. Contrapde-se ao texto
constitucional includente, uma realidade constitucional excludente.
Também € caracteristica da constitucionalizagio simbolica a prixis
dos 6rgios estatais voltada para a violacao continua e casuistica da
Constitui¢ao. Conclui ainda o autor em comento que a nio inclusiao de
uma esfera publica pluralista no processo de concretizacio normativa
é o problema da constitucionalizacio simbolica (NEVES, 2007, p. 94).

E inevitivel concluir que a auséncia deste sentimento de pertenca
e a auséncia da praxis includente por parte dos 6rgaos estatais
encontram ressonancia do conceito de constitucionalizacao
simbdlica e, consequentemente, fulminam os objetivos centrais
do exercicio do direito de voto e a questao da representatividade,
protegidos pelas cliusulas pétreas, conforme artigo 60, § 4°, incisos
I a IV, da Constitui¢ao Federal, consectirios que sao do principio
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basilar da carta republicana de 1988 - o principio da soberania
popular — estampado no artigo 1°, pariagrafo tnico.

Em virtude de uma tendéncia eminentemente liberal por parte
do pensamento juridico brasileiro no que tange a interpretacio
das normas constitucionais, di-se azo a pouca efetividade do
direito ao voto universal, que passa a ser um ato indiferente, tal
como fazia a populagao ruricola no inicio do século XX, conforme
tratado alhures. A representatividade também fica prejudicada,
pois, conforme pesquisas recentes amplamente divulgadas nos
telejornais e na imprensa, de modo geral, sio poucos os eleitores
que se lembram do candidato em que votaram, sobretudo quando
se trata da escolha de deputados, nos dois niveis, e senadores.

Portanto, percebo que nio houve nenhuma alteracio na forma de
se interpretar a Constituicio e de concretizd-la em praticamente
185 anos de Constitucionalismo Brasileiro, permanecendo a visio
liberal, embora nao se olvide o fato de que tivemos constituicoes
sociais (1934) e democraticas (de 1946 e 1988), ou seja, produz-se
apenas uma blindagem em favor da sociedade burguesa e capitalista
perante o arbitrio estatal enquanto os servigos e politicas publicas
em 4reas essenciais como saude, educacao, seguranca, saneamento
e habitagiao sio negligenciados a ponto de surgir o fendmeno da
“judicializagio das politicas publicas” em detrimento de uma
populagio macicamente menos abastada.

E ficil notar tal questio a partir dos resultados dos partidos politicos
com ideais mais radicais* do que os que encabecam e centralizam
as disputadas eleitorais em todo o pais, muito em razao do sistema
politico-eleitoral que se apresenta, desprivilegiando uma minoria
dissidente, evidenciando que o voto e a representatividade ficam
adstritos 2 manutencao do status quo, ou seja, nio se altera o
quadro politico, a maioria é sempre a mesma; ndo se altera o foco
das questoes a serem discutidas com a populacio e o Congresso

Nacional se transforma, por esséncia, no lugar de realizacio

4 Segundo dados do TSE (BRASIL, 2010), os partidos PSOL, PSDC, PSTU, PRTB, PCB e
PCO obtiveram, juntos, 1.170.077 de votos, o que representa apenas 1,15% dos votos
validos.
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de lobbies que visam, essencialmente, a mudanca casuistica e
interesseira da legislacao.

Enfatizando a tendéncia liberal a que me referi hi pouco, siao
importantes as palavras de Gisele Cittadino:

O pensamento juridico brasileiro ¢ marcadamente positivista e
comprometido com a defesa de um sistema de direitos voltado
para a garantia da autonomia privada dos cidadios. Uma cultura
juridica positivista e privatista atravessa nio apenas os trabalhos
de autores vinculados a irea do direito privado, mas também
caracteriza a produgio tedrica de muitos de nosso publicistas.
Em todos estes autores a defesa do sistema de direitos se asso-
cia prioritariamente aos direitos civis e politicos e menos a im-
plementacio dos direitos econdmicos e sociais, inclusive pelo
fato de que defendem uma concepg¢ao menos participativa do
que representativa da democracia. Em outras palavras, a cultura
juridica brasileira estd majoritariamente comprometida com um
liberalismo do modus vivendi. (CITTADINO, 2000, p.14).

E com base nesta prevaléncia patente do modelo liberal que
proponho na dissertacio de mestrado a releitura do processo
legislativo de reforma da Constituicio e neste trabalho, em especial,
a releitura do processo eleitoral a fim de minimizarmos os aspectos
nefastos da tradi¢io politico-cultural com a finalidade de dar
cumprimento ao papel efetivo que é devido ao voto universal e a
representatividade.

A falta de forca normativa do texto da Constituicio leva a sua
insuficiéncia, no sentido de que falta conexao entre as construcoes
dogmiticas e as relativas a teoria do direito em relacio ao texto
constitucional. A constru¢ao doutrinaria vai divergir da realidade
constitucional (NEVES, 2007, p. 154) e é justamente essa
distor¢ao que precisa ser corrigida para possibilitar a efetivacio do
principio da soberania popular de que sio consectirios o voto e a
representatividade.
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A pritica politica clientelista, o patrimonialismo e outras formas
de particularizacio dos interesses na esfera publica de formacio
da opinido e da vontade representativa do pacto constitucional
demonstram como é preciso avancar em relagao a cultura politica.
Para tanto, nao basta a aproximacao das construcoes dogmaiticas
e da teoria do direito a realidade constitucional, é preciso
implementar mecanismos alternativos de participagio popular no
processo de formacao discursivo-racional da vontade popular em
sede de processo eleitoral a fim de institucionalizar mecanismos de
participacao e oitiva dos movimentos sociais neste processo, além
da criacao de instrumentos de contestacio das decisOes legislativas
tomadas no Ambito da “reforma politica” tio pretendida e prometida
em periodos eleitorais.

A condicao do Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal
(STF) como guardido da Constituicdo, é importante nesse processo
a partir do momento em que nao se omitir quanto as decisdes sobre
os aspectos politicos na concretizacio das normas constitucionais,
como no recente julgamento do caso do candidato Joaquim Roriz,
do Distrito Federal, que culminou no emblematico empate de
cinco votos a cinco quanto a aplicacao da Lei Complementar n®
135/2010, conhecida popularmente como “Lei da Ficha Limpa”. Se a
participacao popular é considerada um direito fundamental, é claro
que o STF, nas questdes de cunho politico, como no caso da L C
n° 135/2010, tem que levar em consideracao o fato de que a nao
aplicacao da Lei ja no pleito de 2010 representa agressao a liberdade
publica de opinido popular no processo de reforma politica, ou
seja, descumprimento de preceito fundamental estabelecido na
Constituicao Federal — o principio da soberania popular — em face
da origem eminentemente popular da referida Lei, pois, como é de
sabenca geral, adveio do Unico instrumento direto de participagio
do povo que ¢ a iniciativa popular, nio havendo que se colocarem
Obices ao interesse coletivo da “Ficha Limpa” em face de meros
interesses individuais daqueles que nao preenchem as condicoes
de elegibilidade exigidas na espécie e, simplesmente por estarem
em tal condicdo, ji nio gozam em seu favor da presungio do
principio da moralidade. E uma situacio limite. O STF, em julgando
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contrariamente a aplicagio da LC n°® 135/2010, estard outorgando
para si o papel da populacio neste processo deliberativo que
ganhou forga sobre a questao.

As instituicoes nido podem substituir os processos politico-
deliberativos e excluir o movimento dos cidadaos mobilizados pela
causa. E preciso ter em mente que representacio e cidadania nio
sao termos ambivalentes (OLIVEIRA, 2009, p. 298) e a Constituicio,
como projeto aberto e permanente de constru¢io de uma sociedade
de anseios democraticos que €, nao pode servir de justificativa para
afastar a incidéncia da vontade popular manifestada diretamente.

Como salienta NEVES (2007, p. 186), o modelo constitucional
baseado na falta de concretizacao normativo-juridica do texto se
torna alibi para justificar a realidade social discrepante, cuja culpa
¢é transferida para a sociedade, retirando-se a responsabilidade do
Estado e do Governo Constitucional, transferindo-se a realizacao
da Constituicio para um futuro remoto e incerto. E é no mesmo
sentido que vejo a questao do voto e da representatividade no caso
brasileiro, pois se tornam dalibis de um modelo que é governista e
nao politico, de principios liberais, individualista e patrimonialista,
que, a pretexto de preservar direitos individuais (colocados a
disposi¢ao pelos préprios titulares ao nio observarem regras, no
minimo, de moralidade publica), esvazia, desconsidera e fulmina o
principio da soberania popular.

A sociedade brasileira vem se mostrando cada vez mais participativa
e interessada nas questoes politicas, engendrando instrumentos que
visam acabar com a corrupg¢ao eleitoral, o coronelismo e a auséncia
de moralidade no ambito da Administracao Publica, desde o advento
da Constitui¢ao de 1988, conforme relembrado por Carvalho Netto
(apud OLIVEIRA, 2009. p. 295:

[...] as gramaticas de priticas sociais instituintes dos horizontes
de sentido em que levantamos pretensoes a novos direitos e pro-
postas organizacionais de nosso viver comum é que fornecem
o substrato de legitimidade necessirio a emergéncia do poder
constituinte originario, tornando visivel a caducidade das insti-
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tuicoes vigentes e apontando para a necessidade de ruptura ins-
titucional. O desgaste do regime ditatorial e o movimento pelas
eleicoes diretas para Presidente, de inicio, catalisaram as forgas
instituintes. A proposta de uma constituinte ganhava sentido no
bojo desse movimento que, no entanto, terminou sendo subsu-
mido no acordo das elites com a candidatura Tancredo Neves/
José Sarney no colégio eleitoral.

A legitimidade dessa Constituicio nio decorreu, € claro, de sua
problemadtica convocatdria, a Emenda Constitucional n°® 26, de
27/11/1985 a Carta autoritaria de 1969, nem tampouco do pro-
cesso eleitoral marcado pelo clima de continuismo decorrente
da nio-exclusividade da Assembléia Constituinte e da adogao
de um plano econdmico que nos possibilitou viver no melhor
dos mundos até o dia da eleiciao (...) Na verdade, a grande le-
gitimidade que caracteriza a Constituicio de 1988 decorreu de
uma via inesperada e, até o momento da eleicio da Assembléia
Constituinte, bastante implausivel. Com a morte do Presidente
eleito, Tancredo Neves, € a posse como Presidente do Vice Pre-
sidente eleito, José Sarney, as forcas populares mobilizadas pela
campanha das “Diretas ja” voltaram a sua atengao e interesse de
maneira decisiva para os trabalhos constituintes, entao em fase
inicial, pois a de organiza¢ao ou defini¢ao do processo havia aca-
bado de se encerrar. Como resultado dessa renovada atencgao,
o tradicional processo constituinte pré-ordenado, contra todas
as previsoes, subitamente nio mais pode ser realizado em razio
da enorme mobilizacdo e pressio populares que se seguiram,
determinando a queda da denominada comissao de notaveis — a
comissao encarregada da elaboracao do anteprojeto inicial —e a
adog¢io de uma participativa metodologia de montagem do ante-
projeto a partir da coleta de sugestoes populares. Canais de par-
ticipacdo direta e indireta da sociedade civil organizada termina-
ram encontrando significativa acolhida no regimento revisto do
processo constituinte; o despertar do interesse de todos alimen-
tou e fomentou o aprofundamento dos debates, acompanhados
por todo o pais todas as noites através da televisio. Foi desse
processo, profundamente democritico, que a Constituicao hau-
riu sua legitimidade original, resultando numa auténtica mani-
festacio de poder constituinte, em razao do processo adotado.
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3. Conclusao

A garantia do voto como cldusula pétrea nao faz da representatividade
uma obrigatoriedade no sistema politico € por si s6 nio garante
cidadania, tanto que sao inexoraveis o art. 1°, paragrafo tunico,
cumulado com o art. 14 da Constitui¢cio Federal de 1988. O voto
¢é instrumento de participacao do seu titular, logo, é preciso focar
na participagao politica de cada um dos cidadaos, fazendo valer
o principio democratico participativo. O voto nao estd restrito as
eleicoes periddicas e o povo pode ser conclamado a manifestar, seja
por via das eleigdes ou outro mecanismo disponivel, a sua vontade,
exercitando o verdadeiro Poder Constituinte em permanente
construgio por sua sociedade que se pretende justa, livre, igualitaria
e especialmente democratica.

As emendas e revisGes nao sao suficientes para resolver os problemas
sociais e politicos que sio atribuidos a Constituicio. Os Programas
de Governo sao reduzidos a programas de reforma da Constituicao
(NEVES, 2007, p. 187). E através da participacio ativa da populacio
com movimentos sociais, féruns permanentes de debate e pelo
controle dos atos politicos dos representantes eleitos por meio de
instrumentos que ainda precisam ser debatidos que busco mitigar
essa retdrica do voto e da representatividade como garantia de
legitimidade politica. Nao se trata aqui de um simples problema
que possa ser atribuido ao texto da norma, como é comum hoje em
dia; trata-se sim de trazer ao debate, criticar e questionar o discurso
politico vazio, ineficaz, que pretende apenas a manuten¢io da
tradicao cultural brasileira do clientelismo a fim de que governantes
e politicos permanecam a frente deste sistema de dominacio e das
relacoes de poder, fugindo da responsabilidade pelas mazelas sociais
e atribuindo a Constituicdo e as Leis infraconstitucionais total culpa
pela ineficiéncia de seus instrumentos, como se tal discurso fosse
suficiente para justificar a omissio dos Governos.

Mesmo com a incidéncia da maioria de votos do eleitorado nacional
em favor de duas mulheres, concluo que isso ainda nao € suficiente
se, por detrds desse discurso ainda persistem 0s mesmos grupos
de poder (econOmico, cultural, comunicativo entre outros), mas o
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cendrio indica que o Brasil caminha para um horizonte que denota
decéncia, moralidade no trato da coisa publica e probidade por
parte dos agentes politicos. A vontade da mudanca por parte do
povo brasileiro se mostra. Cabe a cada um buscar formas de exercer
maior participacio neste processo e também de controlar aqueles
que sio eleitos para agirem como nossos representantes.

De tudo, resta apenas buscar amparo social para a pretensio
escamoteada de controlar a participacio popular, como, por
exemplo, acontece com a Lei da Ficha Limpa, para que em breve
nao sejamos, novamente, vitimas do reformismo e, por que nao,
de uma nova constituinte que apenas vai buscar a manutencio do
status quo, imprimindo um texto que possa até ser inovador, mas
reiterando praticas politicas jia conhecidas sem que haja solucao
para as demandas sociais que pautam a realidade brasileira.
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1. Consideracoes iniciais

O estudo e a compreensao dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério apresentam-se como um grande desafio
para aqueles que procuram se aprofundar no estudo das garantias
constitucionais perquiridas pelo constituinte originirio de 1988.

No entanto, os Tribunais patrios deparam-se dia apds dia com
discussoes que contornam o tema em destaque. Isso porque o devido
processo legal, em ambos os aspectos (substantivo e processual), tal
como definido no art. 5°, LIV e LV, da Constituicao Federal de 1988,
reveste-se em medida primaria de um Estado Democritico de Direito.

Visando atender a proposta do presente trabalho, faremos uma
breve andilise do acordio (cadastrado sob o n° 303-33.668)
proferido nos autos do Processo Tributirio Administrativo (PTA)
n° 10580.004684/2004-21, pela Terceira Camara do antigo Terceiro
Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF), em sessio
realizada em 19 de outubro de 2006, sob a relatoria do Conselheiro
Zenaldo Loibman. O documento recebeu a seguinte ementa:
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PRELIMINARES AFASTADAS. A ampla defesa e o contraditério fo-
ram garantidos pela lei de regéncia ao determinar o procedimen-
to que vem sendo exercitado pelo contribuinte, que apresentou
inicialmente a SRS, interpOs sua impugnacio dirigida a DR]J, e
agora hi o exame do seu caso em uma terceira instancia adminis-
trativa. Certamente se tem garantido o direito de contraditério
e de ampla defesa ao interessado, e ao contririo do que afirma,
demonstra ter entendido plenamente a razio de exclusao. A

Lei 9.317/96 estabelece requisitos para ingresso e permanéncia
no sistema simplificado. Nao hd direito adquirido de permanén-
cia no regime simplificado. A construcio legal até impoe ao op-
tante uma co-responsabilidade em informar situagoes excluden-
tes.

SOCIO DE OUTRA PESSOA JURIDICA. EXCLUSAO DO SIMPLES.!

Ficou comprovada a participagio de s6cio da empresa optante
do SIMPLES em mais de 10% do capital de outra empresa e si-
multaneamente, no ano-calendirio 2001, o faturamento global
das empresas superou o limite maximo estabelecido na lei para a
permanéncia da empresa de pequeno porte no regime simplifi-
cado. A ocorréncia dessa hipotese enseja a exclusio do SIMPLES
a partir do més seguinte a ocorréncia do fato motivador da exclu-
s40, no caso, a partir de 01/01/2002.

RESTABELECIMENTO DA OPCAO.

Entretanto, cessada a causa impeditiva, e presentes todas as
demais condi¢oes para fruicio do SIMPLES a partir do periodo
seguinte e, considerando, ainda, que os atos da empresa, de-
claragoes, recolhimentos sempre deixaram clara sua intencio de
opc¢ao, nada obsta que se considere a sua reentrada no sistema a
partir de 01/01/2004.

Recurso voluntirio parcialmente provido.

Nesse contexto, o escopo deste estudo gira em torno da percepg¢io
do tratamento que tem sido dado ao principio do contraditério pelo

! SIMPLES - Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes das Microem-
presas e das Empresas de Pequeno Porte.
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sistema processual brasileiro, notadamente pela jurisprudéncia dos
nossos Tribunais Administrativos.

2. O dever fundamental de recolher tributos

Para iniciarmos o presente trabalho, é essencial analisarmos a
conceituacao principiolégica face ao paradigma do dever fundamental
de recolher tributos no atual Estado Democritico de Direito.

A respeito do principio da legalidade, Alexandre de Moraes (2001,
p. 67) acentua que

O art. 5°, II, da Constituicao Federal preceitua que ninguém seri
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em vir-
tude de lei. Tal principio visa combater o poder arbitrario do
Estado. S6 por meio das espécies normativas devidamente elabo-
radas conforme as regras de processo legislativo constitucional,
podem-se criar obrigacdes para o individuo, pois sao expressio
de vontade geral. Com o primado soberano da lei, cessa o privi-
légio da vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio
da lei.

Em se tratando de matéria fiscal, é importante mencionar que é
fundamental a presenga da garantia jurisdicional atrelada a cldusula
constitucional do devido processo legal, esta desdobrada em seus
dois pilares democriticos, consubstanciados nos principios do
contraditério e da ampla defesa. Veja-se o comentario feito por Lidia
Maria Lopes Rodrigues Ribas (2000, p. 33) a respeito:

A clausula do devido processo legal é destinada a tutelar direitos,
ou seja, é o meio pelo qual devem ser reconhecidos, preservados
ou cumpridos os direitos substantivos, que no processo adminis-
trativo tributdrio confirmam se a participagio do interessado se
der no mesmo plano de posi¢oes juridicas que a Administracio
quanto as faculdades, 6nus e direitos. Assim, o devido processo
legal visa a garantir o direito a agao, a igualdade das partes e o
respeito ao direito de defesa do contraditorio.
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H4 muito se discute acerca da importiancia do pagamento de tributos
para uma melhor consecug¢iao das atividades publicas.

Nesse contexto, torna-se indispensivel o angariamento de recursos
para execucio de tarefas hibeis a efetivar o cumprimento da funciao
social do Estado Democritico de Direito.

De acordo com o nosso pacto federativo (art. 1° da CF/88), e através
de uma interpretagio teleoldgica desse pacto, verifica-se que os
particulares devem contribuir, na medida de suas capacidades
econdmicas, para o financiamento e o desempenho das atividades
publicas. Tal financiamento ¢é realizado por meio do recolhimento
de tributos que, neste contexto, sio a principal fonte de recursos
do Poder Publico.

Ocorre que, devido as dificuldades de interpretacio da nossa vultosa
legislacao tributdria, ao descrédito da populagio quanto a efetiva
alocacao de recursos de forma a atingir os ditames da administracao
publica, a falta de confianca do meio empresarial no que concernem
as altas cargas tributirias e a diversos outros motivos, as potestades
tributarias costumam nio ser cumpridas, ocasionando vastos riscos
a manutencio dos servicos estatais que tenham o fito de absorver as
necessidades socioecondémicas dos cidadios.

Ao longo do percurso da historia da doutrina e da academia politico-
econOmica acerca da importancia do recolhimento de tributos,
percebemos que diversos financistas e tributaristas defendiam a ideia
de que aqueles, enquanto dever fundamental dos contribuintes,
consubstanciavam-se em repudiavel interferéncia do Poder Publico
na ingeréncia da coisa privada.

No passado, o dever de recolher tributos objetivava simplesmente
sustentar os anseios do poder absolutista. Tempos depois, tal dever
centrou-se na necessidade de financiar o Estado, uma vez que este,
por meio de sua prépria natureza, prestava servicos publicos aos
contribuintes. Nao havia, pois, nesta época, a conscientizacio de
que a tributagio realizada pelo Estado deveria ser vista como um
meio viabilizador dos interesses coletivos, intervindo, assim, no
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estado social daquele. (NABAIS, 1998). Somente com o surgimento
do Estado Social, os estudiosos da area tributdria e econOmica
comegaram a perceber que o dever de recolher tributos é mais
do que um dever fundamental do Estado Democritico de Direito,
revestindo-se, portanto, no primado de cidadania e de solidariedade
por parte de todos os contribuintes. (CARDOSO, 2004, p. 137).

O jurista Ricardo Lobo Torres (1998, p. 301) concorda com esse
mesmo entendimento, senao veja-se:

A idéia de solidariedade se projeta com muita forca no direito
fiscal por um motivo de extraordindria importancia: tributo é um
dever fundamental. Sim, o tributo se define como o dever funda-
mental estabelecido pela Constitui¢ado no espaco aberto pela re-
serva da liberdade e pela declaracio dos direitos fundamentais.
Transcende o conceito de violacdao prevista em lei, posto que as-
sume dimensao constitucional. O dever nao é pré-constitucional
como a liberdade, mas se apresenta como obra eminentemente
constitucional. Ora, se a solidariedade exibe primordialmente a
dimensio do dever segue-se que nao encontra melhor campo de
aplicacao do que o tributirio, que regula o dever fundamental
de pagar tributo, um dos pouquissimos deveres do cidadio do
Estado Liberal, ao lado dos de prestar o servico militar, compor
0 juri e servir a justiga eleitoral.

Obtempera Alessandro Mendes Cardoso (2004, p. 146-147) que

464

A norma tributaria, como qualquer outra norma juridica, requer
um componente de adesao popular para se tornar eficaz e mes-
mo legitima, sendo que uma visiao negativa do sistema tributario
contribui para uma atitude evasiva dos contribuintes.

Vinculada a tributagio a fins de justica social e fundamentada no
sentimento de solidariedade, inegavelmente ela tera um compo-
nente ético e mesmo de necessidade pritica, que permite maior
grau de aceitacio por parte dos contribuintes.
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Contudo, tanto o grau de aceitacio do dever de recolher tributos
com sua configuracio como dever fundamental como dever de
cidadania estiao intimamente ligados a forma como esta estrutu-
rada a tributagio. Somente um sistema fiscal que esteja vinculado
a parametros de justica na reparticio do 6nus de solidariedade
(configurado no efetivo desenvolvimento do principio da capaci-
dade contributiva) e que se desenvolva com respeito aos limites
do poder de tributar e aos direitos tributarios dos contribuintes
pode ser baseado na solidariedade e na condicio de cidadania.

A repulsa a tributacdo pelos contribuintes pode se dar por mo-
tivos exclusivamente egoistas, baseados no desejo de acumular
o maior montante de riqueza possivel, desprovido de qualquer
senso de dever e responsabilidade social.

A atividade tributiria estatal deve sopesar os meios de exagio ante 0s
principios preconizados no “Estatuto do Contribuinte”,? pois, caso
contririo, o dever de recolher tributos inevitavelmente perderi o
seu enfoque constitucional.

3. Teoria do “due process of law”

Guardadas as origens anglo-saxOnicas do “substantive due process”,
cumpre destacar inicialmente que o devido processo legal deve ser
interpretado como sendo uma garantia conferida pela Carta Magna
de 1988 aos seus jurisdicionados, objetivando o amplo amparo dos
direitos tidos por ela como sendo fundamentais.

As vertentes do devido processo legal, tais como definidas na
Constituicao Federal de 1988, podem ser exemplificadas por meio
do trecho do voto do Ministro Carlos Velloso, quando da sua
relatoria nos autos da ADI n°® 1.511 — MC, in verbis:

2 Sobre o Estatuto do Contribuinte leciona a professora Betina Treiger Grupenmacher
que “Tanto os principios como as imunidades compdem o chamado Estatuto do Contri-
buinte e estio dispostos no art. 150 da Constitui¢ao Federal. [...] Na Constitui¢ao brasi-
leira, o Estatuto do Contribuinte consta, como dito, dos preceitos contidos no art. 150, e
tem como fundamento garantir ao cidadao a observincia de seus direitos fundamentais,
quando do exercicio da competéncia tributaria pelo Poder Publico”. (GRUPENMACHER,
2003, p. 42).
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Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicio de 1988
consagra o devido processo legal nos seus dois aspectos, subs-
tantivo e processual, nos incisos LIV e LV, do art. 5°, respecti-
vamente. [...] Due process of law, com conteudo substantivo
— substantive due process — constitui limite ao Legislativo, no
sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica, devem
ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalida-
de (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real
e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralela-
mente, due process of law, com cariter processual — procedu-
ral due process — garante as pessoas um procedimento judicial
justo, com direito de defesa. (ADI 1.511-MC, trecho do voto do
Ministro Carlos Velloso, DJ 06.06.2003).

Segundo o magistério de San Tiago Dantas (1948, p. 359),

Essa compreensio do ‘due process of law’, como restricio ao
arbitrio do Legislativo, atinge a maturagao doutrindria na mesma
época em que o principio se incorpora as restricoes feitas ao
Poder dos Estados, [...] nesse mesmo ano Cooley publica o seu
Tratado sobre as limitacoes constitucionais do Poder Legislativo,
e dai por diante a doutrina e a jurisprudéncia se conciliam numa
afirmacio que, fixando o sentido do instituto, nio lhe impedira,
entretanto, a constante transformacao e adaptagao as condicoes
historicas.

No entendimento de Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e
Tucci (1989, p. 15-16), as concepgdes da garantia do devido processo
legal podem ser exemplificadas da seguinte forma:
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Sendo, como visto, o processo a garantia outorgada pela Cons-
tituicao Federal a efetivacio do direito (subjetivo material e pu-
blico), a jurisdicdo impobe-se, ja agora, sua consideracio como
encartado no due process of law.

Trata-se esta — em vernaculo, devido processo legal — de difundi-

da locuc¢ao mediante a qual se determina a imperiosidade, num
denominado Estado de Direito, de:

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 201 / p. 460-472



Raphael Siva Rodrigues

a) elaboragao regular e correta da lei, bem como de sua razoa-
bilidade, senso de justica e enquadramento nas preceituagoes
constitucionais (substantive due process of law, segundo o des-
dobramento da concepgiao norte-americana);

b) aplicagiao judicial da lei através de instrumento habil a sua
interpretacio e realizacio, que é o processo (judicial process); e

¢) assecuracio, neste, da paridade de armas entre as partes, vi-
sando a igualdade substancial.

Em apertada sintese, ressalta-se que a legitimidade do Direito se
encontra vinculada a criagio de instrumentos democraticos que
viabilizem o desenvolvimento de um continuo debate sobre a
constituicio do ordenamento juridico, sendo necessario, portanto,
que os interessados atuem com iguais condicoes de participacao

em Juizo.

4. A ponderacao dos principios constitucionais a luz da
jurisprudéncia dos tribunais administrativos

Com efeito, tema bastante recorrente na seara juridica é o controle
e aplicacdo que tem sido dado ao principio do devido processo
legal, especialmente na sua concepc¢ao de “paridade das armas”,
pelos Tribunais de um modo em geral.

Para que possamos delimitar esse breve estudo, restringiremos a
andlise do tema em cotejo quanto ao tratamento que tem sido dado
pelos Tribunais Administrativos acerca do controle da aplicagio do
principio do contraditério em seu dmbito de atuagao.

Levando em consideracio o contexto fatico relativo ao PTA n°
10580.004684/2004-21 (Vento em Popa Comes e Bebes Ltda x DRJ/
Salvador/BA), temos basicamente a seguinte situagao: a) trata-se de
Manifestacio de Inconformidade protocolizada pelo contribuinte,
nos moldes do art. 74 da Lei n° 9.430/96, visando afastar o
entendimento da Fiscalizacio que o excluiu do SIMPLES, em
virtude de supostamente haver s6cio com mais de 10% do capital
social de outra empresa e a receita bruta global em determinado
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periodo (ano-calendario de 2001) ter ultrapassado o limite legal;
b) tendo em vista o fato de a Secretaria da Receita Federal nao ter
comunicado ao contribuinte motivadamente a existéncia de fatos
impeditivos a sua manuten¢ao no SIMPLES, foi por ela requerido
a declaracao da nulidade do Ato Declaratério Executivo (DAE) por
ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditorio.

Em que pese os membros da Terceira Turma do antigo Terceiro
Conselho de Contribuintes terem dado parcial provimento ao
recurso interposto pelo contribuinte, a fim de reinclui-lo no
SIMPLES a partir de um dado periodo, tal decisio nao explorou (e
muito menos aplicou) corretamente o direito aplicavel a espécie,
pois simplesmente afastou a alegacio de nulidade em destaque sob
o fundamento de que

a ampla defesa e o contraditério foram garantidos pela lei de
regéncia ao determinar o procedimento [...] que vem sendo
exercitado pelo contribuinte, haja vista que interp0s sua im-
pugnaciao dirigida a DRJ e agora desenvolve o exame em uma
terceira instancia administrativa, com o que certamente se tem
garantido o direito do contraditério e ampla defesa ao interes-
sado, que, ao contrario do que afirma, demonstra ter entendido
a razao de exclusio.

Ora, serd que o direito ao contraditério e a ampla defesa se
concretizam no simples exercicio da faculdade de o contribuinte
apresentar uma defesa no prazo legal? Pelo mero fato de o
contribuinte ter conhecimento das razdes que embasam o
entendimento da Fiscalizagao, firma-se o integro cumprimento do
direito ao contraditorio?

Ha muito a doutrina e a jurisprudéncia especializadas reconhecem
que o direito de defesa nio se resume na simples manifestacao
no processo pelo contribuinte, pelo contririo, se estende a
real possibilidade de ver seus argumentos considerados e/ou
ponderados de forma a privilegiar os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e isonomia.
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Dispbe o art. 5°, LV, da CF/88 que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, € aos acusados em geral, sao assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e os recursos a ela
inerentes”. Tal dispositivo constitucional retrata o fato de poder o
cidadao propor suas razbes em juizo ou perante a administracio,
sem nenhuma restri¢io, por ndo existir composicio justa dos
conflitos sem serem ouvidas uma e outra parte em litigio. A defesa
ampla é a esséncia do contraditério e ela deve ser assegurada aos
litigantes, tanto no processo judicial quanto no administrativo.

Lecionando sobre a necessidade da presenca dos principios do
contraditério e ampla defesa em matéria processual no Estado
Democratico de Direito, cite-se trecho do magistério de José Afonso
da Silva (2005, p. 154):

Sao dois principios fundamentais do processo penal. O primei-
ro, de certo modo, ja contém o segundo, porque nao ha contra-
ditério sem ampla defesa, que a Constitui¢cao agora estende ao
processo civil e ao processo administrativo. [...] A contrarieda-
de, no processo judicial e administrativo, constitui pressuposto
indeclinavel da realizagio de um processo justo, sem 0 qué a
apreciacao judicial de lesio ou ameaca a direito se torna vazia
de sentido valorativo. A esséncia processual do contraditério se
identifica com a regra audiat altera pars, que significa que a
cada litigante deve ser dada ciéncia dos atos praticados pelo con-
tendor, para sem contrariados e refutados.

Fortalecendo esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal,
6rgio do Poder Judiciirio que possui a competéncia de julgar
matérias constitucionais, ja se manifestou conforme aresto abaixo
ementado:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLAGAO CO-
MUM. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador
do devido processo legal direciona ao exame da legislacio co-
mum. Dai a insubsisténcia da 6ptica segundo a qual a violéncia a
Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento
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de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, com-
pete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatorios daqueles em que versada,
com procedéncia, a transgressao a texto constitucional, muito
embora se torne necessario, até mesmo, partir-se do que previs-
to na legislagio comum. Entendimento diverso implica relegar a
inocuidade dois principios bdsicos em um Estado Democraitico
de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a
garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracio
de normas estritamente legais. (RE n.°© 158.215/RS, Rel. Ministro
Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 07.06.1996)

Dissertando acerca da obrigatoriedade da observancia do devido
processo legal, nio é diferente o entendimento do professor Paulo
Roberto de Gouvéa Medina (2005, p. 30):

Essencial a plena observancia do principio é a maneira como se
efetiva o acesso a Justic¢a. Este ndao ha que se consistir, apenas, na
previsao, em lei, de meios de tutela para as lesdes ou ameagas
a direitos, nem deve adstringir-se ao ingresso em Juizo, propria-
mente. Quando se fala em acesso a justica tém-se em vista as
condicoes oferecidas as pessoas para postular suas pretensoes,
sem entraves burocriticos ou financeiros. Os Onus impostos as
partes nio podem ser de molde a tolher-lhes o exercicio do di-
reito de acao.

Demonstrou-se, portanto, que, apesar das diversas manifestacoes
politicas e juridicas quanto a necessidade de preservagio dos
principios do contraditério e ampla defesa em matéria processual,
faz-se necessiaria a melhora de tais principios no campo de
aplicacdo pratica, pois, mesmo apods vinte anos da promulgaciao da
Constituicao cidada, continuamos a ter pronunciamentos do Poder
Judiciario e da Administracio Publica refutando o alcance legal das
citadas garantias constitucionais.

5. A sintese conclusiva
Consoante as razoes expostas, percebe-se que, ao depararmo-

nos com questoes relacionadas ao “manuseio” do principio do
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contraditério, a jurisprudéncia administrativa (bem como também a
do préprio Poder Judicidrio) muitas vezes destoa da real mensagem
constitucional destinada aos aplicadores do direito quanto a sua
verdadeira extensio em matéria de garantia constitucional, haja
vista que:

a) a atencido ao devido processo legal interessa nao s6 ao individuo,
mas também 2a sociedade, que, em vista a sintese contida na
Constituicao Federal de 1988, possui o direito publico subjetivo de

vé-la cumprida, e com transparéncia;

b) as garantias do devido processo legal (contraditério e ampla
defesa), na figura de comandos explicitos que sao, nio admitem
interpretacdo restritiva, pois, caso contririo, estar-se-ia ofendendo
o principio do Pacto Federativo;

¢) o direito de defesa ndo pode ser resumido a simples possibilidade
de manifestacio no processo pela parte interessada, sob pena de
nao se permitir defesa a contento, nos moldes a privilegiar o devido
processo legal.
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RESUMO: Este trabalho enfoca o direito de greve, uma das maiores
conquistas do individuo na seara trabalhista, que alcancou patamar
de direito fundamental. A problematica se refere ao fato de que o art.
37, inciso VII, da Constitui¢ado Federal de 1988, que trata do direito
de greve do servidor publico estatutirio, subordina o exercicio desse
direito a edicdo de lei especifica sobre o assunto, providéncia essa
que até hoje nio foi implementada pelas autoridades competentes.
Essas paralisacoes possuem uma particularidade, na medida em
que, no caso de sua ocorréncia, deve ser ponderado, conciliado
e equilibrado, no caso concreto, o direito fundamental de greve,
inerente a todo cidadao, e o principio da continuidade do servico
publico, que norteia a administragio publica. O Supremo Tribunal
Federal (STF), desde o Mandado de Injungio (MI) 20/DF, de 1° de
maio de 1994, pacificou o entendimento de que o referido dispositivo
constitucional é provido de eficacia limitada apenas dando ciéncia ao
Poder competente para editar a norma faltante. Esse entendimento
modificou-se em 2007, com o julgamento dos Mandados de Injuncao
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n® 670, n° 708 e n°® 712, ao permitir a aplicacao, no setor publico,
da Lei n° 7.783/89, que regula a greve no setor privado, suprindo,
destarte, a lacuna deixada pelo Poder Legislativo. Nao existindo a lei
especifica que regulamenta o direito de greve do servidor publico,
caberd ao Judicidrio o dever de examinar a situagio concreta. O
estudo, portanto, pretende analisar a eficicia do direito de greve,
a luz da teoria dos direitos fundamentais e da jurisprudéncia do
STF, cuja solugao possa ser justificada perante a sociedade, na forma
exigida pelos postulados do principio do Estado Democritico de
Direito. O objetivo deste trabalho é, pois, analisar o direito de greve
na atualidade, com a finalidade de oferecer o suporte necessario
ao desempenho profissional do administrador publico no Brasil,
no que tange ao corte de ponto do servidor grevista. Para realizar
esta anilise, a metodologia adotada se vale da pesquisa bibliografica
e da pesquisa documental, procedendo-se a andlise critica dos
dados com base na legislacio sobre o assunto e nos principios da
administracio publica. Inicia-se pela abordagem da evolucio do
direito de greve no Brasil, revisao das teorias sobre o mandado de
injuncio, exposicio sobre os fundamentos da natureza juridica do
direito de greve, e culmina com a andlise do cardter inovador da
decisao do Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Injuncao n®
670, n°® 708 e n° 712, que darao subsidio para o corte de ponto do
servidor grevista. Sio abordados alguns conceitos basicos do direito
do trabalho, do direito constitucional, do direito administrativo e
da administraciao publica.

PALAVRAS-CHAVE: administracio publica; direito de greve do
servidor publico; mandado de injung¢ao; Direito Constitucional;
corte de ponto do servidor grevista.

ABSTRACT: The present work analyses the right to strike, one
of the greatest conquests of the worker and a fundamental right
in Brazil. According to the article 37, section VII, of the Brazilian
Federal Constitution of 1988, that regulates the right to strike of
the statutary civil servant, this right can be performed provided
there is the enactment of a specific law about the subject. However,
such a law has not been enacted by the competent authorities.
These strikes have a specific character since for every occurrence
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one must consider, arrange and balance, in the concrete case,
the fundamental right to strike, intrinsic to every citizen, and the
principle of continuity of the public service, that guides the public
administration. The Brazilian Federal Supreme Court, since the Writ
of Injunction 20/DF of May 1 1994, decided that the mentioned
constitutional dispositive has limited efficiency only to be applied
to inform the competent power to enact the lacking norm. The
following view was modified in 2007, after the judgement of the
Writ of Injunction n® 670, 708 e 712, that allowed the application in
the public sector of the Law n° 7.783/89, which regulates strikes in
the private sector, thus filling the gap left by the Legislative Power.
Since there is not a specific law that regulates the right to strike of
the civil servant, it is a duty of the Judiciary Power to examine the
concrete situation. The study thus aims at analizing the efficiency
of the right to strike in the light of the theory of the fundamental
rights and the jurisprudence of the Supreme Court, whose solution
must be justified to the society, according to what is demanded in
the postulates of the principle of the Democratic Lawful State. The
main aim of this work was to currently analyse the right to strike,
to offer the necessary support to the professional development
of the public manager in Brazil, concerning the non-payment of
unworked day wages of the strikers. In order to make this analysis,
the methodology adopted included bibliographical research and
documental research, and the critical analysis of the data was
carried out in the light of the legislation about the subject and the
principles of public administration. One begins approaching the
evolution of the right to strike in a review of the theories about the
Writ of Injunction, followed by the description of the grounds of
the juridical nature of the right to strike, and ends with the analysis
of the innovative character of the decision of the Supreme Court in
the Writs of Injuncton n° 670, 708 and 712, which will support the
non-payment of unworked day wages of the strikers. Some basic
concepts of Labor Law, Constitutional Law, Management Law and
Public Administration are dealt with.

KEY WORDS: Public Management; right of the civil servant to strike;

Writ of Injunction; Constitutional Law; non-payment of unworked
day wages of the strikers.
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SUMARIO: 1. O tema e sua relevincia. 2. A gestio publica. 3. A
regulamentacio do direito de greve no servico publico. 4. Da
possibilidade do corte de ponto do servidor estatutirio. 5. Da
impossibilidade do desconto dos dias nao trabalhados. 6. Das
implicagoes do desconto dos dias parados. 7. A inovagao do STF
— Decisao nos mandados de injungio (MIs) 670, 708 E 712. 8.
Conclusao. 9. Referéncias bibliograficas.

1. O tema e sua relevancia

A gestao publica no Brasil exige que o administrador detenha nio s6
conhecimentos técnicos afetos a sua drea de atuacio mas também
um conhecimento multidisciplinar, principalmente no que se refere
a legislacio vigente no pais, para um correto desempenho de suas
funcoes.

Alei é o substrato que permeia toda a atuagio do gestor publico, uma
vez que o seu desempenho estd pautado em permissivos legais que,
caso descumpridos ou inexistentes, ensejario a responsabilizacio
pessoal do administrador por seus atos. Essa responsabilizagio
poderi ser administrativa, civil e até mesmo penal, dependendo do
ato praticado e sua gravidade.

Para o administrador publico, nio ha como dissociar as ciéncias
da Administracio e do Direito que devem caminhar juntas se o
objetivo a alcancgar for uma gestao efetiva, eficiente, ética, em
conformidade com a lei e, sobretudo, visando a uma solucio justa
para os problemas que surgirem.

Um dos grandes problemas que a administragio publica no Brasil
enfrenta advém, geralmente, da coexisténcia de orientacoes
diferentes para o tratamento dos direitos de trabalhadores que
atuam nas reparticbes publicas e nas organizagoes da iniciativa
privada, principalmente no tocante ao direito de greve dos
servidores publicos.
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A greve é uma das manifestacoes coletivas mais antigas e complexas
produzidas na sociedade. No sistema capitalista, as greves
constituem um instrumento de pressio dos grupos sociais quando
a legislacao ou as condicoes de trabalho vigentes nio produzem o
resultado desejado.

No Brasil, a Constituicio da Republica de 1988 classifica a greve
como direito fundamental tanto para os trabalhadores em geral
(art. 9°) quanto para os servidores publicos civis (art. 37, VI e VII),
deixando a cargo de lei complementar a regulamentacio deste
direito.

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos traba-
lhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° - A lei definira os servigos e atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 2° - Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas
da lei.

Art. 37 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

VI - é garantido ao servidor publico o direito a livre associagao
sindical;

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica;

Com o advento da Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho
de 1998, o inciso VII do art. 37 da Constituicio Federal sofreu
modificagio, passando a exigir lei especifica e nio mais lei
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complementar para a fixacao dos termos e limites para o exercicio
do direito de greve pelos servidores. Eis a antiga redacio do citado
inciso: “VII - o direito de greve serd exercido nos termos € nos
limites definidos em lei complementar;”.

Todavia, a edi¢ao de referida lei nio ocorreu até a presente data,
o que gera grande instabilidade e divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais acerca do assunto. Nesse contexto, duas correntes
antagoOnicas se destacam. Uma baseia-se na teoria da eficicia, contida
no dispositivo constitucional, afirmando ser possivel o exercicio do
direito de greve pelo servidor publico antes da edi¢ao da lei, seja
ela especifica ou complementar. A outra sustenta que o preceito
constitucional nao é auto-executavel, somente autorizando o exercicio
do direito de greve quando houver norma que o regulamente.

O presente artigo busca explicitar, através de uma pesquisa
bibliogrifica e documental que analisou artigos doutrinirios e
julgados, a solucao encontrada pela jurisprudéncia brasileira que
apresentou uma solucio para o direito de greve do servidor publico
que, desde a promulgacio da Constituicao Federal de 1988, carece
de regulamentagio.

O tema ¢é bastante controvertido, mas necessario, uma vez que até
agora foi regulamentado apenas para trabalhadores celetistas, o
que gera flagrante quebra de direitos e inconstitucionalidade ao
discriminar a classe dos servidores estatutarios.

No Brasil existem dois tipos de trabalhadores: os que se enquadram
no regime celetista e os que pertencem ao regime estatutirio. Os
celetistas, protegidos e regulados pela Consolidagio das Leis do
Trabalho, possuem preservados todos os seus direitos, inclusive o
direito a greve. Os servidores estatutirios, por sua vez, sio regidos
pela Lei n® 8.112/90, que também preserva e institui direitos, mas é
silente no tocante ao exercicio do direito de greve.

Ao administrador publico, surge um dilema: o que fazer diante de
tamanha disparidade, sendo que cabe a ele lidar com duas classes
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de trabalhadores, cada uma regida por uma legislaciao, exercendo o
trabalho no mesmo pais, pagando os mesmos impostos, tendo os
mesmos deveres, mas com direitos completamente distintos?

A Constituicao de 1988 estabelece que os direitos sao iguais para
todos, entretanto a realidade aponta que uma classe de servidores
pode exercer regularmente o direito a greve e nao sofrer corte de
ponto e a outra classe nio tem permissao para fazé-lo.

Os estudiosos do assunto, diante de tamanha instabilidade, tém
analisado o tema greve do servidor publico federal:

Mello (2007), ao tratar do direito de greve do servidor publico civil,
aponta como aspectos negativos do mandado de injunc¢io o fato de
esse dispositivo legal produzir efeitos apenas inter partes, estando
restrito ao caso concreto.

Bonavides (20006), ao escrever sobre o direito de greve dos servidores
publicos, aborda os aspectos da decisio do Supremo Tribunal Federal
nos mandados de injun¢ao n° 670, 708 e 712, salientando que o
direito de greve dos servidores publicos foi tratado de forma timida.

Santos (2005) enfatiza que, na administracio publica, qualquer
restricio aos administrados s6 poderi ser imposta por meio de lei.

Leite (2005) aborda a tematica greve do servidor publico civil com
conotacoes extraidas dos direitos humanos e da administracio
publica.

Velloso (1998) ressalta que o compromisso do governo em tratar
o tema sera essencial para que a regulamentag¢iao da greve no setor
publico saia a contento.

Também no imbito do Poder Legislativo o tema vem suscitando
debates. Assim, o deputado Nelson Marquezelli, relator do projeto
da lei de greve dos servidores celetistas, é contra o direito de greve
e a favor da livre negociagio coletiva antes da greve.
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Martins (2003) trata do tema greve no servico ptiblico ressaltando a
importancia de uma regulamentacao abrangente para possibilitar a
correta atuacio do administrador publico.

Genro (2000) classifica o direito de greve do servidor publico como
direito publico subjetivo coletivo.

Autores como Koteski (2006) e Silva (2002) também discutem a
questao da greve no servigo publico e a necessidade de satisfacio do
interesse publico e da continuidade do servico publico, enquanto
Martins (2007) analisa o tema na iniciativa privada, ressaltando que,
nesse caso, 0 Unico a suportar o prejuizo é o empreendedor.

A quantidade de estudos disponiveis evidencia o incoOmodo que a
questao vem suscitando tanto no ambito do trabalho do servidor
publico quanto na iniciativa privada, o que justifica a importincia
deste artigo que, pela primeira vez, abordara a questio sob a dGtica
do gestor publico.

2. A gestao publica

Hoje, a sociedade esta desejosa de transformaciao, novas formas
de pensar e agir. O desafio da gestio publica assume outras
necessidades e demandas por eficiéncia. Porém, a agio humana na
administracio publica é, muitas vezes, desprovida de credibilidade
por parte do cidadio comum e, em termos priticos no cenirio
brasileiro, do préprio agente publico.

Segundo Bastos (1997), a realidade econ6émica estd comegando a
levar o conhecimento ticito — advindo da realizacio do trabalho
como agente agregador de valor que alavanca a capacidade de
resposta as solicitacoes do mercado — a assumir posicio estratégica
no planejamento organizacional, ja que o principal fator de producao
— o trabalho - resulta da capacidade dos individuos de aprender
e descobrir novas solugdes para satisfazer as suas necessidades,
causa original de todo processo produtivo das sociedades humanas
(ORTEGA; GASSET, 1991).
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A complexidade potencial do papel do Estado, sua maquina
burocratica e seus agentes (funcionarios e administradores) é imensa.
Estudiosos da administragao publica, como Bresser Pereira (1997)
e Santos (1995), defendem a mudanca de estratégias, prioridades,
atitudes e comportamentos dos modelos organizacionais vigentes,
objetivando a sua maior eficiéncia e humanizagao. Vale destacar que
a capacidade de mobilizar pessoas é fundamental para o éxito dos
processos de mudanca (RUAS, 2004).

Diante da rigidez burocritica, caracteristica das organizacoes
publicas, o estudo das causas e consequiiéncias da tomada de decisio
no setor publico adquire importancia singular como um elemento
de transformacio interna capaz de produzir fatores de agregacio ou
desagregacio de um modelo existente.

Saraiva (2002) afirma que as relacoes de mando e subordinacio,
a impessoalidade das normas e a necessidade de valorizagio do
servidor sao referéncias na acomodacao de interesses caracteristicos
da maior parte das organizagdes publicas. Como conseqiiéncia,
observa-se desestimulo, sentimento de estabilidade e resisténcia a
mudancas, aliados a isonomia salarial e a falta de preocupac¢ao com
resultados (CARBONE, 1995; MEDICI e SILVA, 1993).

Tal abordagem remete a fendmenos sociais, politicos, culturais
(MOTTA, 2000), ideolégicos (ALTHUSSER, 1992) e simbdlicos
(ENRIQUEZ, 1997) que regem as relacoes sociais internas e externas a
organizacio (PAGES et al, 1987). O entendimento de tais fenébmenos
é fundamental na anilise e adaptagio das organizacdes publicas
— considerando o ambiente particular e as demandas peculiares
do setor — em um contexto dinamico, em prol da satisfacao das
necessidades do cidaddo e da eficiéncia administrativa.

No setor publico, as acoes sio direcionadas de acordo com o que é
determinado ou permitido por lei. Ja no setor privado, tais agoes
sao direcionadas de acordo com o que ndo é proibido por lei. Dai
extrai-se que o poder publico busca resultados sociais e o privado o
lucro, concluindo-se, dessa forma, que o administrador publico s6
pode fazer o que a lei expressamente determina, nio lhe cabendo
qualquer aspecto discriciondrio nesta abordagem.
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3. A regulamentacao do direito de greve no servico publico

A Constituicio Federal, antes da edicio da Emenda Constitucional
n° 20, estabelecia que o direito de greve do servidor publico
deveria ser regido por lei complementar. Com o advento da referida
emenda, passou-se a requerer tio-somente lei especifica. Talvez pela
importancia da matéria, ou pela mora do Legislativo em elaborar
tal regulamentacao, resolveram simplificar o processo de edi¢ao da
norma reduzindo-se o quorum de aprovacao.

Entretanto, ao inserir o termo “lei especifica”, a Constituicao deixou
margem 2 divida quanto a abrangéncia dessa lei, ja que, no art. 59
da Constituicao, nio existe previsio para essa espécie normativa.
Seria especifica no sentido de que cada ente deveria perceber as
peculiaridades do seu funcionalismo e elaborar sua prépria norma;
ou especifica no sentido de ser lei ordindria, uma vez que a lei
complementar foi afastada com a Emenda Constitucional n°® 20?

Parece claro que, no caso, cabe o cariter de lei ordinaria, tendo
em vista as peculiaridades do servico publico e o interesse
predominantemente publico. Assim, quer a norma especifica tratar
do direito de greve para o servidor publico, em exercicio nos 6rgaos
publicos. A norma seria especifica em fun¢io da matéria, ou seja, tratar
da greve do servidor estatutirio e nao da greve dos trabalhadores em
sentido amplo abordando questio materialmente delimitada.

Escapa a esfera de dominio da lei, nesse caso, tratar de quaisquer
outras questoes, tais como assuntos ou temas tributarios, financeiros,
organizacionais, operacionais, regime juridico do seu funcionalismo,
etc. O ato legislativo deve ater-se ao conjunto de regras que digam
respeito direta e materialmente a greve do servidor estatutario.

Seguindo essa linha de raciocinio, a lei que vier a disciplinar o
exercicio do direito de greve dos servidores publicos nio podera
tratar de outros temas, ainda que conexos, cujo conteddo material

nao se refira essencialmente a regulamentacio do exercicio do
direito de greve.
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Lei especifica é expressio alusiva, na verdade, a lei de espécie
ordindria. A palavra especifica que compoe o segundo vocibulo da
expressao indica a finalidade, o propdsito. Essa lei devera ditar as
diretrizes, a forma de exercicio do direito, os limites, etc., servindo
de ponto de partida para uma posterior especializacio por parte
dos Estados e Municipios.

Mesmo entendimento possui Carvalho Filho (2007, p. 638),
defendendo que compete a Unido a elaboragio da lei especifica de
que trata o inciso VII do art. 37 da Constituicio Federal. Em suas
palavras:

A despeito do entendimento de alguns estudiosos de que a lei
especifica deve emanar de cada ente federativo responsavel pela
regulamentacdo do dispositivo constitucional, sob o argumento
de que a matéria seria de direito administrativo, parece-nos, ao
contrario, que a lei deve ser federal, aplicavel a todas as pessoas
politicas. Trata-se de dispositivo situado no capitulo da Adminis-
tracdo Publica, cujas regras formam o estatuto funcional gené-
rico e que, por isso mesmo, tem incidéncia em todas as esferas
federativas. A lei federal caberd enunciar, de modo uniforme, os
termos e condicoes para o exercicio do direito de greve, consti-
tuindo-se como parametro para toda a Administracio.

Consolidando essa posi¢io, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento dos Mandados de Injuncao n° 670, n°® 708 e n° 712,
decidiu que, enquanto nao for elaborada a lei especifica para
regulamentar a greve do servidor, aplicar-se-4, no que for possivel,
a Lei n°® 7.783/89, que nada mais é que uma Lei Ordinaria Federal,
observada por todos os entes da Republica e que contém as regras
para a greve dos trabalhadores celetistas.

Diante de todas as consideracdes expostas neste artigo, passaremos
a fornecer subsidios para a adocao de posturas pelo gestor publico
no que tange ao corte de ponto do servidor publico federal estavel
que aderir a0 movimento grevista.
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Para tanto, consideram-se duas correntes doutrinarias dominantes,
que, sinteticamente e baseando-se em principios constitucionais,
assim se posicionam: uma defende a possibilidade do desconto dos
dias parados em virtude do principio da vedagao ao enriquecimento
ilicito e da continuidade do servico publico; a outra, a nio-
possibilidade do desconto dos dias parados, em virtude do principio
da estrita legalidade, uma vez que o administrador publico s6 pode
fazer o que a lei expressamente determina.

4. Da possibilidade do corte de ponto do servidor estatutario

O exercicio do direito de greve pelos servidores publicos depende
da regulamentagio do art. 37, VII, da Constituicio da Republica,
sem 0 que o movimento paredista reveste-se de flagrante ilicitude,
equivalendo a falta nao justificada, cuja conseqiiéncia imediata é a
perda da remuneracao dos dias nao trabalhados, nos termos do art.
44,1, earts. 116, X, e 117, I, todos da Lei n°® 8.112/90, que prevéem:

Art. 44. O servidor perdera:

I - a remuneracao do dia em que faltar ao servigo, sem motivo
justificado;

[...]

Art. 116. Sao deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedicagao as atribui¢oes do cargo;
II - ser leal as instituigoOes a que servir;

III - observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamen-
te ilegais;

V - atender com presteza:

a) ao publico em geral, prestando as informagbes requeridas,
ressalvadas as protegidas por sigilo;

488 ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17/ jul-dez. 2011 / p. 477-523



Luciana Machado Teixeira Fabel

b) a expedigao de certidoes requeridas para defesa de direito ou
esclarecimento de situacoes de interesse pessoal;

¢) as requisi¢oes para a defesa da Fazenda Publica.

VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as irregulari-
dades de que tiver ciéncia em razao do cargo;

VII - zelar pela economia do material e a conservacio do patri-
monio publico;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparti¢ao;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administra-
tiva;

X - ser assiduo e pontual ao servico;
XI - tratar com urbanidade as pessoas;
XII - representar contra ilegalidade, omissao ou abuso de poder.

Paragrafo Ginico. A representacio de que trata o inciso XII serd
encaminhada pela via hierarquica e apreciada pela autoridade
superior aquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao
representando ampla defesa.

Art. 117. Ao servidor € proibido:

I - ausentar-se do servigo durante o expediente, sem prévia auto-
rizagao do chefe imediato.

Nesse sentido, a doutrina majoritiria, como Moraes (2005, p. 316 e
317), diz que:

No tocante ao exercicio do direito de greve, a jurisprudéncia
firmou-se no sentido de nio ser auto-aplicivel, principalmente
nos chamados servicos essenciais, inscritos no art. 37, VII, da
Constitui¢io Federal, dependendo, para seu amplo exercicio,
de regulamentac¢io disciplinada em Lei. Dessa forma, entende-
se a legitimidade do ato da administragao publica que promove
o desconto dos dias nao trabalhados pelos servidores publicos-
grevistas.
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Também nesse sentido, Di Pietro (2005, p. 473-474) explica:

O artigo 37, incisos VI e VII, da Constituicio, com a redagio da
Emenda Constitucional n° 19, asseguram ao servidor publico o
direito a livre associacio sindical e o direito de greve, que ‘serd
exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica’.
O primeiro é auto-aplicivel; o segundo depende de lei. [...]. O
Supremo Tribunal Federal entendeu que o preceito constitucio-
nal que prevé o direito de greve do servidor é norma de eficdcia
limitada, nio podendo ser aplicada enquanto nao disciplinada
por lei (STF — Pleno — Mandado de Injun¢ao n°® 20 — Rel. Min.
Celso de Mello, Didrio da Justiga, 22-11-96, Secao I, p. 45.690;
STF — 22 T. — Rextr. N° 208.278-3/RS — Rel. Min. Carlos Velloso,
Diario da Justiga, 13-10-97, Secao I, p. 51.487; STF — Pleno — MI
n° 586-5/RJ — Rel. Min. Nelson Jobim, Diario da Justiga, Secao I,
27-8-98, p. 13).

Carvalho Filho (2001, p. 571-572) diz:

A grande polémica surgida em face do dispositivo — nao resolvi-
da, alids, com a alteracdo introduzida pela EC n°® 19/98 - reside
no exame de sua natureza. De fato, alguns autores e decisoes
judiciais sufragam o entendimento de que a norma ¢ de eficicia
contida, aquela que, na visao de José Afonso da Silva, tem eficicia
imediata, conquanto possa o futuro legislador reduzir o Ambito
de incidéncia normativa. Os que partem dessa premissa chegam
ao resultado de que o direito de greve do servidor publico pode
ser exercido a partir da vigéncia da Constitui¢ao. A lei comple-
mentar referida no dispositivo fixaria os termos e os limites, mas
dela nao dependeria a eficicia da norma constitucional.

Uma segunda corrente de entendimento sustenta que a norma é
de eficicia limitada, vale dizer, o direito subjetivo de greve somente
surgird no mundo juridico quando for editada a lei complementar
(agora lei ordindria especifica), e isso porque somente essa lei é que
fixara o contorno do direito e os meios através dos quais ele podera
ser regularmente exercido pelos servidores.
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O segundo entendimento parece ser o mais apropriado, pois o
direito de greve constitui, por sua propria natureza, uma excecao
dentro do funcionalismo publico, e isso porque, para 0s servicos
publicos, administrativos ou nao, incide o principio da continuidade.
Desse modo, esse direito nio poderi ter a mesma amplitude do
idéntico direito outorgado aos empregados da iniciativa privada.
Destarte parece que ¢é a lei ordinaria especifica que vai fixar o real
conteudo do direito, e, se ainda nao tem conteudo, o direito nem
sequer existe, nao podendo ser exercido, como naturalmente se
extrai dessa hipotese.

A distin¢ao entre interrupg¢ao e suspensao do contrato de trabalho
funda-se no dever ou nio do empregador de remunerar o empregado
pelo tempo que esteve ausente. Segundo a Lei n® 7.783/89, a greve é
um caso de suspensiao do contrato de trabalho, devendo as relagoes
obrigacionais do intersticio de tempo sem trabalho ser regidas por
acordo, convencao, laudo arbitral ou decisao judicial, sendo, a
priori, ndo suscetiveis de remuneracao.

Com base tanto nas inovag¢oes do Supremo Tribunal Federal quanto
no tratamento da greve do empregado particular, pode-se afirmar
que a greve no servico publico enseja primariamente a suspensio
do “contrato de trabalho”. Em palavras mais especificas para os
servidores, estes nio fazem jus a remuneragio pelo periodo que
estiveram em greve, a nio ser nas excecoes descritas no proprio
texto da Lei n° 7.783/89.

O exercicio da greve enseja a remuneracio somente quando é
baseada em requisitos vilidos e legais, sendo que o uso abusivo
desse direito pode muito bem provocar o corte de ponto do servidor.

Quanto a usufruir o direito de greve, cabe levantar um ponto de
discussao: nao seria o corte de ponto uma limitacado do direito do
trabalhador?

A resposta apresentada é “nao”. O Direito é uma invencao humana
que busca proteger os direitos individuais de abusos de terceiros,
ponderando a utilizacio desses direitos em face do direito do
proéximo.
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O caso do corte de ponto de uma greve, se considerada ilegitima
pelo Judicidrio, nao € uma limitacio de um direito, porque esse nao
foi utilizado da maneira mais adequada e correta. Se tal movimento
grevista fosse considerado legal, abusivo seria o corte de ponto.
Mas, ndo sendo legal, o corte de ponto nio se caracteriza como uma
limitacao do direito do trabalhador.

Por fim, cabe esclarecer o seguinte questionamento: uma greve
julgada licita pode ser convertida em uma interrupcao do contrato
de trabalho?

A greve pode ser tanto um caso de suspensio como de interrupgiao
do contrato de trabalho. Em uma interrupcio, o trabalhador terd o
privilégio da remuneracio sem sua prestacio obrigacional, mas na
suspensio niao. No caso de ser julgada licita a greve, hd uma certa
possibilidade de o acordo, o laudo arbitral, a convencao ou a decisao
judicial conceder aos grevistas a remuneracio pelo periodo. Nesse caso,
a greve geraria efeitos semelhantes aos da interrupc¢io do contrato de
trabalho, configurando, entdo, a possibilidade de caracterizi-la como
uma suspensiao ou uma interrupcao das relagoes trabalhistas.

O Supremo Tribunal Federal pos fim a controvérsia, abonando esta
ultima posicio. De forma absolutamente clara, decidiu o Pret6rio
Excelso, em acérdao da lavra do Ministro Celso de Mello:

O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao
servidor publico civil constitui norma de eficicia meramente li-
mitada, desprovida, em conseqiéncia, de auto-aplicabilidade,
razao pela qual, para atuar plenamente, depende da edicao da
lei complementar exigida pelo préprio texto da Constituigao.
A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor
publico civil nao basta — ante a auséncia de auto-aplicabilidade
da norma constante do art. 37, VII, da Constituicio — para jus-
tificar o seu imediato exercicio. O exercicio do direito publico
subjetivo de greve outorgado aos servidores civis s se revelard
possivel depois da edicao da lei complementar reclamada pela
Carta Politica.
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Se a propria Administraciao, entretanto, ajustar com servidores a
paralisacdo das atividades, estard reconhecendo a legitimidade das
faltas e nio poderi suspender o pagamento dos vencimentos nem
efetuar descontos relativos aos dias ndo trabalhados.

Em decorréncia dessa controvérsia, algumas discussoes foram
travadas em ocasioes nas quais servidores publicos se aglutinaram em
movimento de greve e, para dirimi-las, tem predominado a posicao
de que esse movimento ¢ ilegal e que os dias de auséncia devem
ser contados como faltas ao trabalho, propiciando, como efeito, o
desconto de vencimentos correspondente ao periodo de auséncia.

Portanto, a nao regulamentagio do art. 37, VII, da Constituicao
da Republica torna ilicito o movimento paredista, equivalendo a
paralisacao a falta nao justificada, cuja conseqiiéncia imediata é a
perda da remuneracao dos dias nao trabalhados, nos termos do art.
44 1 da Lei n°® 8.112/90.

Por oportuno, vale ressaltar a existéncia da greve politica ou atipica,
entendendo-se como tal aquela em que as reivindicacoes nao tém
natureza profissional, buscando, ao revés, indevida interferéncia
na atividade politica do Estado, em ato tipicamente de governo,
concernente a sua estruturagio e divisio de competéncias.

A atipicidade do movimento o desnatura como greve que, ainda
que constituisse direito fundamental auto-aplicavel, nesse caso se
tornaria ilicita, ensejando a conseqiiente perda da remuneracio,
porque constituiria também falta nao justificada.

O Colendo Superior Tribunal de Justica tem entendimento
pacificado no sentido de que a decisio que impede o desconto dos
dias parados em razio de greve do servidor publico causa grave lesao
a economia publica, pois determina que o erario efetue pagamento
de vultosas quantias que dificilmente serao reavidas, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. SUSPENSAO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO. POLICIAIS FEDERAIS. DIREITO DE GREVE. DESCON-
TOS NOS VENCIMENTOS DOS DIAS PARADOS. GRAVE LESAO A
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ECONOMIA PUBLICA CONFIGURADA.

1. No exame do pedido de suspensio, a regra é ater-se o Presi-
dente do Tribunal as razoes inscritas na Lei n® 4.348/64, art. 4°.

2. E pacifico o entendimento nesta Corte de que o direito de greve,
constitucionalmente assegurado aos servidores publicos, nio im-
porta, via de regra, na paralisacio dos servicos sem o conseqiiente
desconto da remuneracio relativa aos dias de falta ao servigo.

3. Agravo a que se nega provimento.

(AgRg na SS 1.363/PR, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, CORTE
ESPECIAL, julgado em 17.11.2004, DJ 09.02.2005, p. 165)

PROCESSUAL CIVIL. SUSPENSAO DE LIMINAR. SERVIDOR PU-
BLICO. DIREITO DE GREVE. DESCONTOS NOS VENCIMENTOS
DOS DIAS PARADOS. GRAVE LESAO A ECONOMIA PUBLICA CON-
FIGURADA.

1. No exame do pedido de suspensio, a regra é ater-se o Presi-
dente do Tribunal as razoes inscritas na Lei n® 8.437/92, art. 4°.

2. E pacifico o entendimento nesta Corte de que o direito de
greve, constitucionalmente assegurado aos servidores publicos,
nao importa, via de regra, na paralisacao dos servicos sem o con-
sequente desconto da remuneragio relativa aos dias de falta ao
servigo.

3. Agravo a que se nega provimento.
(AgRg no AgRg na Pet 1347/RS, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL,
CORTE ESPECIAL, julgado em 17.11.2004, DJ 09.02.2005, p. 165)

Do voto do ilustre Ministro extrai-se que o administrador tem o
dever de proceder ao desconto da remuneracao relativa aos dias de
falta ao servigo, ao passo que a ordem judicial em sentido contririo
causa grave lesao a economia publica:

Senhores Ministros, no exame do pedido de suspensio, a regra
¢é ater-se o Presidente do Tribunal as razoes inscritas na Lei n°
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8.437/92, art. 4°. Somente caberd a medida pleiteada quando a
decisao atacada importar em grave lesao a ordem, satde, segu-
ranga e economia publicas. Assim, consoante expresso na deci-
sao agravada, sem incursionar no mérito da acio originaria da
qual se originou a controvérsia, entendo bem demonstrada a
ameaca de dano alegada, uma vez que as liminares questionadas
caracterizam, em principio, agressao a economia puiblica. 1sso
porque pacifico, nesta Corte, o entendimento de que o direito
de greve, constitucionalmente assegurado aos servidores publi-
cos, nao importa, via de regra, na paralisacao dos servicos sem o
consequiente desconto da remuneracao relativa aos dias de falta
ao servico. Nesse sentido cito o Resp 402.674/SC, de relatoria do
e. Min. José Arnaldo da Fonseca, publicado no DJ em 24/02/03:

‘RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGAO ORDINARIA. CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA CON-
TRA A FAZENDA. ESGOTAMENTO. AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. SERVIDOR. GREVE. DESCONTO DOS DIAS PARA-
DOS. POSSIBILIDADE.

Nio houve o necessirio prequestionamento, nem a oposi¢ao de
embargos declaratérios, quanto a alegacio sobre a impossibili-
dade de se deferir medida judicial contra a Fazenda Publica que
esgote o objeto da acio.

Nos moldes de entendimento jurisprudencial desta Corte, é
assegurado ao servidor publico o direito de greve, mas nio hi
impedimento, nem constitui ilegalidade, o desconto dos dias pa-
rados.

Recurso provido.’

Ad argumentandum, é preciso consignar com absoluta seguranca
que a discussao até aqui travada seria in6cua, tomando-se como
premissa vilida a suspensio dos efeitos da relacdo juridico-funcional
em razio da greve, o que tornaria indevidas a prestacio de servico e
a contraprestagao salarial.

E que, mesmo que se tratasse de direito auto-aplicivel, e que licito

in concreto fosse o movimento grevista, ainda assim seria devida
a perda da remuneracio dos dias ndo trabalhados, conseqiiéncia
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propria e natural da suspensao da relagio juridico-funcional, 6nus
inerente a greve e imputavel ao servidor que a esta adere.

Essa conclusio decorre da natureza juridica da greve e dos
respectivos efeitos sobre a relagao de trabalho afetada.

Sobre o tema, o ensinamento doutrinario: “Os ordenamentos
juridicos, em geral, proibiam a greve no servico publico, temerosos
de que o interesse publico pudesse ser afetado.” (BARROS, 2007,
p. 1288).

Atualmente, existe entendimento contrario, e a Constituicio
vigente aderiu a esse avango. A manutencio de servicos essenciais
e a concessao de aviso anterior a paralisagio contornaram o0s
obsticulos a greve no servigo publico, a qual tinha como principal
fundamento utilizado para a sua proibi¢io a continuidade dos
servicos considerados, em geral, vitais. Ocorre que o Texto
Constitucional transferiu para a legislacao especifica os termos e
limites desse direito.

Outros autores sustentam que a auséncia de lei ndao poderia
eliminar esse direito consagrado em preceito constitucional. Logo,
as manifestacoes grevistas ocorridas com freqiiéncia no servico
publico atribuem-se, por analogia, os preceitos contidos na Lei n®
7.783, de 28 de junho de 1989, aplicivel a greve no setor privado.

Sustentamos que, apesar de a greve, nessas circunstancias, nao ter
respaldo legal, a simples manifestacao pacifica do movimento niao
autoriza a dispensa por justa causa, mas permite o corte dos salarios
dos dias de paralisacao, pois a auséncia por motivo de greve, a teor
da Lei n° 7.783/89, é hipotese de suspensiao do contrato.

Barros (2007, p. 845-847), quanto a conceituacio de interrupcio e
suspensao do contrato de trabalho, informa:

Tanto na interrupcao quanto na suspensio do contrato hia uma
paralisacao transitoria da prestacio de servico € nao a cessagao
contratual.
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A interrupcdo, também denominada por alguns setores de sus-
pensao parcial do contrato de trabalho, é conceituada como a
paralisacao temporiria do trabalho pelo empregado, em que a
auséncia do empregado nao afeta o seu tempo de servico na em-
presa, sendo computado o periodo de afastamento para todos
os efeitos legais. Em conseqiiéncia, permanece a obrigacao de
pagar saldrio e outras vantagens que decorrem do pacto laboral.

J4 na suspensao, embora também ocorra a cessagao temporaria
da prestagiao de servico, nao hi pagamento de saldrio e tampou-
co o periodo de afastamento é considerado para todos os efeitos
legais.Diante do que foi exposto, pode-se concluir que, durante
a interrupcdo contratual, nio ha trabalho, mas ha salirio, e o
tempo de afastamento do trabalhador é considerado como de
servico para os efeitos legais. Ja na suspensio do contrato nao
ha trabalho nem salario, tampouco o afastamento é considerado
como tempo de servico [...]

Essa doutrinadora arrola a greve como hip6tese de suspensiao
contratual, citando a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho: “Em face da nova Lei de Greve (art. 7° da Lei n°® 7.783, de
1989), o afastamento nessas condigoes traduz suspensio contratual,
independentemente de ser ou ndo abusiva [...]".

Carrion (2003, p. 333; 537), também classificando a greve
como hipdtese de suspensio contratual, assim como o fazem a
integralidade da doutrina e jurisprudéncia, discorre:

Suspensio e interrup¢ao. Em ambas o contrato de trabalho conti-
nua vigente, mas as obrigacoes principais das partes niao sio exi-
giveis (suspensio) ou o sio apenas parcialmente (interrupgao).
Na primeira ndo ha trabalho nem remuneracio; na segunda nao
ha trabalho, mas o empregado continua a receber os salarios.
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Os efeitos normais da greve consistem na perda do saldrio, por
ser este a contraprestacio de contrato sinalagmaitico.

A relagdo juridico-funcional-estatutiria encerra tipica relacio
contratual de trabalho, de natureza sinalagmatica, caracterizada
pela interdependéncia reciproca das prestacoes, razio pela qual a
consequiéncia logica e imediata da auséncia da prestagao de servigos é o
nao pagamento da contraprestagao, nio podendo a parte inadimplente
exigir da outra parte o cumprimento da sua obrigacio (exce¢ao de
contrato nao cumprido). Vejamos o art. 476 do Cédigo Civil: “Art. 476.
Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida
a sua obrigacio, pode exigir o implemento da do outro.”

A excec¢ido de contrato nio cumprido adquire normatividade mais
rigida no ambito do Direito Pudblico, além daquela expressamente
consignada na norma supracitada, uma vez que, na relacio entre
os particulares, a parte pode dispor do seu direito e cumprir a
sua obrigacdo ainda diante do inadimplemento da parte adversa,
hipétese inadmissivel na relagio juridica entre o particular e o
Poder Publico, em homenagem ao principio da indisponibilidade
dos bens e dos interesses publicos.

Caso contrdrio, estar-se-ia albergando hipdtese de abjeto

enriquecimento sem causa, 0 que é expressamente vedado pelo
Codigo Civil em seus arts. 884 a 886.

Ensina Leite (2007), um dos maiores processualistas do trabalho da
atualidade:

Um dos temas que tem causado grandes celeumas é, seguramen-
te, o que diz respeito ao pagamento da remuneracgao dos servi-
dores durante a greve.

Sao inimeros os equivocos que, segundo nos parece, vém sen-

do perpetrados, tanto pelos servidores quanto pelas autoridades
governamentais.
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No que concerne aos servidores, o equivoco, para nao dizer con-
tradi¢ao, consiste no fato de que, quando deflagram a paralisa-
¢a0, invocam a aplicacio da atual Lei de Greve (Lei 7.783/89)
que, como ¢ sabido, é destinada, em linha de principio, aos tra-
balhadores que estio submetidos ao regime contratual da CLT.

Ocorre que o art. 7° da Lei 7783/89 dispoe textualmente que
a greve implica suspensdo das relagoes juridicas individuais de
trabalho, nos seguintes termos:

Observadas as condig¢Oes previstas nesta Lei, a participagio em
greve suspende o contrato de trabalho, devendo as relacoes obri-
gacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo, conven-
cio, laudo arbitral ou decisao da Justica do Trabalho.

Mas o que significa suspensio do contrato de trabalho?

Para responder, pedimos vé€nia para transcrever pequeno trecho
de obra de nossa autoria:

Alguns autores preferem utilizar as expressoes suspensio parcial
ou suspensao total do contrato no sentido de interrup¢ao ou
suspensio do contrato, respectivamente.

A lei brasileira (CLT, Titulo IV, Capitulo IV), utiliza, literalmente,
as expressoes suspensio e interrupcio, embora nao defina nem
uma nem outra.

Em rigor cientifico, contudo, nio ha suspensao ou interrupcio
do contrato, mas sim dos seus efeitos, isto €, das obrigacoes atri-
buidas a cada uma das partes figurantes da relagio de emprego.
E por esta razio que melhor seria falar em suspensio ou inter-
rupcao do trabalho, e nio do contrato, uma vez que este, em

ambos os casos, continua vigendo e até produzindo efeitos.

Di-se a suspensao (ou suspensio total) quando inexistir obriga-
toriedade da prestagio de servico e pagamento de salrio, sendo
certo que o tempo de servi¢co, em regra, nao é computado para
os efeitos legais.

Na suspensio, portanto, empregado e empregador ficam dispen-

sados, transitoriamente, do cumprimento das obrigacoes insitas
ao contrato de trabalho.
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Em relagio a greve, pode-se, assim, dizer que, em principio, ela
implica suspensao da relacio juridica de trabalho, isto é: a) nio
€ obrigatério o pagamento de salirios; b) nio é obrigatéria a
prestacao do trabalho; c) o tempo de servico nio é computado.

E é exatamente em razio do niao pagamento da remuneragao
durante o movimento de paralisaciao coletiva que as greves tém
geralmente curta duracio. E isso acontece em todos os paises
nos quais a greve é considerada um direito dos trabalhadores.
Na Franca, por exemplo, a greve dos servidores nao dura mais
de dois dias, mas os seus efeitos sao sentidos em todos os setores
econdmicos, politicos e sociais, na medida em que a adesao ao
movimento importa agoes diretas que sensibilizam a sociedade
como um todo.

E preciso que os trabalhadores publicos brasileiros se conscienti-
zem acerca da propria natureza instrumental da greve e assumam
os riscos que a deflagracio do movimento lhes impde. A greve no
servico publico exige, necessariamente, a conscientizagio e a par-
ticipagao niao apenas dos servidores, mas, também, dos destinata-
rios dos servicos por eles prestados. Assim, por exemplo, no im-
bito das universidades publicas, a greve deve contar com o apoio
e participagao direta do corpo docente e discente, dos demais ser-
vidores, dos pais dos alunos, dos especialistas, politicos, juristas
etc. Para tanto, € factivel organizar passeatas, semindrios, mesas
redondas e outros eventos € manifestagoes que tenham por fim
divulgar, debater e esclarecer todos os objetivos do movimento.

Tal concepcio foi tratada no Aambito do direito publico pelo Ministro
do Superior Tribunal de Justi¢a Luiz Vicente Cernicchiaro:

500

Enfrento, agora, o desconto dos dias da paralisagao. O vencimen-
to é a contraprestacio do servico. No servigo publico, o direito
ao pagamento estd submetido a termo e condicdo. No final do
més e caso o servidor haja comparecido ao trabalho. Em con-
sequéncia, a cada falta, corresponde ao desconto do respectivo
dia. Esse raciocinio nao se altera no periodo de greve. A parali-
sagao ¢ licita, todavia, tem suas conseqiiéncias, 6nus. A greve,
como instrumento reivindicatério, pode nio ser bem sucedida.
Os grevistas, por isso, assumem os riscos da empreitada. Os dias
parados nio sao remunerados. E caracteristica da prépria greve.
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Na Inglaterra, como em outros paises, os sindicatos remuneram
os grevistas a fim de garantir a manutengio destes. Alids, o paga-
mento dos dias parados resulta sempre de negociacio. A greve,
por isso, ndo implica na remunerag¢ao dos dias inativos. Em con-
sequéncia, nio obstante a legalidade do movimento, o desconto
dos dias de paralisacio também assenta na lei. Note-se, o demé-
rito nio é sangao disciplinar. Afasta-se, por isso, a necessidade do
contencioso administrativo.

A ultima consideraciao aduzida pelo Ministro deve ser detidamente
apreciada: a perda da remunera¢io nio € sanc¢io disciplinar, nem
sequer meio de obstar ou dificultar o exercicio do direito de greve,
mas mero coroldrio da auséncia da prestagao dos servicos. Primeiro,
por se cuidar de relacao sinalagmatica; segundo, porque suspensos
os efeitos da relacao juridico-funcional-estatutaria.

E de se destacar a existéncia de uma posicio juridica quanto 2
aplicabilidade da Lei Geral de Greve n° 7.783/89 no ambito do
funcionalismo publico, enquanto nao advier a regulamentagio
especifica, tese que parece ser majoritdria na atual composi¢io do
Supremo Tribunal Federal, consoante o julgamento dos Mandados
de Injuncao n® 670 e 712.

Nesse caso, com maior rigor seria devida a perda da remuneragio
dos dias nao trabalhados, comando inserto nos arts. 2° e 7° da
referida norma:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se legitimo exercicio do
direito de greve a suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total
ou parcial, de prestagao pessoal de servigos a empregador.

Art. 7° Observadas as condicOes previstas nesta Lei, a participa-
¢do em greve suspende o contrato de trabalho, devendo as rela-
coes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo,
convengao, laudo arbitral ou decisao da Justica do Trabalho.

O pagamento da remuneracao dos servidores grevistas viola
o principio da isonomia sob dois aspectos: um em relagio ao
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empregador, que assumiria sozinho os 6nus do movimento;
outro quanto aos servidores que optam por nao aderir a greve,
que percebem os seus vencimentos em razio do servigo prestado,
e convivem com a situacio daqueles que sio da mesma forma

remunerados, todavia sem prestar 0s seus servigos.

A satisfagio da contraprestacio salarial opera, ainda, outros
efeitos, diretos e indiretos, extremamente danosos aos interesses
e patrimdnio publicos: o incentivo a continuacio do movimento
e a deflagracio de outras greves em toda a administracio publica,
perpetuando a paralisacio dos servicos publicos.

Por fim, torna-se mister propugnar a legalidade do Decreto n°
1.480/95, cujo comando quanto a perda da remuneragio em
caso de paralisacaio dos servigos publicos nio contém nenhuma
inovacdo, essa, sim, vedada, porque ausente o amparo legal, nao
se concebendo a existéncia de decretos autbnomos impositivos de

obrigacoes ou restritivos de direitos.

Mas no caso hi a mera regulamentaciao pelo Decreto n° 1.480/95
de preceitos normativos: art. 37, VII, da Constitui¢aio da Republica;
arts. 44,1, 116, X, e 117, 1, da Lei n® 8.112/90; arts. 2° e 7° da Lei n®
7.783/89; arts. 476 e 884 a 886 do Cddigo Civil.

Tecidas algumas consideracbes que embasam a possibilidade do
desconto dos dias parados, vamos agora abordar a posicao que veda
o desconto dos dias nao trabalhados.

5. Da impossibilidade do desconto dos dias nao trabalhados

Pelo postulado de que a Administracio s6 pode fazer o que a lei
determina, nem mais nem menos, em respeito aos principios da
legalidade, impessoalidade e publicidade, quando ocorrerem
movimentos de paralisacio das atividades funcionais de uma
reparticio publica, estando o Poder Publico em mora com a
edicio da lei de greve especifica para o setor publico, como ja
declarado pelo Supremo Tribunal Federal, nio se pode falar em
corte ou suspensao do pagamento de salirios dos servidores que,
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efetivamente, participarem dos movimentos, pela cristalina falta de
amparo no ordenamento juridico.

Essa é a posicio adotada pelos doutrinadores que defendem a
observincia do principio da estrita legalidade para proceder ao
desconto dos dias nao trabalhados. Isso quer dizer que s6 pode haver
o corte de ponto se existir lei expressamente determinando o desconto
dos dias nio trabalhados em virtude de movimentos grevistas.

A Lei n° 8.112/90 disciplina o regime juridico do servidor publico
federal. Em seu art. 44, trata da questao do corte de ponto do servidor
com a consequente suspensao de pagamento, estabelecendo que o
servidor perderd a remuneracao dos dias em que faltar ao servico
ou nos casos de atrasos na chegada, auséncias ou saidas antecipadas
iguais ou superiores a 60 minutos:

Art. 44. O servidor perdera:

I - a remuneracido do dia em que faltar ao servigo, sem motivo
justificado;

Il - a parcela de remuneracio didria, proporcional aos atrasos,
auséncias justificadas, ressalvadas as concessdes de que trata o
art. 97, e saidas antecipadas, salvo na hipétese de compensacio
de horiario, até o més subseqiiente ao da ocorréncia, a ser esta-
belecida pela chefia imediata.

Paragrafo Gnico. As faltas justificadas decorrentes de caso fortui-
to ou de forca maior poderao ser compensadas a critério da che-
fia imediata, sendo assim consideradas como efetivo exercicio.

Art. 45. Salvo por imposic¢ao legal, ou mandado judicial, nenhum
desconto incidird sobre a remunerac¢ao ou provento.

Parigrafo Unico. Mediante autorizacao do servidor, poderi ha-
ver consignacao em folha de pagamento a favor de terceiros, a
critério da administragio e com reposicio de custos, na forma
definida em regulamento.
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Na interpretacido literal dos termos faltar ao servigo, atrasos,
saidas antecipadas, os doutrinadores defendem a posi¢ao de que
o legislador quis dizer que se trata da auséncia fisica do servidor no
local de trabalho, entendendo-se por local de trabalho o ambiente
da reparticio onde o servidor presta servicos.

Para a falta de assiduidade, que pode ser conceituada como o nao
comparecimento do servidor a reparticio ou local de trabalho para
o desempenho de suas fungoes, é que a lei permite a punicaio com
a suspensao da remuneracao relativa aos dias faltosos.

Nao se pode falar em greve ou paralisacio do servigo publico quando
da auséncia do servidor no seu local de trabalho, pois, nesse caso,
nao seria greve, mas falta ao trabalbo, punindo-se o servidor com
o desconto dos dias nao trabalhados.

Quando ocorre a paralisacio em virtude de greve, o servidor
comparece, é assiduo, e permanece, durante todo o tempo
destinado ao labor, no recinto da reparticao, deixando, no entanto,
de praticar qualquer ato de execug¢io de suas tarefas rotineiras.

A inexecucido das tarefas rotineiras, nos termos da Lei n°® 8.112/90,
art. 117, inciso XV, pode ser conceituada como “proceder de forma
desidiosa”, sendo esta uma proibicdo legal, mas para cuja punicao se
faz necessaria a apuracio pelo processo administrativo disciplinar,
nos termos do art. 143 do mesmo diploma legal.

A Lei n°® 8.112/90, em seu art. 116, quando trata dos deveres do
servidor publico, e no art. 117, quando trata das proibicoes, nio
impoe nenhuma sanc¢iao, de forma direta, que puna o servidor que
participar de movimentos de paralisacao de atividades funcionais
em busca de direitos legitimos e melhores condicoes de trabalho.

O inciso I do art. 45 da Lei n°® 8.112/90 é claro na sua concepcao de
que a remuneracao serd suspensa quando o servidor faltar ao trabalho
sem motivo justificado. Havendo justificativa para a falta, esta devera
ser relevada ou compensada, conforme disciplinado em lei.
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Caso o servidor em greve, por ordem de sua entidade sindical ou
comando de greve, tenha que se ausentar do seu local de trabalho,
deslocando-se para um outro ponto, objetivando uma melhor
pressdo politica com o intuito de obter uma solucao mais rapida para
os motivos que ensejaram a deflagracio do movimento paredista,
estard justificada sua auséncia, nio podendo haver nenhuma punicao
pecunidria, podendo ser aplicado o dispositivo do paragrafo anico
do art. 45 da Lei n° 8.112/90 apds o término do movimento.

Além disso, a relacio de trabalho do servidor com o Estado é
institucional, nio operando a quebra de contrato de trabalho ou
sua rescisao (demissio ou exonera¢io no servigo publico) sem o
devido processo administrativo. O ato de afastamento é formal,
necessitando de diploma legal para sua efetivacao, seja decreto, seja
portaria de demissio ou exoneracao. O servidor, ao ingressar no
servico publico, presta concurso publico e s6 pode ser exonerado
apos processo administrativo disciplinar, sendo assegurada a ampla
defesa e o contraditorio.

Essa é a fundamentacao abordada por aqueles que defendem
a impossibilidade do corte de ponto, a qual, conforme o caso
concreto, podera ser adotada pelos administradores publicos que
assim desejarem.

6. Das implicacoes do desconto dos dias parados

O desconto na remuneracio dos servidores grevistas nao tem o
efeito disciplinar punitivo, nem sequer o objetivo de obstar ou
dificultar o exercicio da greve, mas apenas visa a0 cumprimento
do ordenamento juridico, especificamente o art. 44, I, da Lei n°
8.112/90 e o art. 7° da Lei n°® 7.783/89.

Tecidas as consideracoes acerca da possibilidade ou nio do desconto
dos dias nao trabalhados e suas respectivas justificativas, cabe ao
administrador publico verificar se o movimento grevista é ou nio
legitimo, para entdo decidir, sempre levando em conta o bom senso e
o caso concreto além da razoabilidade, qual a melhor medida a adotar.
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Tanto em um quanto em outro sentido, o administrador publico
encontra amparo legal para a sua tomada de decisio, mas sempre
lembrando que, quando se trata de remuneragiao, parte sensivel
afeta ao servidor publico, ele devera sempre motivar a sua decisao
para evitar maior prejuizo ao Estado.

7. A inovacao do STF — Decisao nos MIs n° 670, 708 e 712

Durante anos, o Supremo Tribunal Federal adotou uma teoria
nao concretista no julgamento dos mandados de injuncao,
desvalorizando o writ, restringindo seu papel a um sistema de
notificacio do 6rgao omisso de sua propria inércia funcional.

O Supremo Tribunal Federal, no recente julgamento dos Mandados
de Injuncio (MIs) n® 670, 708 e 712, ajuizados, respectivamente,
pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito
Santo (Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacio
do Municipio de Joiao Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judicidrio do Estado do Pard (Sinjep),
determinou a aplicacao da lei de greve dos trabalhadores privados
aos servidores publicos.

O Plenario decidiu, por unanimidade, declarar a omissao legislativa
quanto ao dever constitucional de editar lei que regulamente o
exercicio do direito de greve no setor publico e, por maioria, aplicar
ao setor publico, no que couber, a lei de greve vigente para o setor
privado (Lei n° 7.783/89).

Nos mandados de injuncio supracitados, os sindicatos buscavam
assegurar o direito de greve para seus filiados e reclamavam da
mora legislativa do Congresso Nacional em regulamentar a matéria,
conforme determina o art. 37, inciso VII, da Constituicao Federal.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal nada mais fez do que
estender o alcance da lei geral de greve (Lei n° 7.783/89) ao setor
publico até que o Congresso Nacional edite a lei especifica conforme
disposto no art. 37 da Constituigio Federal, solucionando, dessa
forma, as polémicas geradas pela auséncia de regulamentacao.
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Assim, conforme explicitado no capitulo anterior e diante da posicio
do Supremo Tribunal Federal, é devida a perda da remuneraciao dos
dias nao trabalhados, comando inserto nos arts. 2° e 7° da Lei n°
7.783/89:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se legitimo exercicio do
direito de greve a suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total
ou parcial, de prestagao pessoal de servigos a empregador.

Art. 7° Observadas as condicOes previstas nesta Lei, a participa-
¢do em greve suspende o contrato de trabalho, devendo as rela-
coes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo,
convengao, laudo arbitral ou decisiao da Justica do Trabalho.

A adocio da tese concretista (a0 que parece a concretista geral —
tendo em vista a atribuicao de efeitos erga ommnes as decisoes),
efetivamente o que aconteceu no julgamento dos mandados de
injunciao, é o reconhecimento, por parte do Supremo Tribunal
Federal, da necessidade de uma nova interpretacio acerca do tema.
O Mandado de Injungio ganha, assim, uma robustez digna da
posicao constitucional que ocupa. Nesse sentido, vale lembrar as
conclusbes do professor Machado (20006, p. 138;141):

Justifica a utilizagio do mandado de injuncido a falta de norma
regulamentadora que inviabilize o exercicio de direitos constitu-
cionalmente assegurados, compreendida como auséncia absolu-
ta de norma ou regramento parcial. [...] Mandado de Injungio
tem carater substancial, funcionando como meio viabilizador de
implementagao de direitos constitucionais dependentes de re-
gulamentacdo. A manutenc¢ao da tese de identificacio do manda-
do de injunciao com a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, impossibilitando concretamente o exercicio do direi-
to inviabilizado pela falta da norma regulamentadora, contribui
para a permanéncia da inércia estatal, tipica situacio de mutagao
inconstitucional.
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8. Conclusao

O tema greve do servidor ¢ um dos tépicos mais controversos da
atualidade e que esta longe de ter uma solugio adequada.

A greve é um direito indisponivel de todo trabalhador, incluindo
neste conceito os servidores publicos, e um meio extremamente
eficaz para reivindicar direitos, impor condi¢des favoraveis as classes
dos trabalhadores e gerar estabilidade nas relacoes de trabalho.

O direito de greve do servidor publico, a que se refere o art. 37,
VII, da Constituicio da Republica, alcanca patamar de direito
fundamental multigeracional, tendo em vista que abrange, a um
s6 tempo, os ideais da liberdade cldssica, da igualdade, em seus
aspectos econOmicos, sociais e culturais, da solidariedade, da
democracia, informac¢io e pluralismo e, ainda, do direito a paz.
Constitui, dessa forma, um instrumento democratico a servigo da
cidadania e da dignidade humana.

Ocorre que a previsao constitucional do aludido direito, em relacao
aos servidores publicos, revela-se discutivel, ante a necessidade de
regulamentac¢io por lei especifica e a inércia do Poder Legislativo
para atender ao que dispoe o art. 37, VII, da Constituicao de 1988.

Devido as constantes paralisagdes do servico publico, tal questao
era sempre trazida a tona. OrganizagOes classistas reivindicavam,
por meio de mandados de injuncao, a supressao de tal lacuna no
Direito brasileiro, e o Supremo Tribunal Federal somente se limitava
a notificar o 6rgao omisso.

A partir dos Mandados de Injunc¢ao n® 670, 708 e 712, o Supremo
Tribunal Federal revolucionou o seu tratamento quanto aos efeitos
deste instituto. Em uma verdadeira guinada de direcionamento, o
Supremo resolveu aplicar a Lei n°® 7.783/89 para todos os casos de
greve no servico publico, acabando temporariamente com a omissio
do Poder Legislativo.

Mais duvidas e questionamentos virdo de tal mudanga, mas algo ha
de ser ressaltado: a Corte Suprema agiu em completa legalidade para
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proteger o direito de greve do servidor e ainda ressaltou o verdadeiro
valor do mandado de injuncio, remédio constitucional que,
comparado com seu real propésito, era usado em infima poténcia.

A partir dessa regulamentacido, a tendéncia é que a greve no servico
publico nao produza os efeitos catastréficos como era costumeiro no
passado, quando o cidadio sofria com a inércia do Poder Legislativo ao
ser privado do exercicio de direitos constitucionalmente assegurados.

E interessante destacar que a ilegalidade nio é de quem exercita
o direito em face da lacuna do sistema normativo, mas do Poder
Legislativo, vale dizer, do Congresso Nacional, que, passados 21
anos da promulgacao do Texto Constitucional, até hoje nio cumpriu

o dever, que lhe € inerente, de produzir uma lei que atenda a
exigéncia do art. 37, VII, da Constituicao.

No entanto, o exercicio do direito de greve nio pode ser absoluto,
devendo-se respeitar um minimo necessirio para as chamadas
atividades essenciais em prol do interesse publico, atividades essas
que devem ser avaliadas a luz do principio da proporcionalidade
no percentual que devem continuar obrigatoriamente disponiveis a
sociedade no caso de greve.

Mas, aplicando a Lei da Greve para os servidores publicos, surgiram
novas duvidas que dificultaram ainda mais a atuacio do gestor publico.
Quem teria competéncia para julgar as greves? Como seria o tratamento
para o corte de ponto? Quais seriam os direitos dos grevistas?

Em sintese, pode-se concluir que a aplicacio da Lei n°® 7.783/89 ao
setor publico trouxe mudancas radicais, como o reconhecimento
da competéncia da Justica Comum para o julgamento das greves e a
aplicacdo dos institutos da interrupcao e da suspensio dos direitos
e obrigacoes trabalhistas para o periodo da greve, entendendo-se
que existem entre o servidor e o Estado relacoes amparadas pelo
Direito Administrativo.

Por fim, cabe ressaltar, respeitando as opinides divergentes que nao
autorizam o corte de ponto do servidor, que o gestor publico deve
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efetuar o desconto dos dias nao trabalhados, mas atento ao fato
de que o corte de ponto do servidor publico s6 é possivel para as
greves classificadas pelo Judicidrio como ilegais.

A greve é um direito coletivo scricto sensu, o qual merece toda defesa
por parte da sociedade, defesa que somente deve ser restringida no
caso de abuso no exercicio desse direito em prejuizo do interesse
publico.

O desconto na remuneracio dos servidores grevistas nao tem o
efeito disciplinar punitivo, nem sequer o objetivo de obstar ou
dificultar o exercicio da greve, mas apenas visa a0 cumprimento
do ordenamento juridico, especificamente o art. 44, I, da Lei n°
8.112/90 e o art. 7° da Lei n°® 7.783/89, dentre outros fundamentos
ja especificados no capitulo que trata da atuagao do gestor publico.

A nio regulamentac¢io do art. 37, VII, da Constituicio da Republica
obsta o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, por
tratar-se de norma constitucional carente de auto-aplicabilidade
e de eficacia limitada. Sendo assim, e conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal, a paralisacio consubstancia falta nio
justificada, ensejando a obrigacao do cumprimento do art. 44, I, da
Lei n° 8.112/90, que dispde sobre a perda da remuneracio quanto
aos dias nao trabalhados, por configurar enriquecimento ilicito.

Salienta-se também que a greve € considerada politica quando nao
ha reivindicacao de melhorias profissionais, cingindo-se a pretensao
na interferéncia no poder politico e governamental do Estado, o
que desnatura a greve como movimento licito, para aqueles que
concebem a auto-aplicabilidade da norma do art. 37, VII, da
Constituicio da Republica.

Ainda que o direito de greve estivesse disciplinado em norma auto-
aplicavel e de eficicia plena ou contida, e ainda que én concreto o
movimento fosse licito, mesmo assim seria imperiosa a perda da
remuneracao pelos dias paralisados, ou sua compensagao, tendo
em vista a natureza e os efeitos do instituto da greve.
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Primeiro, porque a greve acarreta a suspensio dos efeitos do
contrato de trabalho ou da relagio juridico-funcional, nio cabendo
contraprestacao salarial quando nao hi a prestacao de servicos.

Segundo, porque a relacio juridico-funcional constitui tipico
contrato sinalagmaitico, vedada a exigéncia pelo inadimplente da
obrigacio da outra parte (Codigo Civil, art. 476).

Terceiro, porque o ordenamento juridico veda o enriquecimento
sem causa, € 0s vencimentos sio mera contraprestacio a prestagio
de servicos; sem esta, frustra-se aquela, sob pena de locupletamento
ilicito.

Quarto, porque, enquanto nao editada alei regulamentadora especifica
do direito de greve, o Supremo Tribunal Federal vem considerando
aplicavel ao funcionalismo publico a Lei n°® 7.783/89, cujo art. 7°
determina a suspensio dos efeitos do contrato de trabalho na vigéncia
da greve, afastando a obrigaciao da contraprestacio salarial.

Quinto, porque o Decreto n° 1.480/95, ao prever a perda da
remuneracio pelos dias nio trabalhados, apresenta-se legal e
constitucional, porque meramente regulamentador, haja vista a
existéncia de amparo legal; por isso, nao é autbnomo, consoante
decidiu o Supremo Tribunal Federal.

Sexto, porque o pagamento da remuneracio dos servidores grevistas
viola o principio da isonomia sob dois aspectos: um em relagao ao
empregador (6rgiao publico), que assumiria sozinho os 6nus do
movimento; outro quanto aos servidores que optam por nao aderir
a greve, que percebem os seus vencimentos em razio do servico
prestado, e convivem com a situagio daqueles que sio da mesma
forma remunerados, porém sem prestar 0s seus Servicos.

Sétimo, porque a satisfacio da contraprestagio salarial opera,
ainda, outros efeitos, diretos e indiretos, extremamente danosos
aos interesses € patrimonio publicos: o incentivo a continuacao do
movimento e a deflagraciao de outras greves em toda a administracao
publica, perpetuando a paralisagao dos servicos publicos.
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Oitavo, porque a remunerag¢io dos grevistas é proveniente dos
cofres publicos. Assim, condutas contrarias ao direito, por violarem
os principios da supremacia do interesse publico e legalidade, niao
podem ser admitidas.

Destaca-se que a perda da remuneracio nio configura
espécie de sancao disciplinar, revelando ato administrativo
continuo e imperioso, mero coroldrio pecunidrio da falta nio
justificada, por isso prescindivel o contencioso administrativo.

Diante de todas essas consideracdes, sugere-se aos gestores
publicos, ao avaliar pormenorizadamente o caso concreto e levando
em conta a razoabilidade que deve permear a sua atuacio, efetuar
o desconto dos dias parados se nao dispuser em contrario o Poder
Judicidrio. As razoes que justificam essa postura estio detalhadas
acima e poderao ser utilizadas para justificar a tomada de decisao.

Ademais, cabe ao gestor publico atuar de forma a preservar a
continuidade do servigo publico e o atendimento aos cidadaos que,
de nenhuma forma, podem ser prejudicados com a deflagracio de
um movimento grevista.

Finaliza-se este trabalho com a constatacio de que a decisio do
Supremo Tribunal Federal nao rompeu com o modelo tradicional
€ ndo instaurou no pais uma nova mentalidade que tenha como
premissa o respeito ao direito de greve dos servidores publicos,
essencial para a democratizagio das relacoes de trabalho e para uma
melhor prestacao de servico publico.

S6 com a edicio da competente legislacao regulamentadora da greve
do servidor publico é que se instaurard um moderno mecanismo
de consulta que romperd com o tradicional e vago conceito de
interesse publico, substituindo-o por interesse da sociedade, para a
qual o servico publico existe.
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DIREITO PUBLICO ADMINISTRATIVO

COMENTARIO A JURISPRUDENCIA

A SANCAO DE SUSPENSAO DOS DIREITOS
POLITICOS PARA OS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA QUE ATENTAM CONTRA
OS PRINCIPIOS VETORES DA ADMINISTRACAO
PUBLICA TORNOU-SE INAPLICAVEL DIANTE
DA LEI DA FICHA LIMPA
(LEI COMPLEMENTAR N° 135/2010)?

LUCIANA MAGALHAES TEIXEIRA DA SILVA
Analista

Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Brasil
Imagalhaes@mp.mg.gov.br

Recentemente, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), nos autos da Medida Cautelar n® 16.932-PE, entendeu pela
possibilidade de suspender os efeitos da san¢iao relativa a suspensao
dos direitos politicos decorrentes da pratica de atos de improbidade
administrativa que atentem contra os principios da Administracao
Publica diante dos novos comandos trazidos pela Lei Complementar
n° 135, de 4 de junho de 2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa.

No voto condutor do venerando acordio, o Ministro Relator
Benedito Gongalves manifesta o entendimento de que nio é
qualquer condenacio por improbidade administrativa que obstara
a elegibilidade, mas tio somente aquela resultante de ato doloso
de agente publico que, cumulativamente, importe em comprovado
dano ao eririo e correspondente enriquecimento ilicito.

In casu, o Ministério Publico do Estado de Pernambuco propos
acio civil publica por ato de improbidade administrativa em face
de agente politico que, na qualidade de Chefe do Poder Executivo
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Municipal, no ano de 1998, contratou trabalhadores temporarios
para o exercicio de atividades permanentes, em violacio a
regra de ampla acessibilidade da Administracio Publica prevista
constitucionalmente no art. 37, inciso II.

Como ¢€ cedico, a contratacao temporaria s6 € possivel se observado
o seguinte bindmio: a necessidade tempordria e o excepcional
interesse publico. Ausentes tais requisitos, estar-se-a diante de
inegivel burla a regra constitucional do concurso publico, em
evidente situacao deflagradora de improbidade administrativa, que
atenta contra os principios da Administracio Publica, nos precisos
termos do art. 11, da Lei Federal n°® 8429/92.

No caso vertido nos autos, a sentenca julgou procedente o pedido
ministerial para condenar o agente politico nas seguintes sancoes
previstas no art. 12, III, da Lei Federal n°® 8.429/1992, confirmadas
pela instancia superior: (a) perda da fung¢io publica; (b) suspensdo
dos direitos politicos por 3 (trés) anos; (c) multa civil no valor de 12
(doze) vezes a remuneracio percebida; (d) proibi¢io de contratar
com o Poder Publico, receber incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, pelo prazo de 3 (trés) anos; e (e) honoririos
advocaticios e despesas processuais.

Chegada a questio ao Superior Tribunal de Justica, o Ministro
Relator Benedito Goncalves entendeu que o caso em tela, por
nao se tratar de ato de improbidade administrativa que envolva
enriquecimento ilicito € nem dano ao erario, mas somente violacao
a principio, ausente a configuracao do elemento volitivo do agente,
nao poderia sujeitar-se a san¢ao de suspensio de direitos politicos,
jia que o comando da Lei Complementar n® 135/2010 trouxera
modificagdes acerca da elegibilidade.

Com a devida vénia, ouso discordar do Tribunal da Cidadania. Vejamos:
A Lei Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010, denominada
como Lei da Ficha Limpa, em seu art. 2° trouxe as seguintes

alteracoes a Lei Complementar n° 64, vazadas nos seguintes termos,
in verbis:
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Art. 2° A Lei Complementar n° 64, de 1990, passa a vigorar com
as seguintes alteracoes:

Art. 1°Sao inelegiveis:
I — para qualquer cargo: |[...]

) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos,
em decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgio judicial
colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que im-
porte lesdo ao patrimoénio publico e enriquecimento ilicito, desde
a condenacgdo ou o trdnsito em julgado até o transcurso do prazo
de 8 (oito) anos apos o cumprimento da pena;_(grifo nosso)

Em outras palavras, todo aquele que for condenado a suspensiao
dos direitos politicos em decisio transitada em julgado ou proferida
por 6rgio judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e
enriquecimento ilicito, ficard inelegivel por 8 anos apos o
cumprimento da sanc¢do dos direitos politicos.

Com efeito, a Lei da Ficha Limpa nao substituiu a sancio de suspensao
dos direitos politicos da Lei de Improbidade Administrativa (LIA).
Em verdade, a Lei Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010,
teve como condao garantir maior robustez de aplicabilidade as
sangoes relativas a suspensio dos direitos politicos previstas na Lei
Federal n°® 8.429/92.

Ora, como sabemos, todo aquele que pratica ato de improbidade
administrativa doloso em sentido amplo (dolo ou culpa em sentido
estrito) e que venha a causar dano ao eririo ou enriquecimento
ilicito ou violaciao aos principios da Administracao Publica gerari,
em razdo de seu ato improbo, a sanciao de suspensio dos direitos
politicos prevista na Lei n® 8.429/92: a) 8 a 10 anos de suspensao
dos direitos politicos para os atos de improbidade previstos no art.
9°; b) 5 a 8 anos de suspensio dos direitos politicos para os atos de
improbidade do art. 10; e ¢) 3 a 5 anos de suspensiao dos direitos
politicos para os atos de improbidade do art. 11.
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Entretanto, para aqueles agentes improbos que cometerem atos
dolosos de improbidade que importarem enriquecimento ilicito
(do art. 9° da Lei n° 8.429/92) e lesdo ao erario (do art. 10 da Lei
n® 8.429/92) ficario também inelegiveis por mais 8 anos, além do
periodo ja cumprido pela suspensao dos direitos politicos.

Nesse sentido, cumpre destacar que o art. 14, caput, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 preconiza que: ‘A
soberania popular sera exercida pelo sufriagio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante: I - plebiscito; II - referendo; e III - iniciativa popular”.

Certo é que o direito de sufrigio desdobra-se em duas vertentes,
a primeira em capacidade eleitoral ativa (direito de votar —
alistabilidade), e a segunda em capacidade eleitoral passiva (direito
de ser votado — elegibilidade).

A capacidade eleitoral ativa “consiste em forma de participagao da
pessoa na democracia representativa, por meio da escolha de seus
mandatarios”. (MORAES, 2003, p. 234). Ja a capacidade eleitoral
passiva consiste na possibilidade de eleger-se, concorrendo a um
mandato eletivo.!

Assim, identificada a pritica da improbidade administrativa e
aplicada a san¢io de suspensio dos direitos politicos do art. 12, III,
da LIA, os direitos politicos do improbo serao restringidos em suas
acepcoes ativa e passiva, vale dizer, no direito de votar (capacidade
eleitoral ativa) e de ser votado (capacidade eleitoral passiva).

Lado outro, aquele que seja condenado a suspensao dos direitos
politicos, em decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgio
judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que
importe lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito, pelos
mandamentos da Lei da Ficha Limpa, ficara inelegivel por mais 8 (0ito)
anos apds o integral cumprimento das sangdes pela improbidade,
incluindo-se aqui a sancao de suspensao de direitos politicos.

! Ver: Lenza, 2009, p.788.
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Assim, resta indene de duvidas o entendimento de que o objetivo
do legislador infraconstitucional ao estabelecer este novo comando
pela Lei da Ficha Limpa foi de ampliar ainda mais as sancoes dos
direitos politicos para aqueles agentes improbos que cometem atos
dolosos de improbidade administrativa causadores de lesio ao erario
e enriquecimento ilicito, atribuindo-lhes, em acréscimo a restri¢ao
das capacidades eleitorais ativa e passiva da LIA, a inelegibilidade
por mais 8 anos.

Diante dessas consideragoes, e com a devida vénia, por se tratar de
sancoes distintas e com efeitos dispares, nio me parece acertada
a decisao do STJ que entendeu pela possibilidade de suspender
os efeitos da sangio relativa a suspensao dos direitos politicos
atinentes ao art. 11 da Lei Federal n°® 8.429/92 diante dos novos
comandos trazidos pela Lei da Ficha Limpa.
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NORMAS DE PUBLICACAO

PARA AUTORES

A Revista De Jure publica artigos académicos inéditos, além de
publicar ensaio de jurista internacional convidado, comentirios a
jurisprudéncias e técnicas processuais. A Revista De Jure publica
artigos académicos obrigatoriamente inéditos nas dreas de Doutrina
Nacional, Didlogo Interdisciplinar, Direito Penal, Direito Processual
Penal, Direito Civil, Direito Processual Civil, Direito Coletivo,
Direito Processual Coletivo, Direito Publico Constitucional e Direito
Publico Administrativo.

Autores estrangeiros de renome sio convidados a escrever ensaios
em sua lingua patria, tendo como temadtica o Direito Internacional,
dentro das ireas de interesse do Ministério Publico.

Os comentarios a jurisprudéncia sio textos de opinido a respeito
de decisdes recentes de interesse do Ministério Publico. As
Técnicas Processuais sio pecas processuais selecionadas a critério
do Editor e que tém grande relevincia pratica para divulgagio.
Jurisprudéncias, pecas processuais € comentarios a jurisprudéncias
serao selecionados a critério do Editor e sao divulgados no DVD
encartado em cada publicagio.

Os artigos enviados a Revista De Jure devem ser obrigatoriamente
inéditos e nao podem ter sido publicados previamente em nenhuma
de suas versdoes nem estar simultaneamente submetidos com
finalidade de publicacio em outra revista. Nao serdo aceitos artigos
veiculados na internet.

Todos os artigos passam por uma avaliacio preliminar por parte do
Editor, oportunidade em que sio avaliados os aspectos meramente
formais, como a compatibilidade de contetido com a Linha Editorial
da Revista e elementos estéticos e metodoldgicos preliminares.
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Uma vez preenchidos os requisitos preliminares, o artigo é
submetido a avaliacio qualitativa procedida pelo Corpo Editorial,
formado pelos membros externos convidados e Revisores Ad Hoc.
O processo de avaliagao, adotado desde 2007, é a revisio cega de
pares ou blind peer review, na qual os artigos sao avaliados por, pelo
menos, dois pareceristas, que desconhecem a autoria do trabalho.
No caso de pareceres discordantes, o artigo é submetido a um
terceiro parecerista. As duplas de pareceristas recebem os artigos
de acordo com sua drea de expertise.

Os autores sio comunicados sobre a natureza dos pareceres,
garantidos o sigilo e o anonimato dos membros do Conselho
Editorial.

O Conselho Editorial emite seu parecer quanto aos trabalhos,
concluindo pela aprovacio para publicagao (apto), pela necessidade
de reformulagio (apto com ressalvas), ou pela rejei¢io (inapto).
Caso existam alteracoes recomendadas, o autor ¢ cientificado
para, se desejar, incorporar as modificagoes sugeridas, ou motivar
a desnecessidade das alteracoes, as quais serio encaminhadas
a Diretoria de Produgio Editorial do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional para nova avaliacao, a critério do Editor.

Os resultados do processo sio inapeldveis em todos os casos.

A revista se reserva o direito de ndo publicar o artigo, no caso de o
autor discordar da avaliagdo qualitativa e o Editor decidir conservar
o posicionamento dos pareceristas e o autor mantiver sua discordia.

NORMAS DE PUBLICA(;AO

Para submissao dos trabalhos, é necessirio observar as seguintes
normas de publicagio para os autores:

1. Os artigos inéditos serao avaliados quanto a seu mérito cientifico,
sua adequagiao aos requisitos da Associacio Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) e as normas adotadas pela respectiva publicacio,
sendo de responsabilidade do autor a adequacao e formataciao
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dos trabalhos. A adequacio e formatacio dos trabalhos de
responsabilidade dos autores.

Os ensaios de juristas estrangeiros convidados poderio ser escritos
em portugués, inglés, espanhol ou italiano.

2. Os trabalhos deverio ser enviados para a pagina eletronica www.
mp.mg.gov.br/dejure.

3. O Ministério Publico nio se responsabilizard pelas opinides,
ideias, e conceitos emitidos nos trabalhos, por serem de inteira
responsabilidade de seu(s) autor(es).

4. Todos os artigos serdo submetidos a leitura de, pelo menos, dois
conselheiros, garantidos o sigilo e o anonimato tanto do(s) autor(es)
quanto dos membros do Conselho Editorial (revisdo cega de pares).
No caso de pareceres divergentes, o artigo sem identificacio de
autoria sera submetido a andlise de um terceiro parecerista.

5. Sera prestada uma contribuicio autoral pela licenca da publicagao
dos trabalhos nas revistas correspondente a até dois exemplares da
revista em cujo nimero o trabalho tenha sido publicado.

6. Os artigos encaminhados para a Revista De Jure deverio ter um
minimo de 6 (cinco) paginas e um maximo de 20 (vinte) paginas;
os comentarios a jurisprudéncia, um maiximo de 10 (dez) paginas.
Técnicas processuais (pegas processuais) nio tém limite de namero
de paginas.

7. Os autores deverao incluir mini-curriculo contendo afiliacio
e titulacio académica, com, no maximo, 200 palavras. O mini-
curriculo deveri obrigatoriamente conter um endereco eletronico
do autor para divulgacao na revista.

Seguem as normas de padronizagio dos artigos e comentdrios a
jurisprudéncia:
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I - Os parigrafos deverao ser justificados. Nao devem ser usados
deslocamentos com a régua, nao se deve utilizar o tabulador <TAB>
para determinar paragrafos: o proprio <ENTER> ja os determina
automaticamente. Como fonte, usar o Arial, corpo 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 - O artigo deve obrigatoriamente conter resumo, palavras-
chave, abstract, key words, titulo em inglés, sumario, introducao,
conclusio ou consideragOes finais e referéncias bibliograficas. Os
artigos deverao ter resumo (entre 100 e 150 palavras) e palavras-
chave (miximo cinco) na lingua de origem do texto e respectivas
traducoes em inglés (abstract e key words). O resumo apresenta a
idéia geral do tema, objetivos, métodos de pesquisa, resultados e
conclusées, redigidos de forma objetiva e concisa. As palavras-chave
sao um conjunto de trés a cinco palavras que representem o conteido
do trabalho. As referéncias bibliogrificas listam as obras citadas no
trabalho. Devem ser organizadas em ordem alfabética, conforme
sera demonstrado no tépico XI. Comentarios a jurisprudéncia nao
precisam conter resumo, palavras-chave, abstract, key words e
sumario, devendo explicitar o acérdao utilizado no comentario.

III - Ao final de cada artigo, obrigatoriamente, deverid constar a
listagem das referéncias bibliograficas utilizadas no corpo do texto.

IV - Os artigos deverao ser precedidos de um breve sumario, do qual
deverao constar os itens com até 3 (trés) digitos, como no exemplo:

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Responsabilidade civil ambiental. 2.1.
Legislacao. 2.2. Normatizagao. V - Todo destaque que se queira dar
ao texto devera ser feito com o uso de italico. Jamais deve ser usado
o negrito para destacar trechos do texto.

V - Unidades de medida devem seguir os padroes do Sistema
Internacional 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.
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VI — Destaques, palavras estrangeiras e neologismos ou acepgoes
incomuns devem ser grafados em itilico.

VII - Trabalhos que exijam publicacio de graificos, quadros, tabelas
ou qualquer tipo de ilustracio devem apresentar as respectivas
legendas, citando a fonte completa e sua posicio no texto. Os
arquivos devem ser encaminhados separadamente e, sempre que
possivel, no formato original do programa de elaboracio (por
exemplo: CAD, 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.

VIII - Citacbes com até 3 (trés) linhas podem ser feitas de duas
formas:

Oliveira e Leonardos (1943, p. 146) dizem que a “[...] relagdo da
série S0 Roque com os granitos porfiréides pequenos é muito
clara”.

Outro autor nos informa que “[...] apesar das aparéncias, a
desconstrucao do logocentrismo nao é uma psicanalise da filosofia
[...]” (DERRIDA, 1967, p. 293).

As citagOes de textos com mais de 3 (trés) linhas deverao ser feitas
com recuo esquerdo de 4,0 cm e tamanho de fonte 8, sem aspas.

IX - As notas de rodapé devem ser feitas com fonte Times New Roman,
corpo 8. As notas de rodapé deverio conter somente anotacoes
concernentes ao texto, mas que nio se insiram no desenvolvimento
logico deste. Referéncias bibliogrificas devem ser colocadas ao final
conforme modelo mostrado no item 4.

X - As referéncias bibliograficas deverao ser feitas de acordo com
a NBR 6023/2002 (Norma Brasileira da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas - ABNT) e deverao estar dispostas em ordem
alfabética, da seguinte forma:
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a) Referéncia de Livro: Os elementos essenciais sao: autor(es) do
livro, titulo do livro (titulo principal em itilico), edigio, 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 (titulo principal
em itdlico), edi¢ao, local, editora, data da publicagao e intervalo de
paginas da parte.

DERENGOSKI, P R. Imprensa na Serra. In: BALDESSAR, M.
J.; CHRISTOFOLETTI, R. (Org.). Jornalismo em perspectiva.
Florian6polis: Editora da UFSC, 2005. p. 13-20.

¢) Livro (meio eletronico): Os elementos essenciais si0 0s mesmos
do livro ou da parte do livro, porém acrescidos do endereco
eletronico 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/
freebook/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
parte, titulo da parte, titulo do peridédico (titulo principal em
italico), local, fasciculo (nimero, tomo, volume etc.), intervalo de
paginas da parte e data da publicacio.

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI: o

exemplo da escola francesa. EccoS: Revista Cientifica, Sao Paulo, v.
6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004.
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e) Periddico (meio eletronico): Os elementos essenciais sio 0s
mesmos da parte do periddico, porém acrescidos do endereco
eletronico e da 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_von2/
eccosvOn2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acesso em: 31 dez. 2004.

f) Trabalho académico: Os elementos essenciais sio: autor(es)
do trabalho académico, titulo do trabalho académico (titulo
principal em itdlico), data da apresentacio, defini¢io do trabalho
(dissertacao, monografia, tese etc.), titulacio visada, instituicao
académica (incluindo escola, faculdade, fundagio etc.), local e data
da publicacao.

HARIMA, H. A. Influéncia da glucana na evolugdo do lupus murino.
1990. Tese (Doutorado) - Escola Paulista de Medicina, Universidade
Federal de Sao Paulo, Sio Paulo, 1990.

XAVIER, E. F. T. Qualidade nos servicos ao cliente: um estudo
de caso em bibliotecas universitirias da drea odontolégica. 2001.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias da Comunicacdo) - Escola de
Comunicacgoes e Artes, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2001.

g) Trabalho apresentado em evento: Os elementos essenciais sio:
autor(es), titulo do trabalho apresentado seguido da expressao
“In:”, nome do evento, numera¢io do evento (se houver), ano e
local da realizacao do evento, titulo do documento em itdlico (anais,
atas, etc.), local, editora, data de publicagio, pagina inicial e final da
parte referenciada.

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.
Amnnals. Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

ISSN 1809-8487 + v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 539



De Jure
Revista Juridica do MPMG

XI - Sugere-se o portal eletronico <www.bn.br>, a ser utilizado
através do seguinte caminho de navegacdo: func¢ao principal /
servigos a profissionais / catilogos de autoridades de nomes, para
pesquisa a respeito da forma correta de entrada académica de
nomes de pessoas.

XII - Solicita-se que, a partir do ano de 2012, os textos enviados

adotem obrigatoriamente as regras da nova ortografia da lingua
portuguesa.
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Materials published in every issue:
Lectures (DVD containing video)

Lectures given by renowned Brazilian and international law scholars
are available in every issue in the DVDs enclosed in the journal.

Essays

Renowned international authors are invited to publish essays
in their original language. The essays’ topics are on areas of
International Law that interest the Public Prosecution Service
(Criminal Law, Criminal Procedure Law, Civil Law, Civil Procedure
Law, Collective Law, Collective Procedure Law, Constitutional Law
and Administrative Law).

Essays submitted to the Journal Revista De Jure should have 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. Essays can be sent in English, Portuguese,
Italian and Spanish.

Authors can send their essays after filling in the specific form and
uploading the file in the site www.mp.mg.gov.br/dejure, where they
can also find all issues already published, as well as the guidelines
to authors in both English and Portuguese.

Academic Articles

De Jure publishes original articles in Portuguese in the following
areas: Brazilian National Doctrine, Multidisciplinary Area, Criminal
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Law, Criminal Procedure Law, Civil Law, Civil Procedure Law,
Collective Law, Collective Procedure Law, Constitutional Law and
Administrative Law.

Academic Articles: Double Peer Blind Review

The academic articles submitted to De Jure must be original and
are published in Portuguese. They must have abstract, key words
in English and title in Portuguese and English. All articles are
analyzed by the Editor on regard to aspects such as theoretical line
compatibility and form. Provided they meet formal aspects, articles
are submitted to the Editorial Board members for them to perform
qualitative analysis by means of double peer blind review. The
unidentified articles are submitted to at least two peers, according
to their area of expertise. In case of disagreement on whether the
article can be published or not, they are re-submitted to a third
member of the Editorial Board. The double peer blind review
process has been used since 1997.

Comments on Jurisprudence

The Comments on Jurisprudence are opinion texts concerning
recent court decisions that are of interest to the Public Prosecution
Service. These texts are available in Portuguese in the DVD enclosed
in each issue.

Brief

Selected briefs are also published to widespread practical knowledge
in target areas related to the work of the Public Prosecution Service.
This material is available in Portuguese in the DVD enclosed in each
issue.

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
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be considered for publication in De Jure. The use of small amounts
of previously published works with appropriate attribution is not,
of course, problematic. 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. If plagiarism is
found, the journal will contact the author. The paper containing the
plagiarism will also be obviously marked on each page of the PDF.
Depending on the extent of the plagiarism, the paper may also be
formally retracted.

Submission

Authors who wish to submit articles or essays must access the site
www.dejure.mp.mg.gov.br , fill in the form and upload the article in
the format Microsoft Word for Windows. Authors should 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:
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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
original format of the illustration (for example: CAD, CDR, EPS, JPG,
TIF, XLS). Images should be of high definition (minimum of 300
dots perinchs [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 become
more or less unicellular, with rounded cells.
This is often an adaptation to living in a liquid
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medium of high osmotic pressure. 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 (PICARD, 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.

O’LEARY, W. M. (Org.). Practical Handbook of Microbiology. 2™ 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. 2™ ed. New York: CRC Press,
1989. p. 130-145.

c) 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.
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ASSIS, M. de. Memorias postumas de Brds Cubas. 1% ed. Sio
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. 31%, 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/

eccosv6n2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acessed on: Dec. 31%, 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.

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) — Sio Paulo Medical College, Federal
University of Sao Paulo, Sao Paulo, 1990.
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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 ou no arquivo dejurel7.html.

* 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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