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Linha Teorica

A De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia pluralista
transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a informagao
em diversas areas do Direito e de outras ciéncias. A revista destina-se
aos operadores de Direito, e sua linha tedrica segue, principalmente,
0 poés-positivismo juridico no que é denominado neoconstitucionalis-
mo, valorizando a Constitui¢ao de 1988 como centro de irradia¢ao do
sistema e como fonte fundamental do préprio Direito nacional. O neo-
constitucionalismo é uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar
a Constituicio, de modo emancipado e desmistificado. A finalidade é
superar as barreiras impostas ao Estado Democratico de Direito pelo
positivismo meramente legalista e gerador de bloqueios ilegitimos ao
projeto constitucional de transformacao da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de
seus autores.

Theoretical Profile

De Jure was systematized according to a new philosophy pluralist,
transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the access to informa-
tion in many areas of Law and of other Sciences. It is intended for law
enforcement agents, and its theoretical grounds mainly follow the le-
gal post-positivism doctrine, with a special emphasis on the neocon-
stitutionalist approach. Neoconstitutionalism is a new theory to study,
interpret and enforce the Constitution, aiming 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
authors.
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Publicacao semestral editada pela Diretoria de Producao Editorial, 6rgio do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Mi-
nas Gerais, em circulagao desde 1997.

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

MISSAO
Divulgar a producio intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou dreas de in-
teresse do Ministério Publico, democratizando o conhecimento e valorizando pesquisas académicas,
avancos tedricos e empiricos na drea do Direito e em dreas afins.

OBJETIVOS

* Promover a produgio intelectual sobre temas relacionados as dreas de atuacio ou de interesse do
Ministério Puablico;

* Disseminar os conhecimentos tedrico, metodolégico e empirico do Direito junto aos operadores
do Direito e a comunidade académica;

* Estimular a reflexdo sobre temas relacionados as dreas de atuacao do Ministério Pablico e dareas
correlatas;

* Contribuir para melhorias nos processos de gestao estratégica das organizacoes, decorrentes da
identificacao de tendéncias e transformacoes no ambiente.

PUBLICO-ALVO
A De Jure esta voltada a um puablico de membros do Ministério Puablico, magistrados, defensores pu-
blicos, advogados, pesquisadores, professores, estudantes e tomadores de decisio de alta qualificacao
que atuam na area de administracao de organizacoes publicas, privadas e do terceiro setor, operado-
res do Direito em geral.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus autores. Permite-se a repro-
ducao total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente citada a fonte. A 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, para fins exclusiva-
mente cientificos e culturais, sem fins de lucro.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO

A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT) e indexada
em: RVBI - Senado Federal; Biblioteca Virtual do Ministério Publico de Minas Gerais; Instituto Brasi-
leiro de Informagdo 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 De Jure também recebeu a qualificacio de periddicos da QUALIS - sistema nacional de
avaliacao do Ministério da Educacao (MEC), utilizado para avaliar e classificar periédicos como meios
de producao cientifica.
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DE JURE

(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.

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.

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 in the area of Law and related areas.

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
and related areas;

* Contribute to improvements in the strategic management processes, due ot the identification of
environmental trends and transformation.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of members of the Public Ministry, judges, public defenders,
lawyers, researchers, professors, students and highly qualified decision makers who work in the
administration area of public, private and third sector organizations, operators of law in general.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their 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 the journal, for non-profit scientific and
cultural purposes.

INDEXATION AND DISTRIBUTION

The journal can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT) and it
is indexed at: RVBI - Brazilian Federal Senate; Virtual Library of the Public Prosecution Service of
Minas Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology (Instituto Brasileiro
de Informaciao em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional
de Informacién en Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa 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.
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PREFACIO

Com nossos agradecimentos a todos os autores, avaliadores e
editores que fizeram emergir a 37* edicao da Revista De Jure,
convidamos os interessados a navegarem pelas proficuas paginas
que a compoem.

Ressaltando nosso compromisso com o desenvolvimento acadé-
mico e com a disseminacao do conhecimento, asseguramos que as
paginas que seguem resultaram do especial empenho dedicado a
confeccao deste nimero. Apds meses de suspensao das atividades
da Revista, a presente edicao € motivo de peculiar contentamento,
uma vez que constitui simbolo da nossa retomada, depois da pau-
sa necessaria para modernizacao da nossa plataforma.

Em meio a esse cendrio inovador, o Ceaf tem a satisfacao de in-
formar que a Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (Capes), fundagao subordinada ao Ministério da
Educacao, publicou a nova avaliagio de publicacoes cientificas de
seu sistema Qualis. O resultado ressalta o avanco da De Jure, que
passou a classificacio B3 em suas trés areas avaliadas: "Direito",
"Interdisciplinar" e "Ciéncia Politica e Relacdes Internacionais".

A relevancia e o alcance doutrinario dos pensamentos expostos
nos artigos, combinados com a dedicdo e a competéncia de to-
dos os envolvidos na construgio deste exemplar, faz dele motivo
de orgulho para o Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais.

Fruto dessa caminhada vitoriosa, e construida sobre plataforma
remodelada e moderna, afirma-se, sem medo de errar, que esta
372 edicao, por si so, é convite sedutor para todos os interessa-
dos na edificagao do saber.

Elaine Martins Parise
Procuradora de Justica

Diretora do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do

Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais

9 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.37 | jan.-jun. 2023



APRESENTACAO

A 372 edicao da Revista De Jure chega em um momento im-
portante de nossa historia, uma vez que esforcos redobrados
fizeram-se na sua construgio. Esta edicao representa a conso-
lidacao de uma equipe editorial dedicada e competente, sem-
pre avida a fomentar a disseminaciao do conhecimento ha anos
buscados. Isso porque a plataforma da Revista tornou-se ainda
mais alinhada com as atualizagOes trazidas pela era digital. Dai
decorre o cariter especial da presente edicao. Mantenedora do
sempre presente sabor literdario contido nas edi¢oes pretéritas,
esta o reforca ainda mais. Na verdade, consolida a sua génesis.
Tanto € assim, que o primoroso trabalho da equipe editorial da
De Jure obteve o reconhecimento da Capes, por meio de nova
avaliacdo da Qualis, que conferiu a classificacao B3 as areas ava-
liadas. Existem, portanto, motivos de sobra que nos convidam
a leitura da Revista De Jure. Leiam com a certeza de que busca-
mos fazer o melhor.

Jarbas Soares Junior
Procurador-Geral de Justica
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
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RESUMO: Este estudo se dedica a analise dos efeitos da alteracao do regime juridico das incapa-
cidades com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Tal desiderato da énfase a
“humanizag¢do” promovida na interdicio, para identificar se o novo regime é mais eficaz aos interesses
mais prementes do incapaz na efetivacio do principio da dignidade da pessoa humana, sem que a
expansdo dos direitos do deficiente gere distor¢oes no proprio sistema da assisténcia como medida
protetiva para toda e qualquer situacao de deficiéncia, em contraposi¢ao ao antigo regime.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Capacidade Civil. Atribui¢ao de Curatela.

ABSTRACT: This study is dedicated to the analysis of the effects of the change in the legal disability
regime with the entry into force of the Statute for Persons with Disabilities. To that end, the emphasis
will be on the “humanization” promoted in the interdiction procedure, to identify whether the new
regime is more effective to the most pressing interests of the incapable in the realization of the
principle of dignity of the human person, without the expansion of the rights of the disabled is linked
to protective measure for any and all situation of disability, as opposed to the old regime.

KEYWORDS: Statute of Persons with Disabilities. Civil Capacity. Assignment of Interdiction.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A capacidade do Cédigo Civil. 2.1 Da personalidade juridica. 2.2. Os
absolutamente e os relativamente incapazes. 2.3. Dos instrumentos de protecao do incapaz. 3. Do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015). 3.1. Da igualdade material. 3.2. Da modificacio
do Regime das incapacidade no Cédigo Civil de 2002. 3.3. Da humanizag¢ao do procedimento de atri-
buicdo de curatela. 4. Das criticas a0 Novo Regime das Incapacidades. 4.1. O EPD efetiva a dignidade
da pessoa humana? 4.2. Da (des)protecao do curatelado e o Regime da Incapacidade Relativa. 4.3. Da
defesa do Regime das Incapacidades implementado pelo EPD. 5. Conclusio. 6. Referéncias.
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1. Introducao

A capacidade de direito € atributo indispensavel a aptidao para
adquirir direitos e contrair deveres, garantia de certo modo ain-
da recente, mas que foi conquistada a duras penas quando se
considera que ha pouco mais de um século havia seres humanos
tratados como objeto € nao como sujeitos de direitos.

A personalidade juridica, que corresponde a aptidio genérica
para aquisi¢ao de direitos e deveres, veio enunciada no primei-
ro dispositivo legal do Cédigo Civil brasileiro ao prescrever que
“toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Nao obstante, ha no outro vértice do atributo capacidade civil
que nao se confunde com a personalidade, mas a complementa.
Nesse aspecto, distintamente da personalidade, que é genérica,
a capacidade de fato ou de exercicio nio ¢ atributo de toda e
qualquer pessoa, ja que a lei exerce papel fundamental ao deter-
minar quem a possui € quais sao os efeitos dessa determinacao.

No Brasil, desde o Codigo Civil de 2002, a matéria das capacida-
des foi tratada genericamente de modo que, com o passar dos
anos, precisou ampliar o espectro de situagoes a fim de promo-
ver de forma efetiva a inclusao social daqueles que, por opcao
legal, estiao limitados em sua capacidade de exercicio. A genérica
antiga féormula, determinada simplesmente por critérios abstra-
tos e objetivos, sem atentar para as peculiaridades de cada caso,
acabou por minar a propria personalidade juridica daqueles que
nao tém capacidade plena, o que transformou o instrumento de
protecao em um limitador arbitrario de direitos.

A perspectiva de corrigir a impropriedade do tratamento igual a
pessoas distintas exsurge no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei 13.146, de 6 de julho de 2015) mormente por considerar
que a limitacao dos direitos deve ocorrer em carater excepciona-
lissimo, sujeitando-a, ainda, a uma clausula geral a ser aplicada
em cada caso concreto submetido a apreciacao do juiz.
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Nao restam davidas de que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
supriu uma imensa lacuna no direito brasileiro ao regulamentar
e garantir direitos hd muito tempo conquistados, como é o da
dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1.° da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e na Convencao
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Fa-
cultativo, também incorporado ao ordenamento patrio por meio
do Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. Registre-se, contudo,
que, embora a Constitui¢ao e a Convencao de Direitos Humanos
ja previssem os direitos dos incapazes, havia a necessidade de re-
gulamentacio do instituto, haja vista que o Codigo Civil de 2002
o havia feito de forma escassa.

Em se tratando do tema incapacidades, a Lei 13.146/2015, em
principio, revogou os incisos do art. 3.° do Cédigo Civil de 2002,
em cujo caput consta que s6 os menores de 16 anos sio absolu-
tamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil.
As hipoéteses revogadas passaram a ser de incapacidade relativa,
conforme o art. 4.°, I e II, além do paragrafo Gnico do mesmo
diploma legal.

A modificacdo, que a primeira vista parece superficial, em verda-
de promoveu mudanca no regime das incapacidades, mormente
no processo de atribuicao de curatela. Mas pergunta-se: diante
da ampliagao da capacidade de exercicio de direitos destinada ao
incapaz promovida pela Lei 13.146/2015, existe de fato a prote-
¢ao0 a essa personalidade juridica?

A discussao é pertinente porquanto o objetivo da norma é a pro-
tecao dos interesses daqueles que, por algum tipo de deficiéncia,
merecem um tratamento juridico que compatibilize a situaciao
peculiar ao principio da dignidade da pessoa humana que a to-
dos se dirige indistintamente.
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2. A capacidade no Cddigo Civil
2.1. Da personalidade juridica

Conforme Caio Mirio da Silva Pereira (2017, p. 182), a ideia de
personalidade esta intimamente ligada a de pessoa, pois exprime
a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Esta
aptidao ¢ hoje reconhecida a todo ser humano, o que exprime
uma conquista da civilizacao juridica. Registra, porém, que essa
realidade ja foi bem distinta. No direito romano, por exemplo, o
escravo era tratado como coisa, era desprovido da faculdade de
ser titular de direitos, e na relagao juridica ocupava a situacao de
seu objeto, e nao de seu sujeito.

No direito brasileiro, a ideia da concessao de personalidade a
todo ser humano vigorou mesmo ao tempo da escravidao, muito
embora o regime juridico do escravo nao o equiparasse ao ho-
mem livre, situacio distinta do pressuposto de universalidade
em que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil” (artigo 1.° do Cdédigo Civil de 2002).

Superada essa fase de desigualdade de tratamento, outro aspec-
to a considerar é o que vem a ser, de fato, a personalidade diante
da generalidade do dispositivo legal supracitado. Segundo Flavio
Tartuce (2017, p. 113), a personalidade representa a soma de
caracteres corporeos e incorporeos da pessoa natural ou juridi-
ca, ou seja, a soma de aptiddes daquilo que a pessoa é tanto no
plano corpéreo quanto no social.

Nesse ponto, a personalidade nio depende da consciéncia ou da
vontade do individuo. O recém-nascido, o deficiente mental ou
o portador de enfermidade que se desliga do ambiente fisico ou
moral, nao obstante a auséncia de conhecimento da realidade ou
de reacgio psiquica, sio pessoas e, por isso mesmo, dotadas de
personalidade, atributo inseparavel do ser humano dentro da or-
dem juridica, qualidade que nao decorre do preenchimento de
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qualquer requisito psiquico e dele inseparivel. (SILVA PEREIRA,
Caio Mirio da., op. cit., p. 183)

Intimamente ligada ao atributo da personalidade juridica esta a ca-
pacidade civil, elemento que se consubstancia na aptidao para ad-
quirir e exercer direitos. Contudo, nao basta conferir direitos sem
os instrumentos disponiveis para distinguir a capacidade em dois
aspectos: a de direito que se confunde com o préprio conceito
da personalidade juridica (art. 1.° do CC/2002) e a capacidade de
fato, relacionada ao exercicio por si proprio dos atos da vida civil.

Conforme Flavio Tartuce (2017, p. 113), toda pessoa tem capa-
cidade nao necessariamente de fato, pois lhe pode faltar a cons-
ciéncia sa para o exercicio dos atos de natureza privada. Mas de
maneira alguma a capacidade de direito pode ser negada. Pode
somente sofrer restricdes quanto a seu exercicio e, por consequ-
éncia, exigir-se um tratamento distinto a pessoas em situacoes
peculiares a fim de lhes garantir a isonomia material e os direitos
da personalidade a elas inerentes.

Aqueles individuos sem requisitos materiais para autonomia na
esfera civil, embora possuidores de capacidade de direito, ne-
cessitam da intervenc¢io de outra pessoa que 0s representem ou
assistem para intermediar as diversas situagoes juridicas do co-
tidiano em que exercem os atos da vida civil. A inaptidao verifi-
cada, em carater excepcional, presume capacidade civil plena,
reservando-se a lei os casos em que a capacidade de fato deva ser
suprida pela intervencao de terceiro.

A incapacidade consiste na restricio legal ao exercicio dos atos
da vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente dentro
do principio de que “a capacidade é a regra e a incapacidade a
excecao”. (DINIZ, Maria Helena. 2010, p.12)
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2.2. Os absolutamente e os relativamente incapazes

Da necessaria distincao atribuida ao duplo aspecto da capacida-
de civil, é preciso que se analisem as excecoes. No ordenamento
juridico, toda pessoa tem capacidade civil plena, ressalvadas as
hip6teses em que a prépria lei determina a auséncia da capaci-
dade civil de fato e, por conseguinte, confere os instrumentos
necessarios para integrar os direitos da personalidade inerente a
qualquer individuo.

Nesse contexto, socorre a sistematica das incapacidades prevista
originariamente pelo Codigo Civil e modificada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD). Para Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, citados por Flavio Tartuce (op. cit., p. 121),

[...] detecta-se uma disparidade injustificavel, verdadeiro des-
pautério juridico. Afasta um sujeito da titularidade de seus di-
reitos, obstando-lhe a pritica de quaisquer atos da vida civil,
concedendo-lhe tutela tio somente aos interesses patrimoniais,
a ser efetivada por intermédio de terceiros (o representante le-
gal), relegando a segundo plano os seus interesses existenciais.
Dai a necessidade premente de dedicar-se a protecdo juridica a
pessoa humana sob a perspectiva do que ela €, e nao pela 6tica
do que ela tem.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) é conse-
quéncia do Decreto-Lei 6.949/2009, status de norma constitucio-
nal aprovado pelo procedimento previsto no art. 5.°, §3.°, Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil, depois das criticas e
da fundamental contribuicio da Convencao de Nova Iorque, de
cujo Tratado Internacional de Direitos Humanos o Brasil é signa-
tario. Registre-se que havia no ordenamento juridico brasileiro a
dicotomia absolutamente incapaz e relativamente incapaz, mas
os efeitos tinham como escopo principal a prote¢ao patrimonial
dos incapazes, sem nada mencionar acerca dos direitos existen-
ciais inerentes a dignidade da pessoa humana.
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2.3. Dos instrumentos de protecao do incapaz

Antes da entrada em vigor da Lei 13.146/2015, a finalidade preci-
pua era a prote¢ao patrimonial dos incapazes em maior ou me-
nor medida do tipo de incapacidade (absoluta ou relativa) para a
invalidade dos negocios juridicos sobre os quais repercutia dire-
tamente a assisténcia e a representacao.

Sem exaurir o tema extremamente amplo e complexo, é possivel
identificar a distin¢io fundamental entre os absolutamente inca-
pazes, cujos atos praticados sem representagao sao eivados de nu-
lidade absoluta, e os relativamente incapazes, cujos atos pratica-
dos, sem a participacao do assistente, ensejam a nulidade relativa.

Infere-se, pelo sistema das incapacidades do Codigo Civil de
2002, que serd nulo de pleno direito o ato praticado sem a de-
vida integracao de sua capacidade civil. Nesse caso, a norma de-
nominou representante o terceiro responsavel pela integracao
da capacidade civil daquele tido pela lei como absolutamente
incapaz. Lateralmente, a lei conferiu ao terceiro que integra a ca-
pacidade civil do relativamente incapaz a denominag¢ao assisten-
te, cuja auséncia enseja consequéncias menos graves a0 negocio
juridico praticado.

Para além da caracterizacio do instituto da assisténcia e da repre-
sentacao que serve a protecio em menor ou em maior grau de
intensidade, a depender do caso, surge o questionamento acer-
ca de qual é a prote¢ao realmente efetiva a situagao peculiar de
cada individuo qualificado pela norma como incapaz.

Nesse ponto, deve-se ampliar a andlise acerca dos efeitos da nu-
lidade absoluta atribuida aos atos praticados pelo incapaz, sem a
devida representaciao, em comparacao com os efeitos decorren-
tes da nulidade relativa, atribuida a pratica dos atos da vida civil
pelo relativamente incapaz, sem a devida assisténcia.
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Em linhas gerais, a nulidade absoluta atinge interesse publico
superior. Opera de pleno direito, nao admite confirmacao, e
pode ser arguida tanto pelas partes quanto pelos terceiros inte-
ressados, pelo Ministério Publico, ou até mesmo pronunciada de
oficio pelo juiz. A nulidade é decidida por sentenga de natureza
declaratoria de efeitos ex tunc, e nao se sujeita a prazo prescri-
cional ou decadencial. Ou seja, aquele qualificado como absolu-
tamente incapaz estd protegido pela nulidade do ato praticado
sem a presenca do representante.

No caso do relativamente incapaz, sem a devida assisténcia, os
efeitos do ato anulédvel praticado sio: o atingimento de interes-
ses particulares nao opera de pleno direito; admite confirmaciao
expressa ou tdcita arguida pelos legitimos interessados; a acio
anulatoéria tem natureza desconstitutiva de efeitos ex tunc, e so-
mente pode ser arguida pela via judicial, em prazos decadenciais
de quatro anos (regra geral) ou em dois anos, caso inexista previ-
sao de prazo pela lei. (GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo
Pamplona, 2012, p. 386-387)

Feita tal distin¢ao, nao ha davidas de que, pelo menos em relagao
aos direitos negociais, a nulidade absoluta tem o condao de aferir
maior seguranca aquele qualificado pela norma como absoluta-
mente incapaz. Sob a égide do Cdodigo Civil de 2002, fica clara
a graduacao do tratamento destinado aos incapazes com énfase
apenas na capacidade para o exercicio dos direitos negociais, to-
talmente alheios que sao aos direitos de ordem existencial.

3. Do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015)
3.1. Da igualdade material

Sobre os efeitos e instrumentos de protecao inerentes ao regime
de incapacidades, sob a égide do Codigo Civil de 2002, é possivel
analisar os principais aspectos modificadores e inovadores do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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Para suprir lacuna no ordenamento brasileiro civil eminentemen-
te patrimonialista, que havia deixado de lado a prote¢ao dos di-
reitos existenciais das pessoas com deficiéncia, a Lei 13.146/2015
efetuou profundas mudangas e assegurou de modo mais incisivo
uma série de direitos fundamentais.

Um dos dispositivos do Estatuto que merecem destaque € o caput
do artigo 84, o qual prevé que a pessoa com deficiéncia tem asse-
gurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualda-
de de condicOes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015, p. 1.599)

Além disso, o artigo 85 do Estatuto enuncia de forma inovadora
que o regime das incapacidades nao afetard os atos relaciona-
dos aos direitos existenciais daquele submetido a curatela de lhe
assegurar a preservacao do direito ao proprio corpo, a sexua-
lidade, a0 matrimoOnio, a privacidade, a educagao, a saude, ao
trabalho e ao voto.

Cristiano Chaves de Farias comenta que as situagoes existenciais
estao excluidas da curatela porque defluem da intrinseca huma-
nidade da prépria personalidade do titular. Por isso, a curatela
somente alcanca atos de indole econdmica, como 0s negdcios
juridicos de disposicao patrimonial relativos a compra e venda, a
doacio, a empréstimo, a assuncao de dividas, a transferéncia de
bens e direitos etc., que serdo nulos ou anulaveis a depender do
grau de incapacidade.

Os atos personalissimos (intuito personae) somente podem
decorrer da vontade direta e irrestrita da pessoa, mesmo que
esteja ela em situagdo de curatela. A curatela nao pode ter o
condio de retirar a propria esfera de vontades de um ser huma-
no. Desejos, sonhos, aspiragoes, discordancias, gostos sao ele-
mentos decorrentes da esséncia humana, inclusive das pessoas
sob curatela, porque o sistema juridico a reputou incapaz. Im-
por representagao ou assisténcia para a pratica de atos perso-
nalissimos (existenciais) por uma pessoa curatelada importaria,
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em ultima anilise, em verdadeira pena de banimento (FARIAS,
Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronal-
do Batista. Op. Cit., p. 244/245).

Embora o Estatuto tenha previsto tais garantias no intuito de efe-
tivar a igualdade material as pessoas com deficiéncia, ressalva-se
a possibilidade de limitacao de direitos existenciais especificos
nos casos em que a auséncia de discernimento para a pratica de
determinado ato lhe seja prejudicial ou atinja a terceiros.

3.2. Da modificacao do Regime das Incapacidades no Codigo
Civil de 2002

Tanto no regime anterior do Codigo Civil de 2002 quanto na forma
ainda mais evidente da sistemadtica atual, a qualificagdo da incapaci-
dade civil da pessoa, bem como a imposicio de sua curatela, recla-
ma interpretagio restritiva, sendo impossivel maximizar as hipote-
ses de incapacidade para atingir situagdes nao previstas em lei.

Aos artigos 3.° e 4.° do Codigo Civil de 2002 cabia o papel de
estabelecer as hipoteses em que nao deveria ser conferida a apti-
dao genérica para praticar atos da vida civil pessoalmente, crian-
do-se uma gradagio em relacao a capacidade civil. Entretanto,
conforme Cristiano Chaves et al, esses diferentes graus de inca-
pacidade fazem referéncia, a toda evidéncia, a possibilidade ou
nao de exercicio direto e pleno de direitos pelo préprio titular,
e nao a aptidao para ser titular de relacoes juridicas cuja capaci-
dade de direito nao admite gradagoes. (FARIAS, Cristiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. 2015. p. 874)

O que rompe essa base distintiva de efeitos diversos é o art. 114
do EPD ao alterar os artigos 3.° e 4.° do Cddigo Civil (a Gnica
incapacidade absoluta é para o menor de 16 anos, sendo relati-
va as demais situagoes de incapacidade, exceto a do deficiente
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mental). Hoje, o deficiente mental é considerado capaz pelo art.
6.° da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia. O
Estatuto, frise-se, retirou as pessoas com deficiéncia do rol dos
absolutamente incapazes e dos relativamente incapazes. (CAR-
DOSO, Elisa Caixeta. 2019, p. 56)

Art. 62 A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: I - casar-se e constituir uniao estavel; II - exercer di-
reitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre
o numero de filhos e de ter acesso a informacoes adequadas sobre
reproducao e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizacio compulsoria; V - exercer o direito a
familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito
a guarda, a tutela, a curatela e a adocao, como adotante ou adotado,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Nao é mais possivel se falar em incapacidade civil absoluta de
pessoas maiores de 16 anos. Consequentemente, extingue-se
do ordenamento juridico a representacgao legal de maiores e es-
tende as hipoteses de assisténcia a toda e qualquer modalidade
de atribuicao de curatela. Como regra, a pessoa com deficiéncia
deve ser tratada como plenamente capaz, o que contraria total-
mente a redagio original do Cédigo Civil de 2002.

Cumpre anotar que o novo regime exige do aplicador do direito
maior atengio sobre os efeitos de a incapacidade relativa serem
bem mais brandos do que os da incapacidade absoluta. Contu-
do, sem negar o nobre esfor¢o do legislador de conferir ao in-
capaz a autonomia de praticar os atos da vida civil em sua maior
medida possivel, nao é dificil imaginar que em determinados ca-
sos a imposi¢ao de incapacidade relativa nao sera suficiente a
protecao integral dos direitos do individuo que se apresenta em
condicoes mais vulneraveis, o que, em parte, decorre da retirada
do instrumento da representacao legal do incapaz, que nio mais
atinge os maiores de 16 anos. Se por um lado o efeito drastico
era retirar a autonomia do incapaz; por outro, conferia-lhe maior
protecao, ainda que somente negocial.
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3.3. Da humanizacao do procedimento de atribuicao de
curatela

E evidente que a entrada em vigor da Lei 13.146/2015, associada
ao Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), promoveu
relevantes alteracoes no procedimento da interdiciao, a comegar
pelo préprio designativo do instituto.

[...] com o ingresso da CDPD em nosso Direito interno, o voca-
bulo “interdi¢ao” é suprimido da ordem infraconstitucional, pois
relaciona a curatela a um desproporcional processo de supres-
sao de direitos fundamentais da pessoa, quando, na verdade, a
curatela sera funcionalizada a promog¢ao da autonomia e da va-
lorizagao das aspiragoes do sujeito privado total ou parcialmente
de sua autodeterminacdo. De fato, o termo “interdicio” remete
a uma sancio civil de natureza punitiva contra uma pessoa que
nao praticou qualquer ato ilicito, apenas atendeu a interesses de
familiares ou terceiros. Com a interdi¢ao nao se forma qualquer
programa de desenvolvimento da personalidade ou se consen-
te a alguma forma concreta de participacao na vida social pela
pessoa, simplesmente apaga-se a luz sobre a individualidade [...]
(ROSENVALD, Nelson. et al. Op. Cit., p.748-749).

A modificagdo para atribuir curatela nao se restringiu a nomen-
clatura. Ao entrar em vigor, garantiu-se de forma mais enfatica a
participagio do individuo submetido ao procedimento. Como
substitutivo do antigo art. 1.182 do CPC/1973: “dentro do prazo
de cinco dias contados da audiéncia de interrogatério, podera
o interditando impugnar o pedido”, o novo cédigo deu espaco
a audiéncia de entrevista, que, além do nome mais apropriado,
faculta o acompanhamento por especialistas da drea da saude,
bem como assegura o emprego de recursos tecnologicos para
auxiliar o curatelado a expressar vontades e preferéncias e a res-
ponder as perguntas formuladas (art. 751 do CPC, §§ 2.° e 3.9).

Verifica-se, pois, significativa humanizacao. O curatelado passou
a deter o protagonismo em um resultado que deve visar a seu
melhor interesse. Ao ampliar ainda mais o caridter protetivo do
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incapaz, se o individuo submetido a curatela nio contestar o
pedido, obrigatoriamente um nomeado curador especial o fara.
Além de se evitar a curatela, que tem cariter excepcionalissimo,
o curador a lide também se responsabilizara pela adequacio aos
limites impostos em caso de real necessidade da curatela, sendo-
-lhe facultado elaborar quesitos aos profissionais da saude que
realizarao o exame pericial e impugnar ou exigir condutas ativas
daquele indicado como possivel curador.

Ademais, a lei processual impoe ao juiz determinados requisitos
imprescindiveis no caso de procedéncia do pedido de atribuicao
de curatela. Distintamente da completa auséncia de parimetros
que havia no CPC/1973, a atual legislacio processual prevé a ne-
cessaria fixacao dos limites da curatela ao estado e ao desenvolvi-
mento mental do incapaz. Nao ha mais espaco ao antigo decreto
de interdicao, que se limitava a pronunciar a restricio de todo
e qualquer ato a ser praticado pelo incapaz, sem a presenca do
curador e sem atender as peculiaridades do caso concreto.

O proprio comando legal obriga o julgador a considerar as po-
tencialidades, habilidades, vontades e preferéncias do curatela-
do. Na sentenca que decretar a interdi¢do, o juiz: I - nomeara
curador, que podera ser o requerente da interdicdo, e fixard os
limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento men-
tal do interdito; II - considerara as caracteristicas pessoais do in-
terdito. (Art. 755, CPC/1973)

Impende registrar que as alteragoes procedimentais viabilizam
de modo concreto a norma material que exsurge da interpreta-
¢ao do art. 85 do Estatuto’, pois, além de anunciar que a curatela
afetara somente os direitos de natureza patrimonial e negocial,
também exige que a decisao minuciosamente fundamente o ca-
rater excepcional da medida, o que garante efetivo respeito a
dignidade do incapaz.

1[...] § 20 - A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razoes
e motivacoes de sua definicao, preservados os interesses do curatelado.
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4. Das criticas ao Novo Regime das Incapacidades
4.1. O EPD efetiva a dignidade da pessoa humana?

A norma é apenas um momento inicial de mudanca espontinea
de comportamentos tanto na relacio vertical entre Estado-cida-
dao como na relaciao horizontal entre cidadaos para que, grada-
tivamente, os principios ali prestigiados sejam efetivados sem a
necessidade de imposicao judicial.

E claro que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) muito
ha a amadurecer no campo das politicas publicas e das relagoes
entre particulares para que consiga a igualdade material e a dig-
nidade dos incapazes tao valorizada pelo ordenamento juridico.
Aqui, porém, circunscreve-se aos aspectos abstratamente consi-
derados pelo Estatuto.

Nesse interim, diversas criticas sao extraidas da doutrina, a co-
mecar pela exclusao da hipoétese legal introduzida no art. 3.9,
inciso II, da lei civil, que previa como absolutamente incapaz
aquele que sofre de deficiéncia mental.

[...] ao estabelecer, genericamente, que a deficiéncia (condigao
médica) ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa (estado ju-
ridico), o art. 6.° do EPD comprova o desconhecimento do legis-
lador de que a teoria das capacidades, ao instituir diferentes es-
tados de capacidade de fato, tem por objetivo proteger pessoas
que precisam de especial prote¢ao do ordenamento juridico, e
nao as discriminar. Ademais, a redagao do EPD trata de deficien-
tes fisicos e de deficientes mentais sem distinguir entre a natu-
reza de suas deficiéncias, o que acaba por violar o principio da
igualdade - por desconsiderar desigualdades -, o que afeta a dife-
rente atencio que cada grupo merece da ordem juridica, em ra-
zao de suas peculiares caracteristicas. Agora, se um portador de
Alzheimer em grau avancado doar diversos de seus bens injusti-
ficadamente, ou adquirir diversos outros endividando-se, nada
se podera fazer para desfazer tais negocios, uma vez que, por se
tratar de sujeitos capazes, cuida-se de atos juridicos validos [...].
(DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe., 2017. p. 58-59).
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A par do nobre escopo de retirar o carater discriminatério de que
os deficientes sempre foram tratados como incapazes, os efeitos
da modificagio na lei, a principio sutis, podem revelar grande
retrocesso. Suprimir o status de incapaz do deficiente garante
tao somente a igualdade formal de tratamento porquanto, para
efetivar o principio da dignidade, nao se pode olvidar perseguir
sempre a igualdade material.

Outro fator a considerar é a limitacio da curatela tio somen-
te aos atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial propalada no artigo 85 porque, a luz do carater garan-
tista da autonomia de todo e qualquer cidadao em relacao aos
proprios direitos existenciais, o legislador optou por retirar do
instrumento da curatela a participagao do curador para a pratica
dos atos personalissimos do individuo a ela submetido.

A respeito, a clareza solar do artigo 85 sub oculi nao deixa du-
vidas: a curatela produz efeitos exclusivamente negociais e pa-
trimoniais que restringem a atuac¢ao do curador em nivel maior
ou menor de representacao ou de assisténcia. Todavia, nada
impede que, em procedimentos judiciais de jurisdicio volun-
taria (que nio sao taxativos), seja autorizada a pratica de limi-
tacoes de ordem existencial a pessoas inclusive com eventuais
deficiéncias. Seria o caso de uma esterilizagio humana forcada
de pessoas com compreensao reduzida do exercicio de sua se-
xualidade ou de uma internacao forg¢ada por causa de deficién-
cia psiquica. Ilustrativamente, uma pessoa, portadora ou nao
de deficiéncia, pode exprimir vontade, escapando ao conceito
de incapacidade. Malgrado a absoluta capacidade juridica, se
padecer uma perfeita compreensiao dos efeitos de sua sexuali-
dade, com a iminéncia de sucessivas gestacoes, por exemplo,
pode ser imposta uma esterilizacao forcada. (FARIAS, Cristiano
Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.
Op. Cit., p. 245)
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Cabe frisar que essa hipotese, mesmo diante da gravidade do caso,
nao é uma opcio prevista em lei. Evidentemente, ao limitar a
incidéncia da curatela sobre os atos exclusivamente patrimoniais
€ negociais, nao se abre qualquer excecdo a ingeréncia sobre os
direitos de natureza existencial da pessoa submetida a curatela.

4.2. Da (des)protecao do curatelado e o Regime da Incapa-
cidade Relativa

Outra mudanga do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é conside-
rar apenas relativamente incapaz qualquer pessoa que necessite
passar pelo procedimento de atribuicio de curatela, visto que
a hipdtese de incapacidade absoluta permaneceu somente aos
menores de 16 anos.

O que antes era incapacidade absoluta pelo art. 4.° do CC/2002,
foi transferido para incapacidade relativa, caso daquele que, por
causa transitOria ou permanente, nio podia exprimir sua vontade.

[...] Eis aqui outra incoeréncia gerada pela nova lei. Se relativa-
mente incapazes eram aqueles cuja vontade era levada em conta
na pratica dos atos da vida civil por terem discernimento, ainda
que prejudicado ou nio pleno, e que por iSso mesmo participa-
vam da pratica dos atos com seus assistentes, como explicar a
incapacidade relativa dos que nio podem expressar sua vontade?
Como se pode pensar que quem nao pode expressar sua vonta-
de ¢ assistido, e niao representado, na pratica dos atos da vida
civil? (DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Op. Cit., p. 58).

Saindo das hipoteses especificas estabelecidas no art. 4.° da lei
civil e partindo para uma analise mais ampla dos efeitos da op-
cao legislativa pelo regime da incapacidade relativa, tem-se uma
série de fatores que evidenciam substancial desprote¢ao aos in-
capazes submetidos a curatela.
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Nessa linha, a doutrina informa dois efeitos deletérios aos inte-
resses dos incapazes dados a nova sistemdtica adotada: a altera-
¢ao da fluéncia dos prazos prescricionais contra os incapazes e
a mudanca na sistematica da invalidade dos nego6cios juridicos
praticados pelos incapazes.

Nesses aspectos em especial, parece que o legislador, ao dar maior
atencao ao cariter antidiscriminatério do Estatuto, menosprezou
o fato de que, para a efetivacao da igualdade material, é necessario
existirem regras que, nio obstante o carater distintivo a seus des-
tinatarios, visem a protecao de seus direitos de forma a equilibrar
situagoes em que o incapaz se encontre em desvantagem.

Em relacao ao art. 198, inciso I, CC/2002, o escopo da norma
protetiva foi a nao ocorréncia do perecimento dos direitos con-
tra os absolutamente incapazes. Contra os relativamente inca-
pazes, os lapsos prescricionais fluem normalmente numa clara
desprotecao aquele que deveria estar protegido pela norma em
face de suas condicOes especiais.

[...] contra toda e qualquer pessoa com deficiéncia que nio
puder exprimir vontade, mesmo que por uma causa definitiva
(como no exemplo de uma pessoa tetraplégica), a prescri¢io
fluird regularmente. Essa conclusio pode se mostrar extrema-
mente injusta e perniciosa. Sem duvida! Assim, com largo inte-
resse pratico e tedrico, surge um intrigante questionamento: as
causas de suspensio e impedimento da prescri¢ao (e, por igual,
as causas interruptivas) previstas na legislacio sdo taxativas ou
podem ocorrer independentemente de norma expressa?  (FA-
RIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ro-
naldo Batista. Op. Cit., p. 316)

Ainda que louvavel entender-se que a prescricio possa nao ser
taxativa, causa enorme inseguranca juridica o titular do direito
estar impedido de agir por causa transitoria ou permanente. Na
aplicacao da teoria das invalidades, considerada a alteracao pro-
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movida pelo art. 114 do EPD, a pessoa com deficiéncia que nao
possa exprimir sua vontade passou a ser considerada relativa-
mente incapaz, desde que submetida ao procedimento da cura-
tela, haja vista que, a luz do art. 6.° do EPD, a deficiéncia, por si
sO, nao retira a capacidade plena do individuo em relagio aos
atos por ele praticados.

No regime anterior das incapacidades, art. 4.°, inciso III, CC/2002,
aquele que praticasse algum ato negocial por si proprio, o negdcio
juridico era nulo de pleno direito, em decorréncia do art. 166, in-
ciso I, dessa lei civil, e que, pelo art. 171, I, o ato praticado passou
a ser tio somente anulavel, o que também revelava injusta despro-
tecao ao incapaz, haja vista que a invalidade do negécio juridico
eventualmente prejudicial ao deficiente nio poderia ser reconhe-
cida de oficio pelo juiz ou suscitada pelo Ministério Publico para
que o negodcio fosse convalidado com o passar do tempo.

Como o regime se refere a pessoa submetida ao procedimento da
curatela, vale lembrar que o art. 6.° do EPD passou a considerar
pessoas com deficiéncia mental como plenamente capazes. Sem
passar pelo procedimento de atribuicao de curatela, o ato nego-
cial praticado pelo incapaz sequer serd anulavel, a nao ser que de-
corra de hipéteses distintas da situacao de incapacidade relativa.

4.3. Da defesa do Regime das Incapacidades implementado
pelo EPD

Conquanto pertinentes e fundadas as criticas apontadas pela
doutrina a uma certa atecnia do legislador, deve-se reconhecer
que o abalo provocado na seara juridica quanto ao tema ¢é es-
sencial ao amadurecimento do instituto, ainda que necessite de
algumas correcoes no decorrer do tempo.
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Como disse o jurista Zeno Veloso (2016), muita dgua vai ter de
passar por debaixo da ponte. E algum tempo € preciso para que
uma lei como a 13.146/2015, que determinou tao profundas
transformacoes, seja mais bem entendida e aplicada.

Na intencao de encontrar uma solugao técnica a desprotecao ge-
rada pela anulabilidade no caso da incapacidade relativa a que
estao sujeitos os curatelados, Zeno Veloso (2017) pondera que,
para evitar graves distorcoes, poder-se-ia recorrer a teoria da ine-
xisténcia dos atos juridicos.

[...] A inexisténcia nao é um tertim genus, ao lado da anulabili-
dade e da nulidade. O plano da inexisténcia nao ¢ o da validade,
mas o da existéncia dos negdcios juridicos. Sem que tenha ha-
vido manifestagao de vontade, o negdcio niao apresenta um re-
quisito essencial, inafastavel para que tivesse ingresso no mundo
juridico. Era o nec ullus do direito romano classico. Nao é nem
que seja ruim ou péssimo o que se apresenta; é nada, nenhum.
O negdcio inexistente nao produz quaisquer efeitos — nem par-
ciais, secunddarios —, nao se lhes aplicando as figuras da reducio
e da conversao |[...].

Ainda em defesa da anulabilidade, prospectando uma interpre-
tacao construtiva imediata do novo sistema juridico concebido
com o advento do Estatuto, cldusula geral da boa-fé objetiva (ar-
tigos 113 e 422 do CC), é possivel uma andlise casuistica dos
negocios juridicos celebrados pelas pessoas com deficiéncia que
estejam enquadradas como plenamente capazes ou, quando niao
puderem exprimir vontade, como relativamente incapazes. In-
corporando o paradigma da eticidade, uma das diretrizes da ex-
posicado de motivos do Codigo Civil de 2002, a boa-fé objetiva
exprime a tutela juridica da confianga. Com isso, é possivel ao
magistrado, casuisticamente utilizando como critério de decisao
a protecao juridica da confiancga, apreciar a eficacia das relacoes
contratuais celebradas a fim de evitar onerosidade excessiva e
proteger a confianca. (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Ro-
gério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 318).
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De fato, a necessidade de reforma e adequac¢iao do regime ante-
rior a nova ordem constitucional, com abandono de uma visao
patrimonialista que dé lugar a edificagio de uma sociedade livre,
justa e solidaria pautada na dignidade da pessoa humana, exi-
ge esforco exegético para o aperfeicoamento das mudancas de
modo a compatibilizar as falhas com os instrumentos juridicos
disponiveis, conforme os dois exemplos ja citados.

Destarte, tanto a doutrina como a jurisprudéncia exercerao pa-
pel primordial a concretizagao dos direitos dos deficientes. O
amadurecimento das estratégias de protec¢ao eficaz depende do
cotejo constante entre o rico mundo dos fatos e os instrumentos
juridicos disponiveis e em constante transformacao. Afinal, deve-
-se prestigiar a aboli¢ao de férmulas estanques e abstratas para
solucionar fendmenos altamente complexos como o da diversi-
dade humana, sempre no escopo de promover a autonomia e a
autodeterminacao do sujeito privado.

5. Conclusao

A personalidade juridica como atributo da pessoa humana, liga-
da a ideia de aptidao genérica para adquirir direitos e contrair
deveres, nem sempre foi reconhecida a todos de modo indistin-
to. Ela foi uma conquista lenta e gradativa até atingir o status de
direito fundamental. A capacidade civil, por estar intimamente
vinculada a personalidade, também é estendida a todos. Contu-
do, exige desmembramento em capacidade de direito e capaci-
dade de exercicio a fim de compatibilizar a realidade juridica e
abstrata a capacidade concreta de cada ser humano.

Embora toda pessoa humana tenha capacidade de direito, nem
sempre haverd capacidade de exercicio, pois esse atributo de-
pende das condi¢oes de amadurecimento e de sanidade psiqui-
ca em incontaveis gradacoes possiveis, tornando-se injusta qual-
quer solucdo estanque que utilize a férmula do “tudo ou nada”.
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Por decorréncia légica desse raciocinio, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD) é inovagio legislativa de imprescindivel
relevincia desde que rompa a férmula secular de tratamento
simpldério e desumano de supressio da vontade do incapaz pela
vontade de um terceiro e a substitua pela prevaléncia do direi-
to fundamental a autonomia, independentemente da condicao
biopsiquica da pessoa humana.

Pelo que restou consignado, embora seja louvavel garantir a per-
manéncia do individuo com deficiéncia no espaco comunitirio
com liberdade de manifestacio de sua autonomia, algumas fa-
lhas cometidas deixaram de assegurar igualdade material aque-
les que, dadas as suas condicoes especiais, merecem maior pro-
tecao legal no regime de nulidades e de imprescritibilidade. O
fato de limitar a hip6tese de incapacidade civil absoluta somente
aos menores de 16 anos, por exemplo, retirou dos destinata-
rios do EPD parcela desse regime de protecao. Percebem-se, nao
obstante as reconhecidas falhas, instrumentos juridicos aptos a
contornar os “deslizes” legislativos, o que nao retira do Estatuto
o mérito de atualizagao positiva da ordem juridica patria.

Isso resta claro em posicao doutrinaria acerca da teoria da inexis-
téncia, a ser adotada quando a pritica de um ato pelo incapaz lhe
for extremamente prejudicial a ponto de nao poder socorrer-se
dos efeitos da nulidade absoluta. Na mesma linha, e de amplitude
ainda maior, tem-se a protecao do filtro da boa-fé objetiva, segun-
do a qual ¢ inaceitavel qualquer prejuizo ao deficiente sujeito ou
nao ao regime da curatela em face de suas situagoes concretas.

Ressalte-se, ainda, que as modificagoes instrumentais implemen-
tadas no procedimento de atribuicio de curatela conferiram
uma roupagem humanizada as normas gerais do processo civil
do julgador desde que o EPD foi além ao exigir do juiz conside-
rar as potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias do
deficiente sujeito a curatela.
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Ha de se ver com animo a inovagao legislativa, apesar da consci-
éncia de que toda alteracao no sistema provoca questionamento,
clamor e instabilidade que necessitam de certo amadurecimento
para ser eficaz. A norma, por si s6, nao tem o condao de tornar
ideal o mundo dos fatos, mas é por meio dela que se possibilita
a mudanca de comportamento.

A igualdade de direitos, a promociao da autonomia e a autode-
terminacao em relacao aos direitos existenciais protegidos sao
avancos trazidos pelo Estatuto em garantias como o direito ao
casamento, a uniao estavel, ao planejamento familiar, entre ou-
tros temas que merecem a atencao dos aplicadores do Direito,
académicos, pais, familiares e de toda a sociedade que busca a
necessaria inclusao e dignidade da pessoa humana.
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RESUMO: As convengdes em matéria de processo ja sio uma realidade consolidada no ambito legis-
lativo a partir no novo Codigo de Processo Civil, mas alguns dogmas, principalmente aqueles rela-
cionados a natureza publica do processo, precisam ser afastados do comportamento que as partes
devem adquirir diante das inovagdes procedimentais. A autonomia ofertada as partes de convencionar
a instrugao probatéria de maneira antecipada traz consigo uma série de andlises quanto a sua forma
de aplicacdo, consequéncias e o novo papel desempenhado pelo Poder Judicidrio, o qual adquire uma
funcdao mais igualitiria em relacdo as partes no novo cendrio processual.

PALAVRAS-CHAVE: Modelo cooperativo. Negocios processuais. Producdo probatéria. Juiz.

ABSTRACT: The conventions on the subject of proceedings are already a consolidated reality in the
legislative sphere from the new Code of Civil Procedure, but some dogmas, especially those related to
the public nature of the process, need to be removed from the behavior that the parties must acquire
in the face of procedural innovations. The autonomy offered to the parties to agree to evidential
instruction in advance brings with it a series of analyses as to its form of application, consequences
and the new role played by the Judiciary Power, which acquires a more egalitarian function in relation
to the parties in the new procedural scenario.

KEYWORDS: Cooperative models. Procedural transaction. Probative production. Judge.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O modelo cooperativo no processo civil brasileiro. 3. Neg6cios juridicos
processuais em matéria probatoria. 4. Delimitacao antecipada da instrugio probatoria pela via negocial. 5.
Reflexos da celebragio de negécios juridicos processuais na atuacao do juiz. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

1. Introducao

Nao ha que se negar que o novo Codigo de Processo Civil trouxe
uma gama de inovagoes procedimentais jamais vistas na sistema-
tica processual brasileira, entre as quais o modelo cooperativo,
cuja esséncia € uma acao conjunta de métodos consensuais €
praticas colaborativas. No direito processual, implica a resolucao
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do litigio incluindo-se como parte o juiz, o qual atuara de manei-
ra ativa e dentro de um mesmo patamar hierirquico que as par-
tes durante o procedimento, adquirindo relevancia no momento
de proferir a decisao.

O afastamento do modelo adversarial para a ascensio do modelo
cooperativo trouxe uma série de deveres as partes, mas permitiu
também realizar atos a partir da celebracao de negdcios proces-
suais. Em outras palavras, as partes podem convencionar, antes
da instauracao do procedimento ou da instrucao probatoéria pro-
priamente dita, qual o grau de importancia das provas a produ-
zir, o que limita ou amplia o conceito de instru¢io probatéria
que se conhece hoje.

Pela inovacao intrinseca a que se propoe a mudanca legislativa,
o modelo cooperativo compreende a verificacio de negocios ju-
ridicos tipicos e a previsao de negdcios processuais atipicos. So-
bre as convengdes processuais em matéria probatodria tipica ou
atipica, inovagoes legislativas estio sempre acompanhadas da in-
vestigacio de sua ocorréncia pratica. Assim, a conduc¢ao proces-
sual do juiz na fase instrutéria determina os limites da instrucao
probatéria do modelo de processo de efetiva justica arquitetado
pelo novo Codigo de Processo Civil (CPC).

2. O modelo cooperativo no processo civil brasileiro

Um dos maiores méritos do novo CPC é o seu desejo em ver nas-
cer uma prestagao jurisdicional mais efetiva e flexivel no modo
de atuacio das partes e do juiz. Cada qual, independentemente
do modelo a ser adotado, exercerd um papel mais ou menos re-
levante em determinada fase processual'.

1 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo. Vol.198. 2011, p. 1082.
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Para fins didaticos, a doutrina costuma identificar dois mode-
los tradicionais de estrutura¢io do processo: o adversarial e o
inquisitorial. A distincao entre os modelos estd justamente na
quantidade de poder concedido ao juiz. No modelo adversarial,
o papel dominante esta reservado as partes, de modo a reduzir
ou até a extinguir a atuacido do 6rgao jurisdicional?, isso porque
em determinados momentos o juiz perde a sua capacidade de
conducgio do procedimento, agindo como mero espectador dos
atos enquanto aguarda o proferimento da decisao.

Ja no modelo inquisitorial, concede-se maior poder ao 6rgio ju-
risdicional, sendo retirada das partes a capacidade de dispor so-
bre o regramento a ser estabelecido no decorrer do procedimen-
to ou de influir diretamente na sua resolucao. Assim, as partes,
em processo de livre arbitrio, decidem, a partir da instauracao,
o procedimento que o Poder Judicidrio entende como mais ade-
quado ou efetivo a resolucao do conflito. Submeter-se-ia, desde
entao, ao poder inquisitorial do juiz’.

Essa dicotomia se verifica na instauragio do processo, na pro-
ducao de provas ou na interposicio de recursos, podendo o le-
gislador determinar que em cada uma dessas etapas um modelo
de organizacio seja adotado. Nao existe um modelo totalmente
inquisitorial ou completamente adversarial. Na pratica, ha uma
alternancia de predominio entre esses modelos de atuacao.

O entendimento do papel das partes no processo civil é essen-
cial para se compreender em que base a atividade jurisdicional
se alicerca e os fins que o Estado lhe reserva. E sdo justamente
as limitacoes trazidas pelo sistema que delineario qual a funcao
da jurisdi¢ao®. No Brasil, predominava o modelo publicista, de

2 MOREIRA, loc. cit.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da divisio do trabalho entre juiz e as partes: aspectos
terminolégicos. Temas de direito processual. Quarta série. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 45-46.

4 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengOes processuais no processo civil.
Tese. Rio de Janeiro: Universidade Estadual do Rio de Janeiro, 2014. p. 201.
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matriz inquisitorial com poderes instrutérios do juiz, em que se
buscava uma neutralizagao da liberdade das partes. Fortaleceu-
-se, entdo, a premissa de que as partes bastaria narrar os fatos,
sendo o direito de conhecimento privativo do juiz, que passou a
ser o protagonista do processo’.

Porém, como o novo Cdédigo de Processo Civil instaurou na or-
ganizagio procedimental o modelo cooperativo, segundo o qual
a Unica atuacao exclusiva do juiz € no momento da decisao, o 6r-
ga0 jurisdicional assume uma dupla funcio, mostrando-se pari-
tario durante o dialogo processual e preponderante a resolucao
do conflito no momento decisivo do Poder Judiciario.

O principio da cooperacao compreende o conceito de “comuni-
dade de trabalho” entre as partes e o tribunal para a realizacao
da funcao processual®. O novo modelo deve ser orientado pelo
didlogo e pela comunicagio. A prevaléncia da instrumentalidade
afasta a ideia de supervaloriza¢ao das regras técnicas por meio da
efetiva pacificagao social obtida da cooperagao entre os sujeitos
processuais envolvidos. O objetivo principal deixou de ser a pre-
visibilidade, dando-se a rapida e eficiente solu¢io do processo o
papel de destaque na elasticidade e na adaptabilidade dos pro-
cedimentos. Nao hd que se negar que o modelo inquisitorial, ao
centralizar todas as atividades nas maos do juiz, gera na marcha
processual a morosidade do Judiciario brasileiro, o que preju-
dica os jurisdicionados que dependem da resolucio do conflito
para ver seus direitos garantidos.

Ao se atribuir a uma Gnica autoridade uma série de responsabili-
dades se torna inviavel a garantia de um célere tramite processu-
al, ja que o modelo cooperativo nada mais é do que uma efetiva

5 CUNHA. Leonardo Carneiro. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie; CABRAL, AntOnio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.). Colecao
Grandes Temas do Novo CPC: Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 48.

6 FREITAS, José Lebre de. Introducao ao Processo Civil. Conceitos e principios gerais a luz do
codigo revisto. Coimbra: Ed. Coimbra, 1996, p. 153.
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distribui¢ao simétrica de trabalho entre as partes, incluindo-se
0 juiz, devendo existir uma responsabilizacao daqueles que des-
cumprem o regramento proposto. Essa nova forma de organiza-
cao procedimental mostra-se apta a promover mais eficiéncia da
prestacao jurisdicional e oferece espago para que as partes pos-
sam dispor de seus direitos sem afetar a atuagao preponderante
do juiz no proferimento da sua decisio.

O que o modelo cooperativo propoe ¢ um equilibrio no qual
interesses publicos sejam preservados sem que se esqueca da
razao pela qual foi concebida a atividade estatal’. Assim como as
partes devem se adaptar ao ativismo judicial, os juizes também
devem ser mais tolerantes e receptivos aos mecanismos dispo-
niveis a esse novo fendmeno processual que visa oferecer uma
alternativa aos procedimentos preestabelecidos em lei incompa-
tiveis com as particularidades da relagao juridica apresentada.

A celebracao daquilo que ficou conhecido como negécios juridi-
cos processuais, uma inovagao a realidade processual, carece de
mais explanacoes quanto ao novo modo de atuacio simétrica en-
tre o Poder Judiciario e as partes distinto da estrutura existente
ao longo de anos. Em termos praticos, ampliou-se a disposicao
de mudanca no procedimento das partes em matéria processual
para ajusta-lo as especificidades da causa de forma que se possa
convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres, antes
ou durante o processo®.

Tal mudanca, considerada uma espécie de meio-termo entre o
processo arbitral e o jurisdicional, harmoniza o protagonismo do

7 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.).
Coleg¢ao Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 2006.

8 RAVAGNANI. Giovani dos Santos. Convencgoes processuais em matéria probatéria no Direito
Processual Civil. Dissertagio de mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2019. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/
tde-03072020-171746/publico/9056350_Dissertacao_Parcial.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2021.
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juiz com a possibilidade de gestio processual pelas partes®, mas
torna-se necessario estabelecer critérios solidos as consequéncias
da adocao do modelo cooperativo no processo civil brasileiro
como um mecanismo legitimo a efetiva prestagao jurisdicional.

3.Negocios juridicos processuais em matéria probatoria

Uma das formas de se verificar a flexibilizacio do procedimento
¢é por meio de convengoes realizadas pelas partes. As modifica-
coes previstas na forma e/ou contetido dos atos processuais in-
cidentes em demandas futuras ou naquelas em curso nao solu-
cionam o conflito, mas regulamentam o exercicio da jurisdicio
nos moldes desejados. Sem a disposicao do direito material, o
direito processual alcanca maior previsibilidade do resultado,
tempo ou custo'’. Por se tratar de negdcios processuais, uma vez
que os sujeitos praticam tais atos com o intuito de realizar uma
declaragio de vontade com efeitos juridicos e fins especificos
para que sejam eficazes, necessitam estar em consoniancia com a
teoria geral dos negocios juridicos do Codigo Civil estabelecida
em licitude do objeto e capacidade das partes, obedecendo aos
limites da ordem publica processual, incluindo-se o respeito ao
devido processo legal do contraditério e ampla defesa e a busca
da verdade. Apesar de ndo constarem no rol de espécies de nego-
cios juridicos processuais do Codigo Civil, sua previsao genérica
se verifica nos artigos 190 e 200 do CPC", os quais materiali-
zam a estipulagio de mudancas no procedimento, ajustando-o

9 GRECO. Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — Primeiras Reflexdes. Revista Eletronica
de Direito Processual, 1. ed. — outubro/dezembro de 2007, p. 4.

10 ALMEIDA, Diogo Assumpg¢io Rezende de. A contratualizacao do processo — Das convengoes
processuais no Processo Civil de acordo com o novo CPC. Rio de Janeiro. Ltr. 2015, p. 114.

11 BRASIL. Lei no 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em:
17 agosto 2018.
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as especificidades da causa e convencionando sobre seus Onus,
poderes, faculdades e deveres antes ou durante o processo, pro-
duzindo efeitos imediatamente'?.

Em relacdao aos aspectos que vao influenciar na compreensao do
instituto das convencdes processuais, no ambito judicial essas
convencoes podem ocorrer por meio de duas ou mais decla-
ragoes de vontade que se unem para um novo ato com efeitos
especificos de natureza processual. J4 em dmbito extrajudicial,
podem ocorrer de forma autbnoma ou estarem inseridas em con-
tratos abrangentes de natureza do direito material cujos efeitos
ficam condicionados a sua integracao ao processo'?. Note que a
localizacao da ocorréncia da convencao induzird a sua natureza
e, consequentemente, as exigéncias necessarias a sua formaliza-
¢ao material ou processual e o regime juridico a ser adotado.
As convengoes em tema de processo, conforme o art. 190 do
Codigo de Processo Civil, versam sobre direitos que admitem
autocomposicdo, plena capacidade, 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais das partes.

Destaque-se que o primeiro requisito se refere a obrigatoriedade
de escolha de direitos que admitam autocomposicio, abarcando
os direitos processuais e as regras sobre a necessaria diferenciacao
entre os conceitos de indisponibilidade e possibilidade de tran-
sacao, uma vez que mesmo no ambito dos direitos indisponiveis
existe uma margem para a autocomposi¢iao, embora se costume
afirmar que os direitos indisponiveis nao a admita. Porém, nao
se pode negar a existéncia de situacoes em que aquilo que € in-
disponivel passe a ser transaciondvel. E o caso, por exemplo, da
possibilidade de acordo no direito ambiental da realizacao de in-

12 SILVA. Edmar Oliveira da. Negocios Juridicos Processuais e o Novo CPC, 2017. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/59688/negocios-juridicos-processuais-e-0-novo-cpc>. Acesso
em: 16 abr. 2021.

13 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos

judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.).
Colegao Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 348.
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denizacoes de carater econdmico e de processos de investigacao
de paternidade nos quais o réu, sendo maior e capaz, pode reco-
nhecer a procedéncia da demanda e assumir a paternidade'.

Em se tratando de natureza processual, sao exigidas da parte a
capacidade de estar em juizo e a postulatoria. Entretanto, nas
convencoes de natureza material nao seria exigivel nem a capaci-
dade de estar em juizo nem a postulatéria, mas tio somente a ca-
pacidade de ser parte, impondo-se apenas a presenca de advoga-
do quando do ingresso do ato em sede processual®®. Ocorre que
juristas que participaram de encontros sobre tema tao inovador
enunciaram: “ha indicio de vulnerabilidade quando a parte cele-
bra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.”*®.
Reforca-se a necessidade de esclarecimento das partes antes da
celebracio de negobcios processuais que influenciem diretamen-
te a efetivacao dos seus direitos.

Ressalte-se que a eficicia de atos do juiz s6 ocorrera depois da
introdug¢ao da convencio no processo e da sua aceitacao judicial,
sem questionamentos quanto ao pacto de impenhorabilidade,
ampliacao do tempo de sustentacao oral, convencoes sobre pro-
va, redugio de prazos processuais'’.

As convencoes extrajudiciais devem ser formuladas de forma es-
crita, nao sendo admitida na modalidade verbal, uma vez que
a eficacia dos seus termos estd condicionada a sua inser¢cao no
processo para que pecas individuais produzidas pelas partes ou
por meio de um ato processual conjunto tenham a validade ou a
concordancia do juiz.

14 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: DIDIER JR., F; CABRAL, A. P; NOGUEIRA, P. H (Coord.). Colecio Grandes Temas do Novo
CPC: Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 81-82.

15 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengdes em matéria processual nos atos
judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.).
Colegao Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 349.

16 Enunciado 18 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

17 Enunciados 19 e 21 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).
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Mais do que a previsao genérica, o legislador trouxe as conven-
coes a possibilidade de modificacio da competéncia e a repar-
ticdo de custas processuais de forma diversa daquela prevista
na lei, o que nio veda a realizacio de negdcios processuais ja
ofertados pelo legislador ou fruto de convencgoes processuais ati-
picas'®. Tradicionalmente consideradas cogentes, as convengoes
probatorias acabam recebendo forte resisténcia doutrinaria®.

O art. 373, § 3.°, prevé as partes a redistribuicao do 6nus da
prova. A distribuicao estitica levava em consideracio a posicao
da parte em juizo e a espécie do fato a ser provado®. Ja a distri-
buicio dinamica atual, define que o 6nus recai em quem tiver
melhores condi¢oes de produzir a prova, conforme as circuns-
tancias fiticas de cada caso e sem a necessidade de observancia
de critérios previamente estabelecidos. Entretanto, a produciao
de provas é uma garantia constitucional de extrema relevancia
para o proferimento de uma decisio justa, ja que é nesta etapa
que se forma boa parte do convencimento do 6rgao julgador.

A celebracio de negodcios processuais atipicos prevista no art.
190 do CPC permite uma maior valorizagio da vontade dos su-
jeitos gracas ao autorregramento de suas situacdes processuais?'.
Destaque-se o uso de métodos até entio ignorados pela jurisdi-
¢ao brasileira que, desenvolvidos de maneira apropriada, podem
ser legalmente consagrados.*

18 ALMEIDA, Diogo Assumpc¢ao Rezende de. A contratualizacao do processo — Das convencoes
processuais no Processo Civil de acordo com o novo CPC. Rio de Janeiro. Ltr. 2015, p. 122.

19 GODINHO, Robson Renalt. A Possibilidade de Negdcios Juridicos Processuais Atipicos
em Matéria Probatoria. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n.° 56, abr./jun.
2015, p. 194. Disponivel em: <https:/www.mprj.mp.br/documents/20184/1282730/
Robson_Renault_Godinho.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2021.

20 DIDIER JR., F; BRAGA, P. S; OLIVEIRA, R. Curso de Direito Processual Civil. 4* edicao.
Salvador: Juspodivm v.2, p. 95.

21 CUNHA. Leonardo Carneiro. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio Passo; NOGUEIRA, Paulo Henrique (Coord.). Colecao
Grandes Temas do Novo CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 71.

22 FERRIER, Didier, La preuve et le contrat. In: Mélanges Michel Cabrillac. Montpellier: Dalloz-
Litec, 1999, p. 110 e 112.
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Presume-se também vedar a producao de prova pelo juiz, como
forma de garantir a seguranca juridica e o acordo desejado pelas
partes, sem qualquer interferéncia do magistrado, desde que o
negocio ja tenha sido considerado vilido e eficaz. A referida eli-
minac¢ao poderi ser parcial ou total. A doutrina aponta também
a possibilidade de estabelecimento convencional de prova legal,
ou seja, a especificacio de um s6 meio de prova a demonstracio
da veracidade de um fato*.

Ha, portanto, o imperativo da liberdade de demonstracao da pro-
va que podera acarretar uma certa inseguranca aos contratantes,
a qual devera ser solucionada mediante dispositivos contratuais
das situacoes possiveis sem prejuizo a qualquer dos envolvidos.
Considera-se concebivel também uma mudanca na valoracao das
provas produzidas diversa daquela prevista no ordenamento.
Nesses casos, quanto mais claros forem os critérios, mais efetiva
sera a producao probatéria®t.

As partes também poderao convencionar uma hierarquia de pro-
cedimento. Assim, se existir conflito entre uma prova eletronica
e uma prova escrita, uma delas prevalecerd de acordo com o dis-
posto no negoécio processual produzido pelas partes®.

Além disso, poderi ser objeto da convenciao processual 0s meios
de prova determinados exclusivamente no interesse das partes®. As
partes poderio indicar que alguns fatos, por serem absolutos, nao
necessitam de provas, devendo tal alegacao ser acatada pelo juizo?’.

23 MOUSSERON, Jean Marc. Technique contractuelle. 4 ed. Levallois: Francis Lefebvre, 2010, p. 697.

24 PEZZANI, Titina Maria. Il regime convenzionale dele prove. Publisher, Universita degli studi,
2004, p. 251.

25 MOUSSERON, op. cit., p. 699.
26 PEZZANI, op. cit., p. 192.

27 FERRIER, op. cit., p. 113.
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4. Delimitacao antecipada da instrucao probatéria pela via
negocial

A realizacao de convencgoes processuais pode funcionar como um
mecanismo de desjudicializacado de atos como citagao, conciliagio
e producao probatdria convencionados ainda antes do inicio da ati-
vidade jurisdicional estatal, o que torna o processo mais eficiente.

Na producido probatdria, seu conceito estd mais relacionado ao
conjunto de fatos que possam ser valorados pelo juiz no seu
convencimento quanto ao destino do processo. Hi quem diga
que tal concepgao exige como verdade a reconstituicao de fatos
compativeis com uma ideia de consciéncia coletiva® ou com o
que seria mais facilmente aceito e acatado por aquele que possui
o poder decisério. Assim, a verdade no processo nao ¢ um valor
absoluto. Corre-se o risco de que a atividade probatoria alcance
somente uma verossimilhanga a partir da qual o juiz possa optar
pela norma juridica a ser aplicada ao pedido requerido.

Conforme o novo Cddigo de Processo Civil, a convencao anteci-
pada da organizacio e funcionamento da produgio probatéria
¢ um direito suficiente para convencer o 6rgao julgador porque
auxilia as partes na analise de conveniéncia da propositura da
celebracio de negdcios processuais ou da adog¢io de meios con-
sensuais de resolucao de conflitos, ja que permite conhecimento
dos fatos e a potencialidade dos meios probatérios em demons-
trar ou nao as afirmagoes em juizo?®.

Quando a convencio processual puder apresentar um resultado
sem prejuizos aos envolvidos, a opciao negociada deve ser aca-
tada, por ser mais vantajosa e acertada. A legitimidade do pro-
cedimento convencionado pelas partes promove um estagio de
confianca mais avangado de resolucao consensual dos conflitos.

28 GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil: processo de conhecimento. 3. ed.
rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 2, p. 99.

29 MULLER, Julio Guilherme. Negdbcios processuais e desjudicializacio da produgio da
prova. Revista dos Tribunais. Sao Paulo. 2017, p. 194.
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O que se busca na celebracio de negdcios processuais que con-
vencionem a fase probatdria nao é necessariamente a alteracio da
organizacao predeterminada do processo jurisdicional, mas sim
fazer de tal ato um importante subsidio a uma tomada de decisao
estratégica sobre se a parte deve ingressar ou nio com um pro-
cedimento, realizar acordos ou aumentar e diminuir propostas®.

Mais do que isso, a realiza¢io de convengoes processuais sobre a
instrugao probatoria deve ser vista como algo desejavel e util ao
sistema, ja que desempenharia uma funcio preventiva aos atos
praticados e suas consequéncias juridicas, proporcionando uma
seguranca materializada no instrumento contratual para que o
sujeito possa se precaver de uma futura contestacio de direi-
to, além de exercer a funcao pedagogica de conscientizi-lo dos
seus direitos e obrigacoes relacionados a responsabilidade civil.
Um bom exemplo € a pritica de producao antecipada de prova
pericial de engenharia que precede as obras de construgao civil,
muito utilizada na Franga?'.

Nesse modelo extraprocessual preparatdrio e instrutorio, as par-
tes podem, com ampla liberdade, investigar os fatos e, sem a ne-
cessidade de intervencio judicial, fazer a colheita de provas sem
prévia apreciacao do juiz ou de qualquer autoridade, salvo se a in-
formacao for protegida por algum privilégio*?, procedimento que
pode abarcar diversos atos instrutorios como a oitiva da parte con-
traria, o interrogatério de testemunhas e o acesso a documentos®.

30 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era?
In: DIDIER JR., F; CABRAL, A. P; NOGUEIRA, P. H (Coord.). Colecio Grandes Temas do Novo
CPC: Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 66.

31 YARSHELL, Flivio Luiz. Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e o direito
autdbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 42-43.

32 OLIVEIRA, Larissa Silva de. Discovery stage: a validade da celebracio de negdcios juridicos
processuais alterando a fase instrutéria do processo civil brasileiro. 2017. Monografia de
graduacao - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 44.

33 CARDOSO, C. O prejulgamento (Pretrial) e a conciliagio como instrumentos de desoneracio

do sistema judicial norte-americano: um paralelo com o sistema brasileiro. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/9923695>. Acesso em: 3 out. 2018. p. 3-5.
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Depois da fase de negociaciao, a producio probatoéria pode ser
realizada em qualquer estabelecimento. Submetida a apreciacao
do juiz, que agendari audiéncias prévias com o intuito de as-
segurar que as partes se valeram de todas as possibilidades de
autocomposicao, se esta restar inviabilizada, serao fixadas as pro-
vas a utilizar e a delimitagio da controvérsia. Ao final, a decisao
estabeleceri os contornos do julgamento do procedimento pro-
cessual propriamente dito.

Assim, durante a fase preliminar e extraprocessual sera atribuida
ao advogado a fung¢io de direcionar a cooperagao e a boa-fé da
producao probatdria entre as partes, evitando-se o uso de arti-
manhas que prejudiquem a obteng¢ao de uma tutela adequada.

Depois do estagio de atuagao passiva é que o juiz analisara a soli-
dez das provas, se houver controvérsia entre as partes. Diante da
inexisténcia de provas suficientemente capazes de demonstrar as
pretensoes do autor, o réu podera requerer o julgamento suma-
rio para negar o pedido e encerrar o processo®*.

No momento do oferecimento da peti¢ao inicial, a convencao
preexistente ja teria passado por um crivo de admissibilidade
dos requisitos de capacidade das partes, manifestacao volunta-
ria, licitude do objeto, além daqueles presentes no art. 190 do
CPC/2015, sendo entao acatada pelo Poder Judiciario. Caso con-
trario, também no momento da propositura da demanda é que
a parte autora demonstraria seu interesse em realizar convencio
sobre a fase instrutoéria por via extrajudicial.

Em respeito ao principio do contraditério, seria ordenada a ci-
tagao da parte ré para se manifestar a respeito da convencao re-
querida. Em caso positivo, o juiz suspenderia o procedimento até
encerrar-se a negociacao, a qual seria posteriormente avaliada. Em

34 CARDOSO, C. O prejulgamento (Pretrial) e a conciliacio como instrumentos de desoneragao
do sistema judicial norte-americano: um paralelo com o sistema brasileiro. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/9923695>. Acesso em: 3 out. 2017. p. 4.
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caso negativo, caberia ao magistrado realizar o procedimento ja
costumeiro de fixar um prazo para a suspensiao, caso as partes
nao tenham finalizado a negociacio sem apresentar uma razoavel
justificativa, e o Poder Judiciario chamaria para si a producao pro-
batdria e a continuidade do processo.

Ainda que nio realizada no momento supramencionado, a con-
vencao processual poderia ser oferecida as partes em audiéncia
de conciliacdo, convencionando-se sobre como as provas seriam
produzidas e seguindo o mesmo tramite até entao delineado.

Diante da multiplicidade de atos e sujeitos existentes, a primeira
situacdo é aquela em que o litisconsorte nao celebrou a conven-
¢ao nem tem interesse em celebri-la no curso do procedimento,
0 que poderi acarretar extensao da fase instrutéria, diminuindo
a economia objetivada pelas convengdes processuais, pois uma
parte da instrugdo probatoéria seria realizada de acordo com a
convencio extrajudicial e outra dentro do ambito judicial, em
respeito a vontade das partes.

No litisconsoércio facultativo, cada litisconsorte realiza o proce-
dimento desejado, ao passo que no litisconsorcio unitirio o re-
sultado da producao probatéria de um seria aproveitado pelos
demais, violando-se o direito ao contraditério. Aplicando-se ana-
logicamente o procedimento arbitral, os efeitos nao alcancariam
terceiros nio envolvidos em convencao eventualmente instituida.

Dessa forma, mostra-se imprescindivel que o magistrado verifi-
que a existéncia de litisconsércio necessario no inicio, para que
0 equivoco nao seja percebido no decorrer do procedimento, le-
vando a uma anulagio dos atos ja produzidos. De maneira preca-
vida, opta-se por permitir o uso da convenc¢ao somente quando
todas as partes envolvidas demonstrem interesse. Outro ponto
seria terceiros na celebraciao de negdécios processuais. Tal contro-
vérsia, em razao das dificuldades existentes no direito de acao,
legitima celebri-los, uma vez que, se determinados entes pos-
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suem legitimidade para representar interesses de terceiros, nio
se mostra razoavel que nao tenham tal prerrogativa ao se realizar
a producao probatoria.

Na pratica, a convencao antecipada de prova promove uma redu-
¢io consideravel dos processos que se submetem ao julgamento
estatal e estimula a autocomposiciao. Ressalte-se que cada parte
devera arcar com suas proprias despesas, salvo disposicao diver-
sa em lei ou contrato, ainda que os custos envolvidos no ingres-
so e manutenc¢ao de um procedimento estatal representem um
grande 6nus para as partes®.

A inovagao legislativa proporcionada pelo CPC/2015 deve ser
acompanhada de profunda reflexdo sobre a postura esperada
das partes e dos advogados. Ao se afastar a atuagio do magistra-
do, aumenta-se a responsabilidade das partes quanto a liberdade
de convencionar e transfere-se aos advogados o dever de redo-
brar a atencao ao fiscalizar os atos processuais para tentar evitar
a configuracao de abusos.

Assim, a independéncia processual exige fazer-se uma analise de
como procede o magistrado diante da ocorréncia de convencoes
processuais que antecipem a fase probatdria, de modo a delimi-
tar os seus limites nessa nova forma de atuacao.

5. Reflexos da celebracao de negdcios juridicos processuais
na atuacao do juiz

A anidlise da nova forma de atuacio do magistrado diante da pos-
sibilidade de celebracao de negdcios processuais probatorios ex-
traprocessuais passa por uma série de etapas. A primeira delas
diz respeito ao ultrapassado entendimento de que o juiz seria o

35 HAZARD JR, Geoffrey. C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure — an introduction.
New Haven: Yale, 1993, p. 96-97.
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unico destinatario da prova, negando as partes transigir sobre a
qual etapa procedimental pertenceria a sujeito nao envolvido na
convencao probatoéria antecipada.

Na vigéncia do CPC/1973, imperava entendimento de que cabe-
ria a0 magistrado valorar a necessidade da prova de que era
destinatario, de acordo com o principio do convencimento mo-
tivado®®. Ou seja, a produciao probatéria era destinada exclusi-
vamente ao juiz a fim de determinar o limite que entendesse
necessario para o seu convencimento.

Depois do CPC/2015, o magistrado nao poderi indeferir deter-
minada prova por estar convencido a respeito da alegacao de
fato a provar®’, o que aproxima o texto processual do texto cons-
titucional quando defende o direito fundamental a prova admis-
sivel, ndo o condicionando a prévia valoracao judicial.

Se existe o interesse das partes, nada mais esperado que estas
influenciem na continuidade da producao probatéria quando
entenderem que o direito requerido nao restou plenamente de-
monstrado e ainda é possivel fazé-lo. Por 6bvio, os anseios das
partes deverao estar devidamente representados por seus advo-
gados, como em qualquer realizagio de negbcios processuais,
desde que respeite o principio da duragao razoavel do processo.
Quando a instrucao probatoéria determinada unicamente pelas
partes estiver obstando a propria efetivacao do direito de acao,
o julgador deve intervir pelo fim da referida etapa e julgar de
acordo com seu entendimento.

A alegacio de que o juiz seria o Unico destinatirio da prova, a
primeira vista, tem razao de ser porque cabe a ele decidir a con-

36 BRASIL. STJ. AgRg no AREsp 622.786/MG, rel. ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 18.12.2014, DJe 3.12.2015. Disponivel em: <wwz2.stj.jus.br/processo/revista>.
Acesso em: 5.10.2018.

37 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil comentado
artigo por artigo. 5. ed. rev. Atual. Sio Paulo. Ed. RT. 2012, p. 179.
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trovérsia da atividade probatéria conhecendo os elementos que
auxiliarao o julgador na busca da verdade, a qual interessa ine-
quivocamente as partes.

O processo rigido e publicista que se conhece ¢ fruto da ideia de
que as formalidades sao necessarias a liberdade, ja que sem essas
regras a atividade do juiz restaria incontrolada, podendo gerar
um processo arbitrdrio e injusto. Assim, a tentativa de alcancar
clareza, previsdo e seguranca exige regras que disciplinem o juiz
e o excesso de poder do Estado.

Se as regras vém para produzir garantias aos jurisdicionados, que
estas nao se convertam em um fim em si mesmas. A relacio
entre justica e forma criou a ilusio de que a rigidez do proce-
dimento garante a previsibilidade e a segurancga de se evitarem
condutas arbitrarias.

Sem se opor a importincia de certo rigor formal, o que se defen-
de aqui € a repulsa a vinculacio da atividade probatoria a regras
cogentes € a atuacao do magistrado como se as partes fossem
seres inanimados e incapazes de ordenar adequadamente o rito
processual no que diz respeito, inclusive, a producao probatoéria.

A atividade jurisdicional é prestada no interesse das partes. Limi-
tar seus anseios em nome de uma soberania conferida ao julga-
dor ¢é tornar o processo jurisdicional ineficaz e injusto. O prin-
cipio da cooperacio, tao enaltecido pelo CPC/2015, nao admite
que O processo seja visto como uma estrutura hierarquizada na
qual as partes se submetem a um Estado-juiz superpoderoso.
Essa prevaléncia do julgador somente serd permitida no momen-
to de se proferir a decisdo, a qual é fruto de um didlogo democra-
tico, ético e participativo’®.

38 DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio da coopera¢ido do direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 45-50.
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O argumento de que a determinacao do quanto a ser provado
pelas partes via negécio processual antecipado estaria restringin-
do a atividade do julgador na anilise das provas para a satisfacio
do seu convencimento nio merece prosperar, porque quando as
partes apresentam os fatos de litigio ao Poder Judiciario elas ja
teriam limitado aquilo que deve chegar ao julgador.

Do mesmo modo, outro nio é o papel do advogado. Ele de-
fende sua visio do processo e aquilo para o qual julgador deve
atentar. A prova € instrumento para persuadir o juiz a acolher
a versio favoravel a seu cliente®. A legislagio impoe limites ao
objeto do processo, o qual ndo pode ser ultrapassado pelo juiz,
sob pena de proferir decisio nula. A busca da verdade é, e sem-
pre foi, uma utopia processual, uma vez que ji existem limita-
¢Oes aos fatos controversos.

As convencoes processuais nao prejudicam a busca da verdade,
uma vez que ji existem institutos que a suprimem em prol de um
procedimento mais célere e efetivo para os litigantes. E o caso,
por exemplo, da conciliacao, tao fomentada pelo CPC/2015, pois
no momento em que as partes realizam a autocomposiciao ad-
mitiriam uma “verdade negociada”, o que implica afirmar que a
verdade nao foi alcancada®.

Pelo exposto, equivoca-se afirmar que o juiz é o destinatirio da
prova apenas porque dirige a instrucao probatéria. Cabe ao ma-
gistrado apenas julgar de acordo com o que consta no processo,
aquilo que foi determinado pelas partes como prova. Necessario,
portanto, estabelecer os limites da atuagao do magistrado diante

39 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazioni. Atividade probatoria. In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM, Teresa Arruda (Org.). Colecio doutrinas essenciais:
processo civil. Sao Paulo. Ed. RT, 2011. v. 4, p. 220.

40 OLIVEIRA, Larissa Silva de. Discovery stage: a validade da celebracao de negdcios juridicos

processuais alterando a fase instrutéria do processo civil brasileiro. 2017. Monografia
(Graduaciao) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 72.
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da ocorréncia de convencoes processuais em matéria probatoria,
para que nao se ponha em risco a seguranga juridica e se resguar-
de, também, o interesse publico inerente ao direito processual®!.

Em razao disso é que as partes devem realizar os negocios pro-
cessuais com o devido equilibrio e respeito as normas constitu-
cionais, sob pena de sofrer controle judicial da sua validade. Nao
obstante, a parte que descumprir o pactuado devera ser subme-
tida a sangoOes estabelecidas no proprio negdécio, sem prejuizo
de outras de natureza processual, podendo o juiz punir os atos
de ma-fé e atentatérios a dignidade da justica, preservando-se a
eficiente prestacgao jurisdicional®?.

Em contrapartida, quando as convengoes processuais dos litigan-
tes nao interferirem na ordem publica, como € o caso das conven-
coes probatdrias, em que o juiz nao € o destinatario da prova, de-
ve-se afastar qualquer exigéncia de chancela do Estado, sob pena
de se desrespeitar a autonomia das partes no processo. A fiscali-
zac¢ao do juiz ocorrerd tao somente por uma questio geografica®.

Caso nio seja o destinatario da prova, o juiz nio sera parte do
negocio processual probatério. Como mero verificador da va-
lidade dos negodcios das partes, o juiz s6 € sujeito do negdcio
processual atipico quando a norma lhe pée tal condig¢ao, quan-
do entido apenas pode atuar como parte na convenc¢ao probato-
ria. O calendario processual previsto no art. 191 do CPC/2015
determina que a referida convengao devera ser fixada pelas par-
tes e pelo juiz nas datas especificas estabelecidas para a realiza-
¢ao de atos processuais.

41 CABRAL, Antonio do Passo; DIDIER JR, Fredie. Neg6cios Juridicos Processuais Atipicos e
Execucao. Revista de Processo. vol. 275. ano 43. p. 193-228. Sao Paulo: Ed. RT, janeiro 2018.
Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=3051466>. Acesso
em: 16 abr. 2021.

42 Ibidem, p. 361-362.

43 ALMEIDA, Diogo Assumpc¢do Rezende de. A contratualizacio do processo — Das convengoes
processuais no Processo Civil de acordo com o novo CPC. Rio de Janeiro. Ltr. 2015.
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No caso das convencdes probatorias, cabe ao juiz verificar se o ne-
gocio juridico processual que lhe chega ao conhecimento estd de
acordo com o ordenamento juridico, sobretudo a possibilidade
de as partes regularem o procedimento da forma que desejam®*:.

Entre os requisitos expostos no art. 190 do CPC/2015 estao: I)
o objeto deve admitir autocomposicio; II) as partes devem ser
plenamente capazes; III) o negdécio deve ser firmado antes ou
durante o processo, entendendo-se, por légico, que convencoes
podem ser no inicio do procedimento, quando ainda nao foi pra-
ticado o ato que seria objeto da convencao processual.

O magistrado serve como um filtro para delimitar o circulo de
atuacao das partes decorrente do autorregramento da vontade
de ir além dos seus poderes, ou seja, dispor de uma situacao
juridica de que nao sejam titulares®. Tal controle nao deve ser
considerado discricionario, uma vez que os negocios juridicos s
serdo invalidos se nao possuirem os requisitos previstos no arti-
go supramencionado ou estiverem em desacordo com os princi-
pios constitucionais e processuais.

Merece analise também o requerimento de producao de provas
de oficio pelo juiz a fim de complementar a formac¢ao do seu
convencimento autorizada pelo Cédigo, desde que nao ultra-
passe as possiveis limitacoes de meios probatdrios estabelecidas
pelas partes. Nao existem razoes para se eliminar a liberdade
concedida ao magistrado unicamente por forca da existéncia
de instrucao probatoria antecipada pelas partes. Caso as partes
convencionem a impossibilidade de producao de prova testemu-
nhal, o requerimento do juiz deve negar essa prova como objeto.
No entanto, se as partes convencionarem, nao se vislumbram
Obices a sua ocorréncia.

44 Enunciado 261 do Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC.

45 AVELINO, Murilo Teixeira. A posicio do magistrado em face dos negdcios juridicos
processuais. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, ano 40, p. 219-238, ago. 2015, p. 232.
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A referida atividade jurisdicional, sem maiores dificuldades, pre-
sume validos os negdcios, independentemente de qualquer ato
do juiz. Somente serdo invalidados quando a atuagao das partes
for de encontro a justa e eficiente prestacao jurisdicional passivel
de controle pelo magistrado.

6. Conclusao

As premissas adotadas pelo novo Codigo de Processo Civil possi-
bilitam as partes o exercicio da autonomia da vontade em maté-
ria processual de forma a tornar mais efetivos e justos os resulta-
dos. Trata-se da racionaliza¢cao do procedimento para o adequar
as particularidades do litigio posto ao Poder Judiciario.

No entanto, para que essa inovacao legislativa alcance o éxito a que
se propoe, € necessario que os magistrados estejam abertos a0 mo-
delo cooperativo de processo oferecido as partes para convenciona-
rem o bom andamento do procedimento e a resolucao do conflito.

Se o novo regramento e a ampliacio da autonomia da vontade
promoveriao de fato um avanco a sistematica do processo civil
brasileiro ainda é cedo para se afirmar, porque € justamente o
papel bem desempenhado pelas partes que determinara o suces-
so ou o fracasso das novas disposicoes.

Em se tratando de convencbes que versem sobre a producao
probatoria, o magistrado analisa o preenchimento aos requisitos
estabelecidos em sede negocial. A vontade das partes prevalece,
desde que devidamente assistida por seus advogados.

Superar o paradigma de que a disciplina processual pertence ex-
clusivamente ao Direito Pablico é adentrar na era de se solucio-
nar judicialmente um conflito sem a sua correta aplicabilidade,
a qual depende do novo papel desempenhado pelas partes no
cendrio processual mais disponivel, justo e efetivo.
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RESUMO: A Deliberagao Normativa COPAM n° 10/1986, que regulamentava os padroes de lanca-
mento de esgotos sanitirios nos corpos de dgua em Minas Gerais, passou por alteragoes ao longo
dos anos, as quais possibilitaram o lancamento de maior quantidade de poluentes nos recursos
hidricos, o que resulta em prejuizo a saide humana e a vida aquatica. Em termos de prote¢io am-
biental, as doutrinas nacional e estrangeira, bem como a jurisprudéncia demonstraram que essas
normas supervenientes sao inconstitucionais e afrontam o principio da vedacao ao retrocesso social
e ambiental.

ABSTRACT: The DN n° 10/1986, which regulated the standards for the discharge of sanitary sewage
into bodies of water in Minas Gerais, underwent changes over the years that made it possible to
discharge a larger quantity of pollutants into water resources, resulting in harm to human health
and aquatic life. In terms of environmental protection, national and foreign doctrine, as well as
jurisprudence, have demonstrated that those supervening norms are unconstitutional and affront the
principle of the prohibition of social and environmental regression.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da vedacgao ao retrocesso ambiental. Flexibilizacio de padroes normati-
vos. Efluente sanitdrio. Inconstitucionalidade.

KEYWORDS: Principle of prohibition of environmental setback. Flexibilization of normative
standards. Sewage. Unconstitutionality.
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1. Introducao

Os mananciais para abastecimento publico de 4gua tém se torna-
do a cada dia menos disponiveis, mais escassos e degradados, o
que tem contribuido para que sejam autorizadas captagoes para
abastecimento publico em mananciais poluidos, como rio das
Velhas e rio Paraopeba em Minas Gerais. As aguas captadas nao
sdo, até entdo, submetidas a tratamentos adequados para remo-
¢ao desses poluentes. O crescimento das cidades, com conse-
quente maior gera¢ao de esgotos sanitirios e contaminacao dos
recursos hidricos, agrava essa situacao.

De acordo com IGAM (2018), em Minas Gerais, 0s esgotos sani-
tarios representam a principal pressao sobre os recursos hidricos
do Brasil em funcao da auséncia ou ineficiéncia dos tratamen-
tos dos esgotos coletados. No estado, conforme a Secretaria de
Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel (SE-
MAD), em 2021, 88% da populacao urbana era atendida apenas
por coleta de esgoto e 54% atendida por coleta e tratamento.

Em 2017, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) publicou o Atlas
Esgotos, o qual traz informacoes acerca dos sistemas de esgo-
tamento sanitirio em cada municipio do Brasil. O diagndstico
evidenciou que mais de 110 mil quildbmetros de rios brasileiros
estavam com a qualidade comprometida em fungio do aporte de
carga organica (analisada em termos de demanda bioquimica de
oxigénio — DBO). Desses 110 mil quildmetros, 83.450 apresenta-
ram concentracao de DBO superior a 10 mg/L, o que inviabiliza-
ria a captacao de dgua para o consumo humano de acordo com
os usos da agua estabelecidos pelo Conselho Nacional de Meio
Ambiente (CONAMA) por classe de enquadramento.
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O maior aporte de matéria orginica nas dguas, entre outros
compostos existentes nos esgotos, aumenta a concentracio de
micropoluentes, que sao espécies quimicas presentes em farma-
cos, detergentes, desinfetantes, cosméticos, biocidas, produtos
de higiene pessoal, entre outros. As substincias que compdem
esses produtos estao cada vez mais presentes nos esgotos sanita-
rios em virtude da crescente variedade oferecida no mercado e
consequente uso. A presenga de micropoluentes organicos nas
aguas gera riscos a satide publica e ambiental e esses contaminan-
tes nao sao facilmente removidos pelos métodos convencionais
de tratamento de 4dgua para potabilizagio. Assim, a introduciao
dessas substancias nas dguas dos mananciais deve ser mitigada.

Os problemas associados a poluicio hidrica no pais sao agra-
vados também pelo monitoramento precario, pela fiscalizacao
ambiental ineficiente e flexibilizacio na legislagio. Os agentes
publicos e a sociedade devem compreender que preservar a qua-
lidade dos mananciais de abastecimento publico promove a de-
soneracao do sistema de saude, sendo imprescindivel a adocao
de politicas publicas mais efetivas para o controle e a divulgaciao
dos riscos potenciais associados a poluicao das aguas.

Nas regioes semiaridas, buscou-se com mais veeméncia a segu-
rancga hidrica, devido aos recentes prolongados periodos de seca,
que levaram a crises hidricas nos principais centros urbanos do
pais. De acordo com United Nations Educational, Scientific And
Cultural Organization (UNESCO, 2012), a seguranca hidrica é
definida como a capacidade de uma populacao proteger o aces-
so 4 dgua em quantidade e qualidade adequadas para manter
preservados a saide humana e o ecossistema.

A crise hidrica que afetou o sudeste do Brasil entre 2014 ¢ 2017
evidenciou a importancia da preservacio da qualidade dos ma-
nanciais nessa regiio. Projecoes da Agéncia Nacional de Aguas
(ANA, 2019) indicam que em 2030, no Brasil, haverd demanda
hidrica de retirada de suprimento de agua 2.000% maior do que
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em 1931, resultando em risco de ocorréncia de balanco hidrico,
entre oferta e demanda de dgua, negativo. Em 2019 foi publicado
o Plano Nacional de Seguranca Hidrica (PNSH), elaborado pela
ANA, para ser o instrumento de tomada de decisoes acerca de
um cenario ideal de seguranca hidrica.

Segundo IGAM (2018), a escassez hidrica evidenciou a fragilidade
dos orgdos gestores, que nao estavam amparados com arcabougos
regulatérios ou instrumentos proprios para lidar com a crise, bem
como dos Comités de Bacias Hidrograficas (CBH), 6rgaos delibe-
rativos e normativos que arbitraram em primeira instancia admi-
nistrativa os conflitos relacionados com os recursos hidricos na
sua area territorial de atuacao. Esse cenario fez com que o Conse-
lho Estadual de Recursos Hidricos (CERH) estabelecesse diretrizes
e critérios gerais para a defini¢ao de situacao critica de escassez hi-
drica e estado de restri¢ao de uso de recursos hidricos superficiais
nas porcoes hidrogrificas no estado de Minas Gerais, mediante a
publicaciao da Deliberacio Normativa CERH n° 49/2015.

Conforme consta na Constituicao da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 (CRFB/88), Art. 225, “Todos tém direito a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pa-
blico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as
presentes e futuras geracoes”. Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico controlar o uso de substancias
que ocasionem risco a qualidade de vida e a0 meio ambiente.

Em Minas Gerais, a SEMAD ¢ que fiscaliza e licencia as atividades
potencialmente poluidoras. Entretanto, os responsaveis em ditar
normas sobre o tratamento do esgoto e nivel/teor de poluente
permitido a ser lancado nos corpos hidricos sio o Conselho Es-
tadual de Politicas Ambientais (COPAM) e o CERH.

Gragas a essa atribui¢ao normativa, o COPAM editou a Deliberacao
Normativa (DN) COPAM n° 10/1986 (revogada) que estabelecia
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padroes para lancamento de esgoto sanitario nas colecoes hidricas
do estado de Minas Gerais. Posteriormente, ocorreram trés alte-
racoes dessa norma, uma em 2001, outra em 2008, com a edigao
da DN Conjunta COPAM/CERH n° 1/2008 (revogada) e, em 2022,
mediante publicacio da DN Conjunta COPAM/CERH n° 8/2022
(em vigor), que estabeleceram arbitrariamente padrées menos
rigorosos para o lancamento de esgotos sanitarios em cursos
d’dgua. Menos exigentes do que a norma anterior publicada em
1986, contrapuseram, pelo menos, aos principios da prevengao e
da motivacio, bem como do in dubio pro salute, a regra do nao
retorno da concretizacio ou do nao retrocesso social e ambiental,
fundada no principio da confianga inerente ao Estado de Direito.
De acordo com essa regra, nao € possivel mutilar, pura e simples-
mente, as normas legais e concretizadoras, suprimindo os direitos
derivados a prestagoes, porque mutild-las significaria retirar efica-
cia juridica as correspondentes normas constitucionais, no caso o
art. 225 da CRFB/88. Essa alteracao contrapde aos instrumentos,
aos objetivos e aos fundamentos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos (Lei n® 9.433/1997), ao permitir a alteracio do enquadra-
mento do curso d’dgua (na zona de mistura) e ao nao estabelecer
uma extensao maxima, em funcao das caracteristicas dos corpos
d’agua receptores, para que iSso ocorra.

Tal fato restringe os usos multiplos das dguas de usuarios situa-
dos a jusante do lancamento. Assim, as deliberacoes normativas
flexibilizadas permitiram que as estacoes de tratamento de esgo-
tos sanitarios (ETE) pudessem ser menos eficientes, acarretan-
do lancamento de esgoto com maior concentra¢io de poluentes
nos corpos d’agua, que muitas vezes se tornam mananciais de
abastecimento publico.

A comparacao e anilise da normatizacio de padroes de lanca-
mento de Minas Gerais respondera se a norma vigente contraria
o principio da vedacdo ao retrocesso social e ambiental, bem
como a possibilidade de ser questionada, por meio do controle
judicial de constitucionalidade.

71 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.37 | jan.jun. 2023 | p. 66-90



Artigo

Como as normas estabelecedoras de padrdes de lancamento de esgoto em Minas Gerais se revelaram inconstitucio-
nais e legalizaram o lang; > de mais pol nos iais de abastecimento publico de dgua

Alexandra Fitima Saraiva Soares | Thais Lamim Leal Thomaz | Luis Fernando de Morais Silva

2. Dos padroes de lancamento de esgotos sanitarios em Mi-
nas Gerais

Conforme consta na Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n®
6.938/81, art. 3°, inciso III, alinea “e”, poluicao é a degradacio
da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente lancem matérias ou energia em desacordo com os
padroes ambientais estabelecidos.

Os padroes ambientais relacionados ao tratamento de esgotos sa-
nitarios sao estabelecidos, em nivel federal, pelo CONAMA (Reso-
lucio CONAMA n° 430/2011) e, em Minas Gerais, pelo COPAM e
CERH. Esses Conselhos Estaduais fazem parte do Sistema Estadual
de Meio Ambiente e Recursos Hidricos de Minas Gerais (SISEMA).

A primeira norma estadual que tratava dos padroes de langcamen-
to de esgoto (DN COPAM n° 10/1986 - revogada), buscava aten-
der aos padroes da literatura técnica nacional e internacional
quanto a protecao dos recursos hidricos em face da poluicao.

Conforme a DN COPAM n° 10/1986, o estado de Minas Gerais
exigia que para o lancamento dos esgotos sanitirios houvesse
eficiéncia minima de remog¢io de DBO de 85% e de 90% para
DQO (demanda quimica de oxigénio), amonia (nitrogénio amo-
niacal total) até 5 mg/L N, detergentes até 2 mg/L e Oleos e graxas
até 20 mg/L (minerais) e 50 mg/L (vegetais e gorduras animais).
Com a revogacio da DN COPAM n° 10/1986 e a publicagao das
normas supervenientes, ETEs menos eficientes tornaram-se lega-
lizadas, culminando com o lancamento, em cursos d’agua, de es-
gotos tratados com maior concentracao de poluentes, elevando
suas concentracoes no meio aquatico.

Nesse contexto, SOARES et. al. 2008, p. 14, depois de analisa-
rem a Deliberacio Normativa Conjunta COPAM/CERH-MG n°.
1/2008, verificaram “que os referidos dispositivos apresentam
parimetros que conduzem a um retrocesso quanto aos aspectos
ecolégicos, os quais deverao ser alterados, nos termos circuns-
tanciados no corpo deste documento”.
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Em 2001, a DN COPAM n° 46, sobre padroes de lancamento de
efluentes referentes a matéria organica para sistemas de trata-
mento de esgotos sanitirios, alterou as eficiéncias de remocao
de DBO e DQO exigidas pela DN COPAM n° 10/86. O referido
indice de remocao de DBO, estabelecido anteriormente como
85%, reduziu-se, sem motivacio técnica, para 60% e o de DQO
foi modificado de 90% para 60%.

E ainda em 2008, sem a publicacio de qualquer estudo técni-
co cientifico a justificar, votou-se a DN COPAM/CERH n° 1/2008,
que revogou 2 DN COPAM n° 10/1986, alterando e flexibilizando
os padroes — DBO, DQO, detergentes e amoOnia (nitrogénio amo-
niacal total) — de lancamento de efluentes sanitirios nos recursos
hidricos de Minas Gerais.

Naquele momento, nio houve preocupagio da Administracao
Publica em adotar qualquer outra politica para reduzir a polui-
¢a0 dos corpos hidricos no estado de Minas Gerais, ocasionada
por poluentes de esgotos sanitarios e outras fontes.

A Deliberacao Normativa de 2008 passou a exigir um tratamento
de esgoto sanitario que resultasse em somente 60% de reducio
de DBO e 55% de reducao de DQO nos recursos hidricos e dei-
xou de exigir limites para os padroes amoOnia (nitrogénio amo-
niacal total) e detergentes para esses efluentes.

Em 2022, a DN n° 1/2008 foi revogada e passou a vigorar a DN n°
8/2022, na qual as flexibilizacoes para DBO, DQO e detergente per-
maneceram e ainda tornou mais permissivel a concentracio do pa-
drao de lancamento de 6leos e graxas para esgoto sanitario. Essa
nova deliberagao retomou a exigéncia de monitoramento do pari-
metro “nitrogénio amoniacal”, embora com maior permissividade da
concentracao final, em relacao a exigéncia da DN COPAM n° 10/1986.

Conforme Tabela 1, pode-se observar a evolucio (em retrocesso
protetivo) das normas mineiras, sobre as exigéncias da eficiéncia do
tratamento dos esgotos sanitarios, quanto aos padroes DBO, DQO,
amoOnia (nitrogénio amoniacal), detergentes e 6leos e graxas.
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Tabela 1: Padroes de lancamento de esgoto sanitirio estabelecidos por deliberacio normativa de

Minas Gerais.

Padroes
Barimctro RalcOl DN COPAM/CERH
o
DNn® 101986 | [\ 1o 46/2001 | CERH n° 8/2022
(revogada) n° 1/2008 )
(revogada) 8
60 mg/L ou 60% 60 mg/L ou 60%
60 mg/L ou 85% 60 mg/L ou 60% | de remogio, de remocao,
DBO ~ ~ 1 e
de remocao de remocao com média anual | com média anual
superior a 70% superior a 70%
180 mg/L ou 55% 180 mg/L ou 55%
DQO 90 mg/L ou 90% 90 mg/L ou 60% | de remogao, de remocio,
de remocao de remocao com média anual | com média anual
superior a 65% superior a 65%
Amonia
(Nitrogénio 5 mg/L N - Nao exigido 20 mg/LN
Amoniacal Total)
Detergentes 2 mg/L - Nao exigido Nao exigido
. . Substancias
Minerais: 20 mg/L Mmeralls. 20 mg/L soluveis
” X Vegetais e
Oleos e graxas | Vegetais e gorduras | - - em hexano
oo gorduras animais: )
animais: 50 mg/L 50 mg/1 (6leos e graxas):
) 100 mg/L

Segundo artigo publicado e apresentado no IX Congresso Bra-
sileiro de Gestao Ambiental, novembro de 2018, acerca das DN

COPAM n° 46/2001 e DN COPAM/CERH n° 1/2008:

(...) as novas exigéncias quanto a remocao de DBO e DQO
tornaram a norma incoerente. A incoeréncia decorre da incom-
patibilidade dos percentuais de remocao exigidos, com o padrio
numérico estabelecido — considerando que a concentracio tipica
desses parametros no esgoto sanitirio bruto, de acordo com a lite-
ratura técnica nacional e internacional, é de 300 mg/L e 600 mg/L
respectivamente (SOARES; SILVA, 2018, p.3) [grifo nosso].
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Portanto, essas normas nio atenderam ao minimo de protecio
preconizado nas literaturas técnicas nacional e internacional,
para preservacio da qualidade dos corpos hidricos, o que colo-
ca, consequentemente, em risco o equilibrio da vida aquatica e
da saide humana.

Em razio dessa flexibilizacio da norma, o sistema de tratamento
de esgoto sanitario denominado UASB (upflow anaerobic sludge
blanket) adequou-se aos padroes normativos, passando a tec-
nologia a ser adotada na maioria dos municipios mineiros pelas
empresas concessiondrias e autarquias municipais de prestacio
do servico de esgotamento sanitirio, em razao de seus baixos
custos de implantacao e operagao.

Entretanto, o sistema UASB possui uma série de inconvenientes,
conforme von Sperling (2014), que relaciona 34 concepcoes de
tratamento secundario/terciario de esgotos sanitarios, sendo o
UASB o menos eficiente:

a) possibilidade de emana¢io de maus odores devido a
emissao de gas sulfidrico;

b) baixa capacidade em tolerar cargas toxicas;

¢) baixa eficiéncia na remocao de coliformes (bactérias in-
dicadoras de contaminacio fecal);

d) possibilidade de geracao de efluente (que serd lancado
em curso d “dgua) com aspecto desagradavel;

€) remocao praticamente nula de nitrogénio — N e fésforo
— P (nutriente presente nos esgotos sanitarios, sobretudo
devido aos detergentes);

f) razodvel eficiéncia de remocao de matéria organica
(DBO e DQO), parametros considerados de suma im-
portincia para caracterizacao do grau de poluicao de um
corpo d agua.
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O gas sulfidrico ¢ incolor, com odor desagradavel e semelhante
ao de ovos podres. Além de corrosivo, esse gas €é altamente tOxi-
co e irritante, atua sobre o sistema nervoso, os olhos e as vias res-
piratoérias. A titulo de exemplificagio, concentracio de 0,035%
desse gas no ar pode levar a morte apds inalacao prolongada e
provocar edemas pulmonares. Percentuais acima desse valor, no
ar, tém efeito letal em segundos. Exposicio ao ar com 0,001 a
0,005% desse gas pode resultar em envenenamentos subagudos,
com irritacao dos olhos, leve dificuldade respiratdria, vertigem
e estados de excitacio nervosa. Em relagio aos odores, mesmo
concentracoes muito pequenas sao perceptiveis aos seres huma-
nos (o limite olfativo situa-se em cerca de 0,15 mg/m3), embora
haja variacoes (VON SPERLING, 2014; FATMA, 1999).

Transcorridos vinte e dois anos da vigéncia da norma DN COPAM
n° 46/2001 e quinze anos da DN COPAM/CERH n° 1/2008, ja se
pode constatar que o relativo baixo custo operacional do sistema
pode nao se justificar a médio e a longo prazos. Isso, conforme
Soares e Silva (2018), devido aos inconvenientes associados ao sis-
tema UASB, gerados pela emanagio de gases fétidos e corrosivos,
especialmente gis sulfidrico, resultando na necessidade de fre-
quente substituicio de componentes danificados (pela oxidacao
do gis corrosivo liberado do UASB) nas estagoes de tratamento de
esgoto e principalmente de implementacao de medidas onerosas
de controle dos gases, o que na pratica nao é constatado.

Ademais, ha estudos demonstrando que os micropoluentes libe-
rados nos esgotos sanitirios e lancados nos corpos hidricos, que
sao utilizados como mananciais de abastecimento publico, podem
provocar doencas enddcrinas, cincer de mama e de testiculo, além
de interferir na fertilidade masculina (GHISELLI, JARDIM, 2007).

No Brasil, conforme Portaria GM/MS n°® 888, de 4 de maio de
2021, é possivel que uma agua considerada potavel apresente
contaminac¢ao por substiancias ainda nao legisladas e potencial-
mente nocivas ao ecossistema aquatico e a saide humana.
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Logo, a flexibilizacao das normas que estabelecem padroes de
lancamento de esgotos sanitiarios no estado mineiro comprome-
te a qualidade das 4guas, pois as trés ultimas normas aprovadas
pelo COPAM e CERH possibilitaram que as estagoes de tratamen-
to de esgotos sanitarios fossem menos eficientes, acarretando
lancamento de esgotos com maior concentragio de poluentes
nos recursos hidricos.

Em Minas Gerais, de acordo com Chernicharo et al. (2018), um
estudo que avaliou 219 ETEs no estado mineiro identificou a
prevaléncia de reatores UASBs de todos os portes, representan-
do cerca de 78% das ETEs mineiras e totalizando 170 estacoes.
Esse fato também foi constatado nos autos da ACP n°® 5208124-
27.2019.8.13.0024, ajuizada pela 16* Promotoria de Justica Espe-
cializada de Defesa de Habitacdo e Urbanismo (fls. 487/492), que
demonstraram que, somente na regiio metropolitana de Belo
Horizonte, dos 165 reatores UASBs existentes, 124 foram implan-
tados apo6s publicacaio da DN COPAM/CERH n° 1/2008, repre-
sentando incremento de 75% de reatores UASBs. Esse aumento
acelerado na implantacio desses reatores, além de decorrer da
flexibilizacao dessas normas, ocorre sob a alegacao da necessi-
dade de universalizar a cobertura dos servicos de saneamento
no estado. No entanto, a universalizacio deve ser realizada com
qualidade para nao comprometer negativamente o meio ambien-
te e a saude publica.

E tal flexibilizacio é um beneficio as empresas prestadoras desses
servigos no estado de Minas Gerais, ja que o sistema “UASB”, mais
adotado nos ultimos anos, que atende aos padroes flexibilizados,
possui baixos custos de instalacio e operagao, se comparado as
modalidades aerdbias. As DN COPAM n° 46/2001, DN COPAM/
CERH n° 1/2008 e DN COPAM/CERH n° 8/2022, entretanto, nao
trouxeram beneficio ao cidadao/usuario, porque essa redugao
de despesas, devido ao sistema de cobranga dos servicos de es-
gotamento sanitario como tarifa (e nio taxa), conforme esclarece
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Amaral (2015), impossibilita esse repasse de reducao de custos
ao consumidor. Assim, a vantagem econOmica apresentada pelos
sistemas UASB beneficia exclusivamente o prestador de servicos.

Silva (2020) evidenciou aumentos das violagdes aos enquadra-
mentos dos corpos de dgua de Minas Gerais, ap6s o lancamento
dos efluentes das ETEs, com destaque para os parimetros nitro-
génio amoniacal total e detergentes. Esse autor avaliou dados
secundarios de monitoramento, compreendidos entre 2006 e
2019, de 49 ETEs de Minas Gerais e de seus respectivos corpos
receptores. A comparacao de diversas tecnologias de tratamento
identificou desempenhos piores para modalidades anaerdbias,
em especial as que empregam reatores UASB, que resultaram em
maior concentracio de poluentes no efluente dos sistemas de
tratamento. Apesar de estar amplamente implantada em Minas
Gerais, a tecnologia UASB foi associada ao descumprimento de
padroes ambientais dos corpos hidricos receptores dos efluen-
tes, ocasionando impactos negativos a0 meio ambiente e riscos a
sadde humana, mesmo com a flexibilizacao das normas.

3. Das consequéncias da flexibilizacao dos padroes de lan-
camento de esgoto

A alteraciao dos padroes de lancamento contribui para o maior apor-
te de poluentes nos corpos de dgua, entre esses os micropoluentes,
que apresentam potencial danoso a0 meio ambiente e a saide hu-
mana, mesmo em baixas concentracoes (HASHMI, WANG, AHMED,
2022; SARAIVA SOARES e LEAO, 2015; PETROVIC et al., 2003).

Corpos de agua receptores de esgotos podem se tornar manan-
ciais de abastecimento publico em localidades situadas a jusante
dos lancamentos (BRASIL, 2005)'. No entanto, as técnicas con-
vencionais de tratamento para potabilizacio da agua, normal-

1 Resolucao CONAMA n° 357/2005, art. 18. § 3°, I. “para efluentes lancados em corpos
receptores de dgua doce Classes 1 e 2 (...)".
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mente adotadas no pais nio promovem a remocao eficiente dos
micropoluentes organicos (KHAN et al., 2022; PETROVIC et al.,
2003; VIENO et al., 2005; STACKELBERG et. al., 2007; ORMAD &
MIGUEL, 2008; THUY et. al., 2008; MOREIRA et al., 2009; LOPES
et al., 2010; USGS, 2011; ZEARLEY & SUMMERS, 2012; SARAIVA
SOARES et. al., 2013).

No Brasil, considera-se potavel a dgua que atenda aos requisi-
tos estabelecidos na Portaria GM/MS n° 888, de 4 de maio de
2021. No entanto, essa norma relaciona poucos micropoluentes.
Assim, é possivel que uma dgua considerada potivel apresente
contaminacdo por substincias ainda nao legisladas, as quais, to-
davia, podem ser potencialmente nocivas a saide humana. As-
sim, a d4gua pode ser considerada potavel (atender aos requisitos
da norma) e nao estar isenta dessas substincias com potencial
danoso a satde publica.

Na Europa, os parimetros e respectivos padroes de qualidade
estdo estabelecidos na diretiva Drinking Water Directive (EU)
2020/2184 (EUROPEAN UNION, 2020), que revogou a Council
Directive 98/83/EC e suas atualizacoes e se baseia nos guias da
Organizacao Mundial de Satde (OMS) e no Comité Cientifico
Europeu (European Commission’s Scientific Advisory Commit-
tee). Os Estados-Membros, nio sendo menos rigorosos, podem
seguir os preceitos dessa diretiva para estabelecer seus proprios
padroes de qualidade. O texto consolidado dessa Diretiva encon-
tra-se no Diretorio da legislacao consolidada da Uniao Europeia.
Esta Diretiva obriga a investigacio de certos poluentes emergen-
tes (farmacos, disruptores enddcrinos e outros) nas aguas para
consumo humano para constatar se estio em niveis perigosos
para a saide humana (EUROPEAN UNION, 2020).

Assim, o fato de a norma vigente no estado de Minas Gerais (DN
conjunta COPAM/CERH n° 8/2022) estar mais permissiva no que
tange aos padroes de langcamento de esgoto sanitario, torna os ma-
nanciais de abastecimento publico mais suscetiveis a contaminacao
e, consequentemente, a saude publica mais vulneravel. Diante dis-
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so, nao se deve consentir que os padroes de lancamento de esgo-
tos sanitarios nos corpos de dgua continuem flexibilizados.

A Figura 1 demonstra a rota de contamina¢ao dos mananciais de
abastecimento publico favorecida pela flexibilizacao dos padroes
de langcamento de esgotos.

Lancamento legalizado de esgoto
com maior concentragdo de Corpos de dgua mais poluidos
poluentes

Flexibilizagdo de padrdes de
langamento de esgoto sanitario

Tratamento convencional de
Norma de Potabilidade que agua para potabilizagdo com

relaciona poucos micropoluentes precaria remogao de

micropoluentes

Uso dos corpos de dgua poluidos
como mananciais de
abastecimento publico

y
L
/1

Agua considerada potavel, mas I <

& P £ Distribui¢do da dgua para 'f:’/

sem controle de diversos ¢ o >
s abastecimento publico A
micropoluentes ™

Figura 1. Rota de contaminacdo das aguas de abastecimento publico.

4. Da inconstitucionalidade das normas que flexibilizaram
padroes de lancamento de esgotos sanitarios estabelecidos
na DN COPAM 10/1986

Com a edicio da DN COPAM n° 46,2001, DN COPAM/CERH n°
1/2008 e DN COPAM/CERH n° 8/2022 houve diminuiciao na prote-
cao da qualidade das dguas, que havia sido assegurada pela norma
anterior (DN COPAM 10/1986), o que implicou em desfalque pro-
tetivo em relacao a um direito ji incorporado ao patrimonio da co-
letividade, qual seja, o direito a um tratamento de esgoto eficiente,
que nao coloque em risco o equilibrio aquatico e a satde humana.

Em contrapartida, nao se aprovou politica substitutiva ou equi-
valente para compensar este desfalque protetivo em relagio ao
direito ja incorporado ao patrimdnio da coletividade.
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As normas DN COPAM n° 46/2001, DN COPAM/CERH n° 1/2008
e DN COPAM/CERH n° 8/2022 diminuiram a protecio sobre a
qualidade dos recursos hidricos de Minas Gerais, emitindo re-
gras que, com certeza, enveredaram pela via da inconstituciona-
lidade, demonstrando o retrocesso normativo.

O direito ao meio ambiente equilibrado e sadio deve-se desta-
car e vedar qualquer possibilidade de alteragao normativa que
permita “retrocesso social” ou situacoes de enfraquecimento ou
esvaziamento de tal preceito.

Canotilho e Leite (2015) ao examinar os contornos do principio
da proibicao do retrocesso social, assim se manifestaram:

O principio da proibi¢io do retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efe-
tivado através de medidas legislativas deve considerar-se cons-
titucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas que, sem a criacio de esquemas alternativos ou com-
pensatorios, se traduzam na pratica em uma anulagao, revogagio
ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial. A liberda-
de do legislador tem como limite o nicleo essencial ja realizado
(CANOTILHO; LEITE, 2015).

O principio da proibicdo do retrocesso social pode ser visto
como uma cldusula geral de protecao dos direitos fundamentais
(dentre eles o direito ao meio ambiente que promova a sadia
qualidade de vida), especializados pela legislacio infraconsti-
tucional, e que assume uma funcio de defesa para o cidadao,
contra as ingeréncias do Leviata. A também chamada clausula de
vedagio do retrocesso foi concebida na Europa, mais precisa-
mente na Alemanha e em Portugal, como decorréncia do Estado
Democritico de Direito e sua funciao de garantidor das conquis-
tas atingidas em termos de direitos fundamentais, cujo contetido
vem bem delimitado no fragmento deste acordao da Corte Cons-
titucional Portuguesa:
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[...] a partit do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para rea-
lizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de
consistir (ou deixa e consistir apenas) numa obrigacao positiva,
para se transformar ou passar também a ser uma obriga¢ao nega-
tiva. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfaciao ao
direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra
a realizacao dada ao direito social’ (Acordao n. 39/84 do Tribunal
Constitucional da Republica Portuguesa).

Sarlet (2001), ao realizar uma abordagem contextualizada da proi-
bicao do retrocesso, chegou a conclusiao de que ¢ possivel consi-
dera-la como implicita a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, de 1988. Segundo o autor, a norma decorre implicitamente
nao s6 da nocao de Estado Democratico de Direito, sufragada,
como ja dito, por nossa Constitui¢do, mas também do ja mencio-
nado principio da dignidade da pessoa humana. Outrossim, dos
principios da maxima eficicia e efetividade das normas definido-
ras de direitos fundamentais, art. 5°, § 1, da CRFB/88; da seguran-
ca juridica; da protecao da confianga, entre outros.

A eficicia vedativa do retrocesso propoe exigir do Judicidrio a
invalidade da revogacao das normas que, ao regulamentar o
principio, concedem ou ampliam direitos fundamentais, sem
que essa revogacao em questio seja acompanhada de uma po-
litica substitutiva ou equivalente. A ideia é que a revogacao de
um direito, ja incorporado como efeito proprio do principio
constitucional, o esvazia e viola, tratando-se, portanto, de uma
acao inconstitucional.

O egrégio TJRS, por meio do Acérdio proferido na ADIN
70005054010, em 16/12/2002, declarou inconstitucional Emen-
da Constitucional que permitia a realizacio de queimadas no
estado, adotando como fundamento a proibicio do retrocesso
social (TJRS, 2002).
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Colhe-se do acérdao o seguinte trecho:

A doutrina qualifica o direito ao meio ambiente como direito
fundamental de terceira geracao, inserindo dentre os direitos
de solidariedade, direitos de fraternidade ou direitos dos povos.
Firmada a fundamentalidade do direito ao meio ambiente equi-
librado e sadio, deve-se destacar que tal ‘status’ veda qualquer
possibilidade de emenda constitucional que permita situacoes
de enfraquecimento ou esvaziamento do preceito, tanto quanto
aquilo que a parte da doutrina chama ‘retrocesso social’.

“E a atual redacido do art. 251, §1°, XIII, da CF enfraquece subs-

N

tancialmente o direito a protecio ambiental, ferindo cldusula
pétrea, limite material ao poder de reforma constitucional. A res-
salva posta no dispositivo legal ora atacado, na realidade, esvazia
aregra do combate as queimadas, enquanto medida de protecao
ambiental, privilegiando interesses outros incompativeis com
direito fundamental em tela (TJRS, ADIN 70005054010, 2002).

O principio da vedagao do retrocesso também vem sendo ampla-
mente utilizado no STJ, para afastar a aplicabilidade de normas
menos protetivas, a exemplo do acérdio em sede de Embargos
Declaratérios no Recurso Especial n® 302.906 — SP, figura como
relator o Ministro Herman Benjamin.

Dessa forma, DN COPAM n° 46/2001, DN COPAM/CERH n°
1/2008 e DN COPAM/CERH n° 8/2022, por diminuirem os li-
mites da protecao dos corpos hidricos — sem qualquer tipo de
fundamentagio ou compensagio pelo retrocesso, embora ante-
riormente tenham sido protegidos pela DN COPAM 10/1986, sao
inconstitucionais por afrontar o principio da proibicao do retro-
cesso de conquistas sociais.

Cabe a transcricao de trecho de decisao proferida pelo relator
Ministro Herman Benjamin, em sede do Recurso Especial 1. 310.
471 - SP (2011 / 0293295 - 2), acerca do papel do Judiciario,
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quando o assunto envolver saiide humana ameacada por normas
nacionais que dispoem sobre padroes mais flexiveis:

(...)Inferéncia da ampla e inafastavel protecao constitucional da
saude, aqui vigora cldusula geral implicita no sentido de que os
padroes, critérios e parimetros nacionais devem ser lidos a luz
daqueles acordados, inclusive com a intervenc¢ao do Brasil, pela
comunidade cientifica internacional. Consequentemente, sob o
manto da razoabilidade, o Judicidrio pode - e por se tratar de
saide humana, deve - adotar referéncias mais rigorosas da Orga-
nizacao Mundial de Saide - OMS. Primeiro, porque, muito além
de ordinario e fortuito aplicador-cego de normas regulamentares
expedidas pela Administragao Publica, nem sempre isenta na sal-
vaguarda dos vulneraveis ou imune a captura precisamente por
aqueles a quem incumbiria controlar, o juiz é, antes de tudo,
fiscal altimo da eficicia da norma constitucional que garante, de
maneira absoluta, a saide como “direito de todos e dever do
Estado” (art. 196, caput, da Constituicio). Segundo, porque, no
campo sanitirio-ambiental, mais do que em qualquer outro, im-
peram desinibidamente o principio in dubio pro salute e o prin-
cipio da precaucdo, ilacao logica da constatagio de que, no topo
dos valores mais preciosos e resguardados pelo ordenamento,
acham-se a vida e a saude. Terceiro, porque no universo dos
agentes toxicos, carcinogénicos, mutagénicos, teratogénicos e
ecotoxicos, exatamente pelos riscos individuais e coletivos a que
se submetem pessoas, geracoes futuras e meio ambiente, o juiz
esta adstrito a leitura e aplicacio rigorosa do axioma neminem
laedere (= na convivéncia civil, e agora também na convivéncia
planetaria, o dever de nao causar dano). Utilizacdo que opera
numa perspectiva rejuvenescida, muito além do campo restrito
da responsabilidade civil cldssica - isto é, de simples obrigacio
negativa ou de abstenc¢io, e da imposicao de reparar eventuais
prejuizos (arts. 186 e 187 do Codigo Civil). Ao contrario, com
olhos postos nos riscos e orientado preventiva ou precautoria-
mente, trata- se de esforco destinado a evitar e mitigar danos,
mormente os coletivos, intergeracionais, e de dificil identifica-
¢a0, quantificacao e reparagao (STJ, Resp 1.310.471 — SP, Rel. Min
Herman Benjamin).
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Assim, é perfeitamente possivel a declaracao parcial, incidental
ou direta da inconstitucionalidade da norma em vigor - DN CO-
PAM/CERH 8/2022 -, passando a prevalecer a parte mais protetiva
da DN COPAM 10/1986.

5. Consideracoes Finais

A flexibilizacio das normas mineiras, estabelecedoras dos pa-
droes de lancamento de esgotos, implicou na possibilidade de
maior aporte de poluentes, resistentes ao tratamento convencio-
nal para potabilizacao de agua, nos recursos hidricos, que muitas
vezes se tornam mananciais de abastecimento publico.

A portaria de potabilidade brasileira é menos exigente do que
a europeia, por exemplo, que requer investigacio de diversos
micropoluentes nas dguas para conhecer se estio em niveis con-
siderados de risco para a saide humana. No Brasil, agua conside-
rada potavel pode nao estar isenta de substincias que oferecem
risco a saude. Dai a necessidade de privilegiar acoes preventivas
que concorram para promover a qualidade das dguas e evitar sua
contaminacio, como predispoe o principio in dubio pro salute.

O principio da vedagio ao retrocesso ambiental encontra amparo
na CRFB/88, porquanto promove a sadia qualidade de vida para
a presente e futuras geracoes ao assegurar que conquistas sociais
e de protecao ambientais alcancadas nao sejam ameacadas em
razao de argumentos despidos de fundamentos razoaveis.

Ademais, o principio da vedacdo ao retrocesso social e ambiental
¢, além de um principio, a expressio de um dever de nao regres-
sao que se impoe a Administracao Publica.

A despeito disso, a Administracao Pablica, no ambito de Minas
Gerais, editou normas (DN COPAM n° 46/2001, DN COPAM/
CERH n° 1/2008 e DN COPAM/CERH n° 8/2022) que permitiram
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que o tratamento de esgoto sanitario fosse menos eficiente que
em outros estados-membros. A referida flexibilizacao contribui
para gerar maijor poluigao hidrica, a comparar com a DN COPAM
10/1986, que vigorava no estado, colocando em risco 0s ecossis-
temas aqudticos e os seres humanos, que por esse fato se tornam
mais suscetiveis a contrair doengas cronicas como endocrinas,
cincer e infertilidade.

O acesso a agua isenta de contaminaciao ¢ um direito humano
universal, proclamado pela Assembleia Geral da Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) em 28/7/2010, bem como o sexto dos
17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) inseridos
na Agenda 2030 da ONU. O retrocesso apresentado neste arti-
go com a flexibilizacio dos padroes de lancamento de esgoto
sanitario esta na dire¢io oposta da Agenda 2030 e contraria as
politicas nacionais que visam a garantia da seguranca hidrica, vez
que a legislagio mineira em vigor permite a contaminagao dos
mananciais, com degradacio da qualidade da agua.

Dessa forma, é possivel questionar parcialmente a constitucio-
nalidade da norma mineira em vigor, pelos controles difuso ou
concentrado. Sugere-se voltar a prevalecer os padroes estabele-
cidos na DN COPAM 10/1986, porque se exigia um tratamento
de esgotos sanitarios condizente com os planos, instrumentos,
diretrizes, objetivos e fundamentos estabelecidos na Politica Na-
cional de Recursos Hidricos, dentre outras normas que visam 2
tutela dos bens juridicos “vida”, “agua” e “satde”, que consti-
tuem direitos humanos fundamentais.

Recomenda-se, portanto, que — em Minas Gerais — os padroes de
lancamento de esgoto sanitirio retornem aqueles anteriormente
estabelecidos na DN COPAM n° 10/1986 para matéria organica
(DBO e DQO), nitrogénio amoniacal (amoOnia) e dleos e graxas.
Ademais, que o parimetro “detergentes” seja considerado tam-
bém para os esgotos sanitirios, com a mesma restricao dessa de-
liberacao, que é mais protetiva.
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Por fim, ressalta-se que todo esforco devera ser despendido para
que os corpos de dgua, mananciais atuais ou futuros, tenham
suas qualidades preservadas, vez que isso tem reflexo direto na
qualidade da satde humana e do meio ambiente.
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RESUMO: A Constitui¢io brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, foi considerada como
o marco da redemocratiza¢io do pais, uma vez que surgiu ap6s um periodo marcado pela Ditadura
Militar. Ela € classificada, quanto a sua alterabilidade, como rigida. Isso significa que, para que haja
mudanca no seu texto, é necessario um procedimento especial solene, diferente das demais normas,
realizado pelo Poder Legislativo. Todavia, este fato nao é compativel com a necessidade que a Carta
Maior tem de estar sempre adequada ao contexto social, que se encontra em constante mudanga. Por
esse motivo, o Poder Judicidrio, por meio do ativismo judicial, vem atuando de forma a amoldar o
Texto Constitucional as atuais conjunturas da sociedade por meio de decisdes proferidas, principal-
mente, pelos tribunais superiores, que resultam na mudanca informal das normas constitucionais, ou
melhor, na mutacao constitucional. Em suma, o presente artigo cientifico tem o objetivo de identificar
como se deu a mutagao constitucional do art. 52, inciso X, da Constitui¢io, bem como seus principais
fundamentos e sua importiancia para o ordenamento juridico pitrio. Dessa forma, partindo de um
estudo descritivo e exploratério, mediante a andlise tedrica e jurisprudencial, foi possivel verificar que
o novo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal é de que o Senado Federal, que, de
acordo com a norma supramencionada, possui a discricionariedade de editar resolucio para suspen-
der a lei declarada inconstitucional pelo controle de constitucionalidade difuso, passe apenas a dar
publicidade a decisao, sendo que a esta sera atribuida o efeito erga omnes e vinculante.

PALAVRAS-CHAVE: controle de constitucionalidade difuso; ativismo judicial; mutacdo constitucional
do art. 52, inciso X, da Constitui¢ao; Reclamac¢ao n°® 4.335/AC; teoria da abstrativizagao do controle
difuso de constitucionalidade.

ABSTRACT: The Brazilian Constitution, promulgated on October 5, 1988, was considered as the
landmark of the country’s redemocratization, since it emerged after a period marked by the Military
Dictatorship. It is classified, as to its alterability, as rigid. This means that, for there to be a change
in its text, it is necessary a special solemn procedure, different from the other rules, carried out by
the Legislative Power. However, this fact is not compatible with the need that the Carta Maior has to
be always adapted to the social context, which is constantly changing. For this reason, the Judiciary
Power, through judicial activism, has been acting to shape the Constitutional Text to the current
conjunctures of society through decisions rendered, mainly, by the higher courts that result in the
informal change of constitutional norms, or better, on constitutional change. In short, this scientific
article aims to identify how the constitutional mutation of art. 52, item X, of the Constitution, as
well as its main foundations and its importance for the national legal system. Thus, starting from a
descriptive and exploratory study, through theoretical and jurisprudential analysis, it was possible to
verify that the new understanding signed by the Supreme Federal Court is that the Federal Senate,
which, according to the aforementioned rule, has the discretion to edit resolution to suspend the
law declared unconstitutional by the diffuse constitutionality control, proceed only to publicize the
decision, and this will be attributed the erga omnes and binding effect.
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1. Introducao

A Constitui¢ao brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988,
foi considerada como o marco da redemocratizacao do pais, uma
vez que surgiu apés um periodo marcado pela Ditadura Militar.
Ela € classificada, quanto a sua alterabilidade, como rigida. Isso
significa que, para que haja mudanca no seu texto, é necessirio
um procedimento especial solene, diferente das demais normas,
realizado pelo Poder Legislativo. Todavia, este fato nio é com-
pativel com a necessidade que a Carta Maior tem de estar sem-
pre adequada ao contexto social, que se encontra em constante
mudanca. Por esse motivo, o Poder Judicidrio, por meio do ati-
vismo judicial exercido pelo controle de constitucionalidade, es-
pecialmente em sede de controle difuso, vem atuando de forma
a amoldar o Texto Constitucional as atuais conjunturas da socie-
dade por meio de decisoes proferidas pelos tribunais superiores,
que resultam na mudanca informal das normas constitucionais,
ou melhor, na mutacao constitucional.

Nesse contexto, surge a discussao acerca da mutacao constitucio-
nal do art. 52, inciso X, da Constituicao Federal, tema de grande
repercussio no ambito do direito constitucional na atualidade,
que foi afirmada pelo voto do ministro Gilmar Mendes, na Recla-
macgao n® 4.335/AC.

O artigo citado prevé que o Senado Federal devera editar resolu-
¢a0, de forma discricionaria, com o objetivo de suspender a lei
declarada inconstitucional em sede de controle difuso exercido
pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, as deliberagoes oriun-
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das das acoes mencionadas deram ensejo a altercacOes relativas
ao papel da respectiva Casa Legislativa. Assim, o Senado Federal,
de acordo com o teor da norma supramencionada, seria o rgao
deliberativo responsavel pela edicao de resolucao para suspen-
der a lei declarada inconstitucional em sede de controle difuso e
atribuir a esta o efeito erga omnes ou apenas daria publicidade
as decisoes da Suprema Corte?

O que se vé ¢é que, a partir do ativismo exercido pelo Poder Ju-
diciario, mediante a Reclamacio n® 4.335/AC, houve uma verda-
deira mudanca informal no texto constitucional no que se refere
ao art. 52, inciso X, da Constituicao. A nova interpretacio é que
as deliberacoes do Pretério Excelso no controle incidental de
constitucionalidade passaram a ter eficicia erga omnes, de for-
ma automadtica, e nao inter partes. Frise-se que, antes da referi-
da alteracao, o Senado Federal possuia a discricionariedade de
editar resolucio e atribuir a decisao o efeito vinculante. Agora, a
respectiva Casa Legislativa foi encarregada apenas de dar publi-
cidade a determinagao proferida, para que esta passe a vincular
todos os juizes e tribunais do pais.

Trata-se da aplicacao da abstrativizagao do controle difuso, isto €,
o fato de as decisoes no sistema de controle indireto de constitu-
cionalidade serem dotadas de forca erga omnes. A referida teoria
¢ fundamentada no fato de a Constitui¢ao ji atribuir o efeito
vinculante a inimeras determinacoes do Tribunal Superior em
sede difusa, alheias a inconstitucionalidade de uma norma, sem
necessitar da manifestacio do Senado Federal.

Posto isto, o objetivo geral do presente artigo cientifico é ali-
cercar a importancia de o Texto Constitucional estar atualizado
quanto as mudangas politico-sociais, que, a partir do processo
de globalizacao, se tornaram mais rapidas. J4 o objetivo especi-
fico esta relacionado a imprescindibilidade de atribuir a eficicia
erga omnes as decisoes em sede de controle de constituciona-
lidade difuso proferidas pelo Pretério Excelso, sob a analise da
Reclamacao n° 4.335/AC.
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N

No que tange a metodologia, a pesquisa se caracteriza como
qualitativa e descritiva, visto que a sua finalidade se resume em
entender e explicar como se da a alteraciao informal da Consti-
tuicdo a partir da analise do historico e do conceito do controle
de constitucionalidade difuso, bem como da mutaciao consti-
tucional do art. 52, inciso X, da Carta Maior; sua influéncia na
aplicacao da teoria da abstrativizacio do controle difuso, e a im-
portincia para o direito patrio. Para tanto, foi utilizada a revisao
bibliografica como principal fonte exploratéria do tema.

Primeiro se discorrerd sobre o controle de constitucionalidade
brasileiro, especialmente, o difuso, que possui inspiracao no di-
reito norte-americano e surgiu a partir do caso Marbury versus
Madison. Também sera mostrada a eficacia das decisoes proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal e da participacio do Senado
Federal no controle incidental de constitucionalidade para que
haja compreensao acerca da sua aplicabilidade.

Depois sera retratado o comportamento interpretativo do Poder
Judiciirio e a importincia do ativismo judicial como fundamento
para a aplicacdo do instituto da mutacao constitucional, tendo
como base a alteracao informal do art. 52, inciso X, da Carta
Maior. Além disso, sera descrito o seu alicerce, qual seja, o voto
do ministro Gilmar Mendes na Reclamacao n° 4.335/AC.

Por fim, tratar-se-4 da teoria da abstrativizacio do controle difu-
so, derivada da mutagao constitucional do art. 52, inciso X, que
significa atribuir as decisdes do Supremo Tribunal o efeito erga
omnes sem a necessidade de uma resolucao do Senado Federal.

2. Controle de constitucionalidade difuso

O controle de constitucionalidade tem como parimetro o
principio da supremacia da Constituicao, isto é, o fato de esta ocu-
par a cimeira do ordenamento juridico. Em sintese, a noc¢ao de
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controle de constitucionalidade dos atos de outro poder pelo Ju-
dicidrio teve origem no inicio do século XIX, com o caso Marbury
versus Madison, julgado em 1803 pela Suprema Corte Americana,
e responsavel pelo desenvolvimento da doutrina judicial review,
ou melhor, o controle atribuido aos 6rgaos do Poder Judiciario.

Ensina Bulos (2015, p. 193-195) que, no ano de 1797, os Estados
Unidos eram governados pelo presidente John Adams, membro
do Partido Federalista, e que era amplamente criticado pelo Par-
tido Republicano por causa do posicionamento americano so-
bre o conflito entre Franga e Inglaterra. A entao oposi¢cao dos
federalistas acreditava que os Estados Unidos possuiam divida
histérica com a Franga, visto que a Europa foi uma grande ali-
ada para sua independéncia. Ao fim do seu mandato, John Ad-
ams nomeou William Marbury para ocupar cargo estratégico no
Poder Judiciario federal. Entretanto, antes de tomar posse, nas
elei¢oes de 1800, o Partido Federalista foi derrotado pelo Partido
Republicano, que elegeu o presidente Thomas Jefferson. Este,
por sua vez, ordenou ao Secretirio de Estado, James Madison,
que nao concedesse a posse aos beneficiarios. Recalcitrante,
Marbury, com fulcro no Judiciary Act, ou seja, writ of manda-
mus, ajuizou agao para postular sua nomeacio. Ainda de acordo
com Bulos (2015, p. 191):

[...] a problematica era muito mais politica do que juridica. En-
quanto a Corte Suprema era composta, em sua maioria, por fe-
deralistas, o Congresso e o Executivo eram controlados pelos re-
publicanos, que nunca admitiram qualquer interferéncia direta
do Judiciario nas deliberac6es do Executivo.

A Suprema Corte Americana, na pessoa de John Marshall, entao
Chief Justice, julga improcedente o pedido, com o argumento de
que a referida lei utilizada por Marbury como fundamento para
o seu pedido era contraria a Constitui¢io americana e, portanto,
devia ser considerada nula.
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Nesse diapasio, Alexandre de Moraes (2017, p. 983) reafirma que
a ideia de controle de constitucionalidade realizado por todos os
6rgaos do Poder Judiciario nasceu do caso Marbury versus Madi-
son (1803), em que o Juiz Marshall, da Suprema Corte Americana,
afirmou que é proprio da atividade jurisdicional interpretar e apli-
car a lei. E, ao fazé-lo, em caso de contradi¢io entre a legislagdo e
a Constituicido, o tribunal deve aplicar esta tltima por ser superior
a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo.

Surge, entdo, o controle de constitucionalidade difuso, chamado
desta forma pelo fato de que qualquer juiz, em qualquer grau de
jurisdicao, a partir de uma situacao concreta, tem competéncia
para realiza-lo, assim como no caso de Marbury versus Madison.
Seu objetivo nao é resguardar a supremacia da Constituicao,
mas, sim, proteger direitos subjetivos que estio ameacados pela
lei inconstitucional. A declaracao incidental sera feita na funda-
mentacao da sentenga e niao se reveste de coisa julgada material,
uma vez que o conteudo esta limitado a questao principal. Neste
sentido, Alexandre de Moraes (2017, p. 735) discorre:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser
exercitiavel somente perante um caso concreto a ser decidido pelo
Poder Judiciario. Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judi-
ciario devera solucioni-lo e para tanto, incidentalmente, devera
analisar a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato normativo.
A declaragio de inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde
do caso concreto, nao sendo, pois, objeto principal da agao.

No Brasil, o controle de constitucionalidade incidental surgiu a
partir da edicio do Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890.
Todavia, tornou-se efetivo por intermédio da Constituicio de
1891, em seu art. 59, § 1°, “a” e “b”, que previa a competén-
cia para juizes e tribunais avaliarem a validade das leis em situ-
acoes concretas, podendo, até mesmo, deixar de usa-las, caso
entendessem por sua inconstitucionalidade. Para Luiz Streck
(2018, p. 148), ele se deu a partir da designagio de um Orgao
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de capula do Poder Judiciario que seria encarregado de realizar
esse controle. Percebe-se, entao, que o direito brasileiro se in-
spirou de forma direta no modelo constitucional americano de
controle, cujas caracteristicas ja foram delineadas.

O controle incidental, no entanto, passou a ganhar maiores con-
tornos com a Constituicio de 1934, que trouxe em seu bojo a
cldusula de reserva de plenario e a competéncia do Senado Fed-
eral para editar resolucao que suspende a lei declarada inconstitu-
cional pela Suprema Corte. Mas s6 com a Constituicio democrati-
ca, promulgada em 1988, o sistema misto de constitucionalidade,
isto €, as hipoteses de declaragao de inconstitucionalidade tanto
pelo controle concentrado, quanto pelo difuso, ganhou destaque
no direito brasileiro. De acordo com Barroso (2016, p. 88), o
controle incidental difuso continuou a ser previsto de forma ex-
pressa, porém obliqua, na disciplina do cabimento do recurso ex-
traordinario, da qual decorre a inequivoca possibilidade de decla-
racao de inconstitucionalidade por juizes e tribunais.

Além disso, de acordo com o autor Lénio Streck (2018, p. 148),
pelo controle difuso de constitucionalidade permite-se que, no
curso de qualquer agio, seja arguida/suscitada a inconstituciona-
lidade da lei ou de ato normativo, em ambito municipal, estadual
ou federal. Assim, qualquer das partes pode levantar a questio
da inconstitucionalidade, assim como também o Ministério Pu-
blico e, de oficio, o juiz da causa.

A declaragao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
faz com que estes sejam considerados nulos e, portanto, destitui-
dos de qualquer carga de eficicia ou validade juridica, até mesmo
para atos passados praticados com fulcro nela. Todavia, o efeito
ex tunc s6 sera aplicado as partes e ao processo em que houver
a declaracio de forma incidental, o chamado efeito inter partes.

Todavia, ja foi pacificado o entendimento de que tal questao se
estende também ao controle incidental. Assim, poderd o STF ma-
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nipular os efeitos da decisiao para que esta nao retroaja (efeito ex
tunc), mas, sim, seja vilida do transito em julgado da sentenca
em diante (efeito ex nunc).

Em aspecto subjetivo, o efeito do controle de constitucionalidade
difuso possui efeito apenas entre as partes que compoem a lide,
nao se estendendo a terceiros. Assim, uma norma pode ser consti-
tucional em um processo e inconstitucional em outro. De acordo
com Nathalia Masson (2015, p. 1.083), cumpre informar que o
efeito inter partes tem sido apontado como a principal desvan-
tagem do controle difuso, pois di oportunidade ao surgimento
de uma multiplicidade de questoes idénticas (ou mesmo muito
semelhantes), ocasionando a marcante morosidade do Poder Ju-
dicidrio, além de favorecer o surgimento de decisoes judiciais con-
traditorias, o que enseja o descrédito na justica publica.

Conclui-se que as decisoes em controle difuso de constitucio-
nalidade possuem efeitos ex tunc e inter partes. Todavia, o art.
52, inciso X, da Constituicao Federal de 1988 autoriza o Senado
Federal a editar resolu¢io que suspenda a eficicia e validade
da lei ou do ato normativo declarado inconstitucional pelo STF
no controle incidental. Por consequéncia, o efeito restrito serd
ampliado e passard a ter efeito erga omnes. Segundo Nathalia
Masson (2015, p. 1.083), vé-se, pois, que a decisao de inconsti-
tucionalidade, por forca do comando judicial emanado do STF,
sO produzia efeitos meramente inter partes, mas, em virtude da
participacao do Senado, passara a produzir efeitos erga omnes.

E assim que se perfaz a discussio principal do presente artigo
cientifico, qual seja, a possibilidade de as decisdes proferidas
pela Suprema Corte em controle incidental possuirem efeitos
erga omnes sem a atuacio do Senado, a chamada abstrativizacao
do controle difuso, disseminada pela decisao da Reclamaciao n®
4.335/AC, como se verd um pouco mais adiante.
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3. O comportamento interpretativo do Poder Judiciario no Brasil

A Constituicao brasileira, promulgada no dia 5 de outubro de
1988, foi fruto da Assembleia Constituinte (1987-1988), formada
por membros do Legislativo, e trouxe consigo um rol extenso de
direitos e garantias fundamentais. Um de seus direitos essenci-
ais previstos ¢ o do regime democraitico, que assegura a0 povo
o poder politico de decidir, por meio de voto direto, secreto,
universal e periddico, os seus governantes, conforme preceitua
o art. 60, § 4°, inciso II.

O teor democratico da Carta Maior foi desenvolvido com inspira-
¢ao europeia advinda do poés-guerra, especialmente, no que diz
respeito ao sobrepujamento do formalismo juridico. Para Luis
Roberto Barroso (2005, p. 5), o ordenamento juridico nem sem-
pre fornece ao aplicador do direito a norma pré-pronta, havendo
casos nos quais a solucio juridica hi de ser construida, por her-
menéutica, pelo intérprete.

Nesse diapasio, a Constitui¢io, no ordenamento juridico
brasileiro, encontra-se no topo e é suprema as demais normas.
Por isso, foram criados mecanismos essenciais a sua garantia, tal
como o controle de constitucionalidade (judicial review). Ape-
sar de ser considerada rigida por muitos doutrinadores, a Carta
Magna apresenta uma caracteristica axioldgica, que consiste na
aproximagao do direito e da moral, facilitando a interpretacio
do seu texto de acordo com a realidade fatica.

E a partir desse contexto que surge o Judiciirio como poder im-
prescindivel a garantia dos direitos fundamentais, em virtude da
sua aproximacao com a realidade cultural e social. Doravante,
ao concretizar valores, o Judicidrio aplica as leis de acordo com
0s casos concretos e realiza uma hermenéutica judicial ao inter-
pretar as normas de acordo com a situacao real ali narrada. Luis
Roberto Barroso (2005, p. 14) ensina que, ao longo dos ultimos
anos, verificou-se uma crescente judicializacgio da vida, rétulo
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que identifica o fato de que inameras questoes de grande reper-
cussao moral, econdmica e social passaram a ter sua instancia de-
cisoria final no Poder Judicidrio e, com frequéncia, no Supremo
Tribunal Federal.

O Judiciario, entdo, desempenha papel fundamental para o ex-
ercicio da democracia, enquanto o Poder Legislativo encontra-se
defasado perante a sociedade em razio dos inimeros casos de
corrupcao a ele atrelados, além da omissao quanto a elaboracao
de leis e a desqualificagao profissional de seus integrantes. Ai-
nda, percebe-se que o primeiro poder se encontra mais préximo
a sociedade em virtude da democratizagio do acesso a justica,
fazendo com que haja um alto nivel de litigiosidade de questoes
sociais relevantes, que poderao, assim, ser abrangidas pelas de-
cisoes judiciais interpretativas.

Alguns doutrinadores classificam tal atuacao como ativismo ju-
dicial. Trata-se, de acordo com Lénio Luiz Streck (2011, p. 16),
de uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constitui¢ao, expandindo seu sentido e alcance.
Ha criticas relevantes associadas a atuacao do Judiciario em face
de questoes relacionadas aos direitos fundamentais. Todavia,
percebe-se que, na contemporaneidade, este atua no sentido
de fazer cumprir a Constitui¢cao; portanto, nio hi o que se falar
do conceito admoestado de ativismo, na medida em que nao se
trata de atuar como legislador.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2016), a expressao “ativ-
ismo judicial” surgiu nos Estados Unidos e serviu como qualifica-
¢ao para a Suprema Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Para ele, seu conceito se ba-
seia na ideia de participacio mais ampla e intensa do Judicidrio
na concretizacio de valores e fins constitucionais; o ativismo se-
ria uma atitude, ou seja, um meio proativo de interpretar a Con-
stituicao, ampliando seu sentido.
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Assim, o ativismo representa uma maior atividade judicial na res-
olucio de conflitos e é derivado de inimeros fatores culturais
e sociais. A globalizacao faz com que as transformacoes da so-
ciedade acontecam de forma mais rapida, razio pela qual é im-
prescindivel que as normas se adaptem as novas realidades que
surgem. Nao é sensato, por exemplo, a aplicagio de normas con-
stitucionais em sua literalidade, sem que haja amoldamento com
a atualidade, uma vez que a realidade em 1988, data da promul-
gacao do Texto Constitucional, era completamente diferente da
dos dias atuais. Appio (2008, p. 308) ensina que:

[...] por isso, o ativismo é uma ferramenta que promove a de-
mocracia, nos casos em que a Suprema Corte compreende seu
papel histérico, dispondo de credibilidade politica suficiente
para contrariar a vontade da maioria do Congresso ou quando
protege direitos fundamentais.

Trata-se, entao, de conceder uma nova roupagem aos direitos
e as garantias fundamentais, sem, no entanto, ofendé-los, mas
ampliando-os e garantindo, assim, uma sociedade livre, justa e
solidaria', com a promog¢ao da igualdade, fundada na isonomia,
entre outros preceitos objetivos da Republica Federativa do Bra-
sil e essenciais ao Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a mutacao constitucional é um exemplo claro dessa
pratica. Trata-se de um uma espécie do género ativismo judicial.
Nesse contexto, o ministro Gilmar Mendes cita no acérdao da
Reclamacao n® 4.335/AC inimeros atos judiciais que revelam um
novo perfil ao controle de constitucionalidade e que reafirmam
a ideia da alteracao informal do art. 52, inciso X, da Constituicao.

1 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.
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Pode-se dizer que a mutacao constitucional se trata de um confli-
to entre a matéria constitucional e a realidade. A visao brasileira
sobre o tema prospera como uma heranga de conservagio da
Carta Magna e nao de efetiva reforma. A mudanca de sentido é
fundamentada em uma classe dogmatico-cientifica e tem como
pressuposto a alteracao das circunstancias fiticas com relaciao ao
que era desenvolvido na época da criacao do documento.

4. Analise da Reclamacio n° 4.335/AC

A Reclamagao n° 4.335/AC, objeto de estudo do presente artigo,
datada de 2014, foi ajuizada pela Defensoria Pablica do Estado
do Acre, junto ao Supremo Tribunal Federal, ante a decisao do
Juiz de Direito da Vara de Execucoes Penais da Comarca de Rio
Branco/AC, que indeferiu o pedido de progressao de regime
em favor de condenados a crimes hediondos que cumprem
pena em regime fechado.

Pleiteou o reclamante que fosse ofertada a progressio de regime
aos apenados e utilizou como precedente a decisao proferida em
sede de controle difuso pela Suprema Corte do Habeas Corpus
n® 82.959, com o seguinte teor:

PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — RAZAO
DE SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas
espécies fechado, semiaberto e aberto, tem como razio maior
a ressocializacio do preso que, mais dia ou menos dia, volta-
rd ao convivio social. PENA — CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — OBICE — ARTIGO 2°, §1°,
DA LEI N. 8.072/90 — INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUQAO
JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagao
da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicao Federal — a im-
posi¢ao, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da indi-
vidualizacdo da pena, em evolucao jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90.
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O julgamento do presente remédio constitucional declarou a in-
constitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n° 8.072/1990,
que proibia a progressio de regime de cumprimento de pena
nos crimes hediondos. Ocorre que o plenario do Supremo Tribu-
nal Federal indeferiu os pedidos de progressao de regime com o
argumento de que a decisao em sede de controle incidental pro-
duz apenas efeitos inter partes. Portanto, nao havendo resoluciao
do Senado Federal que suspenda a lei declarada inconstitucional
em questio, conforme prevé o art. 52, X, da Constituicao, nio ha
que se falar em efeito erga ommnes. Assim, foi mantido o regime
fechado de cumprimento de pena para crime hediondo.

A Reclamacido em epigrafe ainda nao foi julgada pela Suprema
Corte. Todavia, ha uma discussao assidua representada pelos vo-
tos de alguns relatores, como os dos ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau. O entendimento agora é de que, em virtude das
mudancas ocorridas no controle de constitucionalidade patrio, o
papel do Senado foi alterado e ficou restrito a dar publicidade a
lei declarada inconstitucional, e ndo a de editar resolu¢ao de nu-
lidade, como prevé o art. 52, X, da Constituiciao. Assim, o simples
fato de o Supremo Tribunal Federal decidir em sede de controle
difuso de constitucionalidade ji seria um precedente obrigatdrio
(efeito erga omnes), devendo os juizes e tribunais observa-lo na
forma do art. 927 do Cédigo de Processo Civil. Haveria, portan-
to, a mutacao constitucional do referido artigo da Carta Maior.

Os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau julgaram procedente
a reclamacao. Ja o ministro Sepulveda Pertence julgou improce-
dente a reclamacio, mas concedeu o Habeas Corpus de oficio. A
concessao do remédio constitucional em epigrafe se alia ao fato
de a Lei n° 11.464/2007 alterar a redacao da Lei n°® 8.072/1990
e permitir a progressao do regime de pena para crimes hedion-
dos ou equiparados. Todavia, este nao foi o ponto central da
discussao. O ponto principal desse caso diz respeito aos efeitos
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da decisao do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso. Neste sentido, Pedro Lenza (2017, p. 290) explica que:

Nesse tema, 2 (sic) Ministros, Gilmar Mendes e Eros Grau, sus-
tentavam, no caso concreto da Rcl 4.335, a partir do julgamento
do referido HC, mesmo sem a edicio da simula vinculante, o
efeito transcendente e erga omnes da decisiao (tese da mutacio
constitucional do art. 52, X). Por sua vez, Sepulveda Pertence,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski € Marco Aurélio ndo ad-
mitiam a muta¢ao constitucional e, assim, para o efeito erga om-
nes, a necessidade de resolucio do Senado Federal ou a edigio
de simula vinculante. Como esses 4 concordavam com a tese
da inconstitucionalidade do regime fechado, nao conheceram da
reclamacao, mas concederam habeas corpus de oficio.

Muito embora a reclamacio tenha sido conhecida e julgada pro-
cedente, apenas os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau funda-
mentaram seus votos com base na tese da mutac¢ao constitucional.

Todavia, o voto do Ministro Gilmar Mendes na analise da reclama-
¢ao alterou a conjuntura da atuacao do Senado no controle difu-
so. Para ele, o art. 52, X, da Constituicao, haveria sofrido mutacao
constitucional e passou a ter o papel restrito de apenas dar pub-
licidade as decisdes em controle difuso proferidas pelo Supremo,
enquanto a estas seria atribuido o efeito erga omnes e vinculante
no mesmo patamar do controle concentrado, como se vera a se-
guir, e esse ¢ o entendimento mais atual sobre o assunto.

5. Consequéncias da mutacao constitucional do art. 52, in-
ciso X, da Constituicao

O ordenamento juridico brasileiro nao adota como regra a uti-
lizacao de precedentes para embasar decisoes, e esse ¢ um dos
principais problemas da mutagio constitucional do art. 52, in-
ciso X, da Constituicao Federal. A despeito do controle concen-
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trado de constitucionalidade, nio ha que se falar em problemas
envolvendo a situacao, uma vez que a inconstitucionalidade da
lei sera suscitada como questao principal. O mesmo nao ocorre
com o controle difuso, ja que a inconstitucionalidade da norma
sera aferida de forma incidental, isto €, servira apenas como fun-
damentacio para a procedéncia ou improcedéncia da questio
principal, o denominado judicial review.

A principal problemaitica da adog¢ao do efeito erga omnes para
as decisoes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso, sem a necessidade de edi¢io de resolu¢io do Senado
Federal para suspender a lei, reside no fato de a legislacao vi-
gente prever que os efeitos da coisa julgada devem recair so-
mente sobre o dispositivo da sentenca, e nao sobre os funda-
mentos que embasaram a decisido, conforme os artigos 468 e
469% do Codigo de Processo Civil.

Contudo, mesmo havendo ainda discussoes doutrinirias e ju-
risprudenciais a respeito, algumas decisdes vém adotando, nos
ultimos anos, a teoria da transcendéncia dos motivos determi-
nantes, ou melhor, o fato de atribuir a ratio decidendi o efeito
vinculante, como se vera no préximo capitulo. A indaga¢io que
se faz é se a adogao da teoria da transcendéncia dos motivos de-
terminantes facilita a consolidacdo da abstrativizacao do controle
difuso de constitucionalidade.

Noutro ponto, como ja se viu, ha uma discussao assidua a respeito
da alteracao informal do art. 52, inciso X, da Constituicio. Essa
modificacdo altera o sentido da referida norma, de modo que atri-
bui as decisoes do Supremo Tribunal Federal o efeito erga omnes
sem a necessidade de edi¢ao de resolucao pelo Senado, uma vez

2 Art. 468. A sentencga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da
lide e das questoes decididas.
Art. 469. Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca; II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento
da sentenga; I1I - a apreciacido da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
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que este s6 daria publicidade a deliberacao da Corte Suprema, a
chamada teoria da abstrativizagao do controle difuso de constitu-
cionalidade. Um dos precedentes iniciais utilizados para ratificar a
decisao, que ja havia sido discutida por varios doutrinadores, foi o
voto do ministro Gilmar Mendes na Reclamagao n°® 4.335/AC, data-
da de 2014, em que houve a mengao de alguns institutos, como o
requisito da repercussao geral para a admissibilidade dos recursos
extraordindrios e as condi¢oes para edicio de simula vinculante,
que foram imprescindiveis para o convencimento acerca da muta-
¢ao constitucional em epigrafe e, em consequéncia, a utilizacao da
ideia da abstrativizagao do controle incidental.

6. Teoria da Abstrativizacao do Controle Difuso

Como foi dito antes, o Brasil adota a jurisdi¢ao constitucional mis-
ta, isto é, pode-se declarar uma lei inconstitucional tanto por meio
do controle difuso, quanto pelo concentrado. No controle difuso,
a declaracao se da de forma incidental, no bojo de um processo,
como questdo prejudicial. J4 no concreto, a arguicao da inconsti-
tucionalidade € o objeto principal da agao, que tem como objetivo
a prote¢ao da supremacia da Constituicao, ou melhor, o fato de
esta se encontrar no topo do ordenamento juridico brasileiro, de-
vendo as demais normas respeitar seus preceitos.

Em tese, as decisoes em sede de controle incidental proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal possuiam efeito inter partes e
nao vinculantes. A partir do julgamento da Reclamacio n® 4.335-
3/AC, surgiu uma discussio que envolve a atribuicao do efeito
erga omnes a essas decisoes. Trata-se da teoria da abstrativiza-
¢ao do controle difuso, que tem relacio com o entendimento
de as decisoes do Supremo Tribunal Federal, em sede de con-
trole incidental, possuirem efeito erga omnes e vinculante, sem
a necessidade de ediciao de resolug¢io do Senado Federal para
tanto, como prevé o art. 52, inciso X, da Constitui¢io de 1988.
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Portanto, o atual entendimento é de que houve a muta¢ao con-
stitucional do referido dispositivo constitucional, fazendo com
que as deliberac6es em controle incidental fossem equiparadas
ao controle concentrado.

De acordo com Edson Pires da Fonseca (2014, p. 59-60), as
modificacoes no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro fazem com que alguns constitucionalistas defendam
a existéncia de verdadeira abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade, que ganha cada vez mais feicoes tipicas do
controle concentrado. Para ele, em inaimeras situacoes, as de-
cisoes do Pretério Excelso, sem qualquer interferéncia senato-
rial, ja desfrutam de eficicia erga omnes e efeito vinculante. Esta
foi uma das fundamentacoes utilizadas no voto do ministro Gil-
mar Mendes na Reclamacio n° 4.335/AC.

Trata-se, portanto, de atribuir a mesma roupagem de efeitos tanto
ao controle de constitucionalidade concentrado, quanto ao difu-
so. Neste sentido, abstrativizar significa desvincular a conclusao
caso concreto de uma decisao para que ela sirva como precedente
em outras situagcoes, passando a produzir efeitos em situacoes
equivalentes. Canotilho d4 o nome de generalizagio ao fato de
estender os efeitos juridicos de uma decisao. Assim, ensina que:

Permite-se o transito do controle difuso para o controle concen-
trado quando o Tribunal Constitucional tiver julgado e conside-
rado inconstitucional ou ilegal uma norma em trés casos con-
cretos. Neste caso, ele podera fixar, com for¢a obrigatoéria geral,
a inconstitucionalidade ou ilegalidade dessa norma (cfr. Art.
281,°/2). Existe aqui um fendmeno de generalizacao e o proces-
so a isto destinado designa-se vulgarmente processo de genera-
lizacao. Os efeitos juridicos nao se limitam aos casos concretos
ja julgados, antes se generaliza o juizo da inconstitucionalidade.
(CANOTILHO, 2012, p. 1.024).

Para ratificar tal conviccao, cita-se o principio da reserva de
plenario. Como se sabe, o art. 97 da Constituicio Federal reza que
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somente pela maioria absoluta de seus membros ou dos mem-
bros do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Em contrapartida, o art. 949, paragrafo inico, do Cédigo de Pro-
cesso Civil preconiza que os Orgaos fracioniarios dos tribunais
nao submeterio ao plendrio ou ao 6rgio especial a arguicao de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes
ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao. As-
sim, € inegavel que, em tal conjuntura, ocorre a “generalizacao”
da decisao, isto ¢, um método de aplicar o efeito erga omnes as
decisoes do STF em controle difuso no préprio tribunal, que se
da pelo dever de seus 6rgaos fracionarios se submeterem as de-
liberacOes proferidas pela Suprema Corte.

7. Conclusao

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou a realizacao
de uma analise pormenorizada a respeito da mutagio constitu-
cional do art. 52, X, da Constituicao Federal de 1988, fundada na
necessidade que o Texto Maior tem de estar adequado as atuais
conjunturas sociais e, assim, suprir as necessidades da sociedade.

Como foi mencionado, o Poder Legislativo é omisso, e, em con-
sequéncia, o Poder Judicidrio, por vezes, exerce o chamado ativ-
ismo judicial, caracterizado pela atribuicao do efeito vinculante
das decisoes proferidas por tribunais, em especial pelo Supremo
Tribunal Federal, a exemplo dos julgamentos da Reclamagiao n°
4.335/AC, que foi o fundamento para a referida alteracao infor-
mal do Texto Constitucional.

No geral, o Brasil adota o modelo de controle de constitucionali-
dade misto, isto é, o controle exercido de forma direta, mediante
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as acoes diretas de inconstitucionalidade, e praticado na forma
incidental, como prejudicial de mérito em qualquer processo e
exercido por qualquer juiz ou tribunal. Este ultimo possui inspi-
racao no direito norte-americano, por meio do judicial review,
inaugurado com o caso Marbury versus Madison, em que o juiz
Marshall, da Suprema Corte Americana, afirmou que € préprio
da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei, devendo ser
garantida a Constitui¢do a supremacia perante as demais normas
do ordenamento juridico.

A promulgacao da Constituicio de 1988 trouxe consigo a pre-
visaio do controle de constitucionalidade difuso, ou melhor,
o que pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal como
questao prejudicial no processo, atribuindo a estas o efeito inter
partes. Todavia, atribuiu ao Senado Federal a discricionariedade
de editar resolucao com o objetivo de conferir as decisoes do
Supremo Tribunal Federal a eficicia erga omnes e vinculante.
Ocorre que, em meio as mudangas no ordenamento juridico,
que passou a dar uma maior visibilidade ao Pretério Excelso,
uma vez que este é guardido da Carta Maior, surgiu a necessi-
dade de alteracao da interpretagio do dispositivo que previa tal
regra, o art. 52, inciso X.

Portanto, é perceptivel que a mutagio constitucional alterou a
interpretacao do art. 52, inciso X, da Carta Magna, no que se
refere a participacio do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade exercido pela Suprema Corte. Assim, a prob-
lematica do presente artigo esta relacionada ao fato de que, an-
tes, a respectiva Casa Legislativa editava resolucao de forma dis-
criciondria para atribuir efeito erga omnes as deliberacoes do
Pretério Excelso, que, em regra, possuiam efeito inter partes.
Todavia, apos a referida mutagio, resolucao senatorial passou
apenas a dar publicidade as decisoes.
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RESUMO: O artigo aborda a liberdade de expressao nas manifestacoes artisticas no periodo eleitoral,
enfatizando a importincia da informacao no debate democritico e na formacio da opiniao publica.
Inicialmente, é exposto um breve apanhado do arcabougo legal e doutrindrio atinente a liberdade
jornalistica e a sua dupla face: negativa e positiva. Adiante, o artigo analisa os pontos mais importantes
da decisao do STF na ADI de n° 4451, que declarou a inconstitucionalidade do art. 45, incisos 1I e
111, da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento, do § 4° e do § 5° do mesmo artigo, que visavam
coibir, em suma, a critica jornalistica no periodo eleitoral. O tépico seguinte terd por objeto a andlise
da decisio do TSE na Representacao n° 0600946-84.2018.6.00.0000, ajuizada pelo entao candidato a
presidente Jair Bolsonaro sob a alegacio de que a publicacio de charges relacionando-o com ditado-
res nazistas e fascistas macularia sua imagem em face dos seus eleitores de origem judaica, que negou
o direito de resposta pleiteado pelo entdo candidato. Ao final, o trabalho conclui que a decisio do TSE
na Representacao n°® 0600946-84.2018.6.00.0000 foi adequada tanto do ponto de vista doutrinirio e
legal, bem como quanto a adequacio ao precedente do STF na ADI de n° 4451.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressio; Manifestacao Artistica; Direito a informagao; Debate De-
mocritico.

ABSTRACT: The article deals with Freedom of Expression in artistic manifestations during the electoral
period, emphasizing the importance of information in democratic debate and formation of public
opinion. Initially, a brief survey of the legal and doctrinal framework regarding journalistic freedom
and its double face is presented: negative and positive. Later, the article analyzes the most important
points of the decision of the Supreme Court in ADI of n°® 4451, which declared the unconstitutionality
of art. 45, sections I and 11, of Law 9,504 / 1997, as well as, by extension, Paragraph 4 and Paragraph
5 of the same article, which were intended to restrain, in short, journalistic criticism during the
election period. The next topic will be the analysis of the decision of the TSE in Representation No.
0600946-84.2018.6.00.0000, filed by the then presidential candidate Jair Bolsonaro, who denied the
right of reply pleaded by the candidate on the grounds that the publication of cartoons linking it
with Nazi and fascist dictators would tarnish his image in the face of his Jewish voters. In the end, the
paper concludes that the decision of the TSE in Representation No. 0600946-84.2018.6.00.0000 was
adequate from both the doctrinal and legal standpoint, as well as the adequacy to the precedent of
the STF in ADI of n°® 4451.

KEYWORDS: Freedom of Expression; Artistic Manifestation; Right to information; Democratic debate.
SUMARIO: 1. Introducio. 2. Liberdade de imprensa e democracia. 3. A decisdo do STF na ADI 4451 e
a liberdade de imprensa de cunho satirico. 4. Anilise da representa¢io no TSE da coliga¢io do presi-

dente Jair Bolsonaro em face da editora Abril. 5. Adequacio da decisao do TSE ao precedente do STF
na ADI 4451. 6. Consideragoes finais. 7. Referéncias.
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1. Introducao

O artigo abordara a adequacao da decisao do TSE na Represen-
tagao n° 0600946-84.2018.6.00.0000, ajuizada pelo entao candi-
dato a presidente Jair Bolsonaro sob a alegacao de que a publica-
cdo de charges o relacionando com ditadores nazistas e fascistas
macularia sua imagem em face dos seus eleitores de origem ju-
daica, que negou o direito de resposta pleiteado.

A pesquisa se utilizara do método indutivo, se concentrando na
analise doutrindria e jurisprudencial do assunto por meio das
obras de grandes juristas.

Nessa Otica, a decisao do TSE na Representagao n® 0600946-
84.2018.6.00.0000 sera analisada por meio de um juizo de ade-
quacao aos principios constitucionais da liberdade de expressao
e de imprensa e do precedente do STF na ADI de n° 4451.

O capitulo primeiro fara um breve apanhado do arcabouco cons-
titucional e doutrindrio a respeito da imprensa, enfatizando a
importancia do referido principio na formagao e manutencao de
uma democracia plural e distinguindo as charges das fake news.

O topico seguinte abordara os pontos mais relevantes da decisao
do STF na ADI de n° 4451 que declarou a inconstitucionalidade
do art. 45, incisos II e III, da Lei 9.504/1997, bem como, por ar-
rastamento, do § 4° e do § 5° do mesmo artigo, que visavam coi-
bir, em suma, a critica jornalistica no periodo eleitoral. Adiante,
serd analisada a decisao do TSE na Representacio n° 0600946-
84.2018.6.00.0000, explicitando as alegacoes e os fundamentos
relevantes da decisao.

Ao final das explicitacoes das decisdes do STF na ADI de n° 4451
e do TSE na Representacio n°® 0600946-84.2018.6.00.0000, se
buscard demonstrar a ratio decidendi da decisio na ADI para
se verificar a adequacao do precedente do STF a representacio.
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Por fim, sem pretender esgotar a matéria, concluiremos que a
decisao do TSE na Representag¢io n°® 0600946-84.2018.6.00.0000
foi adequada aos principios constitucionais da liberdade de ex-
pressio e de imprensa e ao precedente do STF na ADI n° 4451.

2. Liberdade de imprensa e democracia

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos impoe no art. 19 que
“todo o homem tem direito a liberdade de opinido e expressio; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagoes e ideias por quaisquer
meios, independentemente de fronteiras'”.

O art. 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos tam-
bém inclui o direito a informacao na liberdade de expressio. Na
secao 2, consta:

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressio; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacoes
e ideias de qualquer natureza, independentemente de conside-
racoes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma im-
pressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha?®.

A liberdade de expressao ¢ o género do qual decorrem as liberdades
de pensamento, de criacao, de informacao e de imprensa, nos termos
do art. 220 da Constituicao da Republica. Eis o escolio de Barroso:

E fora de davida que a liberdade de informacio se insere na liber-
dade de expressio em sentido amplo, mas a distingdo parece util

1 UNITED NATIONS. Universal Declaration of Human Rights. Disponivel em: http://pfdc.pgr.
mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem.pdf.
Acesso em: 20 abr. 2019.

2 BRASIL. Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgacdo. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 20 abr. 2019.
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por conta de um inegavel interesse pratico, relacionado com os di-
ferentes requisitos exigiveis de cada uma das modalidades e suas
possiveis limitacoes (BARROSO, 2004, p. 19).

As liberdades de expressdo e informag¢io sio imprescindiveis para
o exercicio de outras liberdades, razio pela qual a Suprema Corte
Norte Americana, o Tribunal Constitucional Espanhol e o Tribunal
Constitucional Alemio reconhecem a posicao de preferéncia — pre-
ferred position — dessas liberdades em relacao aos direitos funda-
mentais individualmente considerados. Eis a licio de Barroso:

Na verdade, tanto em sua manifestacio individual, como especial-
mente na coletiva, entende-se que as liberdades de informacio e de
expressao servem de fundamento para o exercicio de outras liberda-
des, o que justifica uma posi¢ao de preferéncia - preferred position -
em relacdo aos direitos fundamentais individualmente considerados.
Tal posi¢ao, consagrada originariamente pela Suprema Corte ameri-
cana, tem sido reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional Espanhol e pela do Tribunal Constitucional Federal alemao.
Dela deve resultar a absoluta excepcionalidade da proibi¢iao prévia
de publicacbes, reservando-se essa medida aos raros casos em que
nao seja possivel a composicao posterior do dano que eventualmen-
te seja causado aos direitos da personalidade. A opcao pela compo-
sicdo posterior tem a inegavel vantagem de nio sacrificar totalmente
nenhum dos valores envolvidos, realizando a ideia de ponderacao
(BARROSO, 2004, p. 20).

A liberdade de expressio, como coroldrio da imprensa no Estado
Democritico de Direito, cujo principio fundamental é o pluralismo
de ideias (art. 1°, V, da CF), nao admite juizo prévio de censura
sobre o conteddo das publicagdes, de modo que se revela incompa-
tivel com o regime atual o juizo de conveniéncia ou nio da manifes-
tacio. E o ensinamento de Mendes:

A garantia da liberdade de expressio tutela, a0 menos enquan-
to nao houver colisio com outros direitos fundamentais e com
outros valores constitucionalmente estabelecidos, toda opiniao,
convic¢ao, comentario, avaliacio ou julgamento sobre qualquer
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assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interes-
se publico, ou nao, de importincia e de valor, ou nao — até por-
que “diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor é uma con-
tradicio num Estado baseado na concepcio de uma democracia
livre e pluralista (MENDES, 2016, p. 264).

O texto constitucional atribui a liberdade de expressio uma dupla
face, negativa e positiva. Se por um lado impdoe ao Estado a abs-
teng¢ao de realizar qualquer ato de censura, por outro assegura aos
individuos, por meio do acesso a informacao, o direito de exercer
um controle dos atos dos seus representantes, efetivando o proprio
regime democritico. E o ensinamento de Tavares:

Essa liberdade segue duas grandes vertentes. Na primeira, garante-
-se a liberdade na divulgacao da informacio. De outra parte, garan-
te-se a liberdade de acesso a informagio (TAVARES, 2017, p. 500).

Assim, a liberdade de imprensa, como corolirio da liberdade de ex-
pressao, ¢ um direito de mao dupla — envolve o direito de informar
e o de ser informado — como meio de efetivar a formacao da opiniao
publica como instrumento de participacao politica e de cidadania.
Veja a licao de Carvalho:

Com efeito, a liberdade de imprensa enfeixa um complexo de di-
reitos da personalidade, que envolve o direito de informar e ser
informado, tudo tendente a formacio da opiniao publica, como
expressio de um direito de participagao politica e de cidadania
(CARVALHO, 2010, p. 200).

Incumbe ao publico, como detentor do direito a informacio, esta-
belecer quais opinides sA0 ou nao aceitaveis, e nao ao Estado. Men-
des (2016, p. 265) ressalta que “nao € o Estado que deve estabele-
cer quais opinides que merecem ser tidas como vilidas e aceitaveis;
essa tarefa cabe antes ao publico a que essas manifestacoes se diri-
gem. Dai a garantia do art. 220 da Constitui¢do brasileira. Estamos,
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portanto, diante de um direito de indole notadamente defensiva
— direito a uma abstencao pelo Estado de uma conduta que interfira
sobre a liberdade do individuo”.

O direito a informacao ¢ definido por Moraes (2018, p. 203) como “o
direito que todo individuo tem de saber aquilo que é preciso que ele
saiba, para que possa formar a sua opiniao e se conduzir como mem-
bro da coletividade”. No Estado Democritico de Direito, principal-
mente no periodo eleitoral, o direito a informagao é imprescindivel
para a formacao do juizo critico dos eleitores quanto aos candidatos.

Informar nao é, e nem pode ser, se limitar a descrever fatos que

enaltecem as figuras dos agentes publicos, mas, antes de tudo, é
criticar os atos dos governantes e candidatos, servindo para os ci-
dadios realizarem seu julgamento critico a respeito dos mesmos.
Cabe relembrar a célebre frase de Millor Fernandes, publicada na
edicao de nimero 300, de abril de 1975, do Pasquim: “Imprensa é
oposicao, o resto é armazém de secos e molhados®”. Eis o magisté-
rio de Carvalho:

Em mais de uma oportunidade o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (Casos Lingells, Casrells, e Opell Door e Dublill Well
Wolllall), consagrou a tese de que a liberdade de informa-
cao - e de expressao - nao autoriza apenas a divulgacao de
informacao indcua ou indiferente, ou mesmo, agradavel em
relacao ao personagem do fato, mas também a informacao
que ofenda ou moleste.” Seguindo a mesma linha, a Suprema
Corte americana ja autorizou a divulga¢ao de aspectos pessoais e
mesmo da identidade de vitima de estupro, a despeito do cons-
trangimento que isso lhe causaria, sob o fundamento de que as
referéncias concretas aumentam o impacto e a verossimilhanca
da matéria jornalistica, conferindo-lhe credibilidade e, por con-
sequéncia, tornando-a mais informativa: “The Court stated that
‘plaintiffs photograph and namc’ were substancially relevant
to a newsworthy topic bccause they strengthen the impact and

3 A frase foi vetada pela censura por cerca de trés anos, em mais de 20 tentativas de publicacio.
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credibility oI’ the article. They obviate any impression that the
problems raised in the article are remote and hypothetical, thus
providing an aura oI’ immediacy and even urgency that might
not exist had plaintiffs name and photograph been suppressed”
(Paul C. Weiler, Elltertailllllelll, media, anel the law, 1997, p. 129)
(CARVALHO, 1999, p. 91, grifo nosso).

A charge é uma manifestacao critica que visa, justamente, incomodar,
ressaltando questoes nao convenientes ao seu destinatirio (DIANA).
Assim, conferir o direito de resposta a um candidato por ter sido viti-
ma de uma sitira importaria em eliminar o préprio direito a liberda-
de de imprensa, pois nao ha liberdade sem espago para critica.

Nesse ponto, devemos distinguir as charges das fake news, como
ressaltado pelos Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli (ADI 4451/DF, p.
73); a primeira cuida de um género textual critico que visa acentu-
ar caracteristicas que o autor julga desagradavel a pessoa alvo da
charge; a segunda é uma noticia fraudulenta, ou seja, uma noticia
dolosamente espalhada com o intuito de desinformar. As charges
estdo acobertadas pela liberdade de expressao, pois a critica é ine-
rente as democracias plurais; as fake news, por outro lado, nao sio
amparadas pela liberdade de expressao, haja vista que seu intuito é
justamente prejudicar o acesso a informacio.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, como citado pelo Min. Ale-
xandre de Moraes na ADI 4451 no caso Alves da Silva x Portugal — que
cuidava de um pedido de responsabiliza¢iao posterior em face da pu-
blicagao de uma sitira —, entendeu que sancionar 0 comportamento
do artista poderia importar em um efeito dissuasor as intervengoes
satiricas, as quais desempenham um importante papel ao fomentar
um debate democritico. Eis um trecho da decisao citado por Moraes:

Sancionar penalmente comportamentos como o que o requerente
sofreu no caso pode ter um efeito dissuasor relativamente a inter-
vencoes satiricas sobre temas de interesse geral, as quais podem
também desempenhar um papel muito importante no livre debate
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das questoes desse tipo, sem o que nao existe sociedade democra-
tica” (ECHR, Caso Alves da Silva v. Portugal, Queixa 41.665/2007,
J. 20 de outubro de 2009 apud Moraes, 2019, p. 10).

A seguir, serao abordados os aspectos mais relevantes da decisao
do STF na ADI n° 4451 e do TSE na Representacao n°® 0600946-
84.2018.6.00.0000, como meio de explicitar o entendimento ju-
risprudencial da matéria.

3. A decisao do STF na ADI 4451 e a liberdade de imprensa
de cunho satirico

A Acao Direta de Inconstitucionalidade de n® 4451 foi proposta pela
Associacdo Brasileira de Emissoras de Televisio (ABERT), pleitean-
do a declaracao de inconstitucionalidade dos incisos II e III do art.
45 da Lei 9.504/1997, assim descritos:

Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleigao, é vedado as emis-
soras de radio e televisao, em sua programacao normal e noticirio:
[...] II- usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio
ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem
candidato, partido ou coligacao, ou produzir ou veicular pro-
grama com esse efeito; III- veicular propaganda politica ou difun-
dir opiniao favoravel ou contraria a candidato, partido, coliga-
cao0, a seus 0rgaos ou representantes (grifo nosso).

A autora da ADI alegou, em sintese, que os dispositivos supramen-
cionados violam a liberdade de imprensa ao proibirem a difusao de
opiniao favoravel ou contriria a candidato em periodo eleitoral e
vedarem o uso de trucagem, montagem, charge ou outro recurso de
audio ou video que degrade ou ridicularize candidatos.

A liminar fora concedida sob o fundamento de que a liberdade de im-
prensa nao admitia censura prévia, razio pela qual, na 6tica dos mi-
nistros, ha um dever de omissao da atividade legislativa que impoe a
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vedacio para dispor sobre as coordenadas de tempo e de contetido da
manifestacio de pensamento, da informacao e da criacio lato sensu.

Alegaram ainda os ministros que a imprensa € constituida pelo rol de
liberdades previstos no caput do art. 220 da Constituicio Federal,
que inclui: liberdade de “manifestacio do pensamento”, liberdade
de “criacao”, liberdade de “expressio”, liberdade de “informagao”,
que constituem verdadeiros bens de personalidade corresponden-
tes aos direitos que nossa Constituicao intitula no art. 5° como di-
reitos fundamentais.

Ainda na fundamentacio, ressaltaram a estreita ligacio entre a liber-
dade de imprensa e democracia, como meio alternativo de controle
das atividades estatais, cujo pensamento critico € parte integrante da
informacao plena e fidedigna. Desse modo, as sitiras, como meio por
exceléncia das manifestagoes criticas, estariam acobertadas pela liber-
dade de imprensa e somente em casos de abusos poderiam os auto-
res responderem penal e civilmente. A decisio ressalta, ainda, que o
periodo eleitoral ndo se confunde com o Estado de Sitio, Unica fase
que admite restri¢ao a liberdade de imprensa (inciso III do art. 139).

Cabe ressaltar, que os ministros realizam uma distin¢io importante
entre as emissoras de radio e televisio, que funcionam mediante
“outorga” do Estado, com a utilizacao de bens publicos, € os outros
meios de comunicaciao. Afirmam que as primeiras possuem um de-
ver de imparcialidade e equidistincia perante os candidatos, que
nao se confunde com auséncia de opinido ou critica jornalistica.
Contudo, tal dever de imparcialidade e equidistincia, pelo que foi
assentado na decisao, nao seria imposto aos meios de comunicacio
que nao dependem de outorga do Poder Publico.

Assim, concluiram os ministros, no julgamento do pedido da medi-
da cautelar, por maioria, que o inciso II do art. 45 da Lei 9.504/1997
e, por arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo, incluidos pela
Lei 12.034/2009, nao protegeriam a imparcialidade da imprensa,
mas visavam coibir uma forma peculiar de fazer critica jornalistica:
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a trucagem, a satira, as charges e outros meios. O inciso III do art.
45 da Lei 9.504/1997, por sua vez, somente poderia ser reputado
constitucional caso a critica ou opinido se descambasse em propa-
ganda eleitoral, passando a favorecer um dos candidatos, circuns-
tincia que somente pode ser aferivel em cada caso e ndo a priori.
Nesse sentido, segue a ementa do acérdao que ratificou a liminar
na ADI n°® 4451:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM A(;AO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. INCISOS II E III DO ART. 45 DA LEI
9.504/1997. [...] 2. Nao cabe ao Estado, por qualquer dos seus
orgaos, definir previamente o que pode ou o que nio pode ser
dito por individuos e jornalistas. Dever de omissao que inclui
a propria atividade legislativa, pois é vedado a lei dispor sobre
o nucleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as
coordenadas de tempo e de conteddo da manifestacio do pensa-
mento, da informagao e da criagao lato sensu. Vale dizer: nao ha
liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura
prévia, pouco importando o Poder estatal de que ela provenha.
Isso porque a liberdade de imprensa nao ¢ uma bolha normativa
ou uma férmula prescritiva oca. Tem conteudo, e esse conteddo
¢é formado pelo rol de liberdades que se 1€ a partir da cabeca do
art. 220 da Constituicao Federal: liberdade de “manifestacao do
pensamento”, liberdade de “criacdao”, liberdade de “expressio”,
liberdade de “informacao”. Liberdades constitutivas de verda-
deiros bens de personalidade, porquanto correspondentes aos
seguintes direitos que o art. 5° da nossa Constitui¢do intitula
de “Fundamentais”: a) “livre manifestacio do pensamento” (inci-
so IV); b) “livre [...] expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicac¢ao” (inciso IX); c¢) "acesso a informa-
¢a0” (inciso XIV). 3. Pelo seu reconhecido condio de vitalizar
por muitos modos a Constitui¢ao, tirando-a mais vezes do pa-
pel, a imprensa mantém com a democracia a mais entranhada
relacio de interdependéncia ou retroalimentagdo. A presente
ordem constitucional brasileira autoriza a formula¢io do juizo
de que o caminho mais curto entre a verdade sobre a conduta
dos detentores do Poder e o conhecimento do publico em geral
¢ aliberdade de imprensa. A traduzir, entao, a ideia-for¢a de que
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abrir mao da liberdade de imprensa é renunciar ao conhecimen-
to geral das coisas do Poder, seja ele politico, econOmico, militar
ou religioso. 4. A Magna Carta Republicana destinou a imprensa
o direito de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do
Estado e da propria sociedade. A imprensa como a mais avanga-
da sentinela das liberdades publicas, como alternativa a expli-
cacdo ou versao estatal de tudo que possa repercutir no seio da
sociedade e como garantido espaco de irrupcao do pensamento
critico em qualquer situagao ou contingéncia. Os jornalistas, a
seu turno, como o mais desanuviado olhar sobre o nosso coti-
diano existencial e os reconditos do Poder, enquanto profissio-
nais do comentirio critico. Pensamento critico que ¢ parte inte-
grante da informacio plena e fidedigna. Como é parte do estilo
de fazer imprensa que se convencionou chamar de humorismo
(tema central destes autos) . A previsivel utilidade social do labor
jornalistico a compensar, de muito, eventuais excessos desse ou
daquele escrito, dessa ou daquela charge ou caricatura, desse ou
daquele programa. 5. Programas humoristicos, charges e modo
caricatural de pdér em circulacao ideias, opinides, frases e qua-
dros espirituosos compoem as atividades de “imprensa”, sinOni-
mo perfeito de “informagao jornalistica” (§ 1° do art. 220). Nes-
sa medida, gozam da plenitude de liberdade que é assegurada
pela Constituicao a imprensa. Dando-se que o exercicio concreto
dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista o direito de
expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero,
contundente, sarcdstico, irdnico ou irreverente, especialmente
contra as autoridades e aparelhos de Estado. Respondendo, pe-
nal e civilmente, pelos abusos que cometer, e sujeitando-se ao
direito de resposta a que se refere a Constituicio em seu art. 5°,
inciso V. A critica jornalistica em geral, pela sua relagao de inerén-
cia com o interesse publico, nido é aprioristicamente suscetivel
de censura. Isso porque é da esséncia das atividades de imprensa
operar como formadora de opinido publica, l6cus do pensamen-
to critico e necessirio contraponto a versio oficial das coisas,
conforme decisao majoritaria do Supremo Tribunal Federal na
ADPF 130. Decisao a que se pode agregar a ideia de que a locu-
¢io “humor jornalistico” enlaga pensamento critico, informagao
e criagdo artistica. 6. A liberdade de imprensa assim abrangen-
temente livre ndo é de sofrer constricdes em periodo eleitoral.
Ela é plena em todo o tempo, lugar e circunstancias. Tanto em
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periodo nio-eleitoral, portanto, quanto em periodo de eleicoes
gerais. Se podem as emissoras de radio e televisao, fora do perio-
do eleitoral, produzir e veicular charges, sitiras e programas hu-
moristicos que envolvam partidos politicos, pré-candidatos e au-
toridades em geral, também podem fazé-lo no periodo eleitoral.
Processo eleitoral nio é estado de sitio (art. 139 da CF), Gnica
fase ou momento de vida coletiva que, pela sua excepcional gra-
vidade, a Constitui¢ao toma como fato gerador de “restricoes a
inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagoes,
a prestacio de informacoes e a liberdade de imprensa, radiodifu-
sao e televisdo, na forma da lei” (inciso III do art. 139). 7. O pro6-
prio texto constitucional trata de modo diferenciado a midia es-
crita e a midia sonora ou de sons e imagens. O radio e a televisao,
por constituirem servigos publicos, dependentes de “outorga”
do Estado e prestados mediante a utilizacao de um bem publico
(espectro de radiofrequéncias), tém um dever que nido se esten-
de a midia escrita: o dever da imparcialidade ou da equidistancia
perante os candidatos. Imparcialidade, porém, que nao significa
auséncia de opiniao ou de critica jornalistica. Equidistincia que
apenas veda as emissoras de radio e televisio encamparem, ou
entdao repudiarem, essa ou aquela candidatura a cargo politico-
-eletivo. 8. Suspensio de eficicia do inciso II do art. 45 da Lei
9.504/1997 e, por arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo,
incluidos pela Lei 12.034/2009. Os dispositivos legais nio se vol-
tam, propriamente, para aquilo que o TSE vé como imperativo
de imparcialidade das emissoras de radio e televisao. Visa a coi-
bir um estilo peculiar de fazer imprensa: aquele que se utiliza da
trucagem, da montagem ou de outros recursos de audio e video
como técnicas de expressao da critica jornalistica, em especial os
programas humoristicos. 9. Suspensao de eficicia da expressio
“ou difundir opiniao favoravel ou contriria a candidato, partido,
coligacdo, a seus 0rgaos ou representantes”, contida no inciso
III do art. 45 da Lei 9.504/1997. Apenas se estara diante de uma
conduta vedada quando a critica ou matéria jornalisticas venham
a descambar para a propaganda politica, passando nitidamente
a favorecer uma das partes na disputa eleitoral. HipGtese a ser
avaliada em cada caso concreto. 10. Medida cautelar concedida
para suspender a eficicia do inciso II e da parte final do inciso
I, ambos do art. 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por arrasta-
mento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo (STF — Medida Cautelar
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na ADI n° 4451, Orgio Julgador: Tribunal Pleno; Relator: Min.
Ayres Brito, data do Julgamento: 02/09/2010, data da publicacio:
01/07/2011, grifo nosso).

Os ministros do STF, em 21/06/2018, por unanimidade e nos ter-
mos do voto do Relator, julgaram procedente o pedido formu-
lado na agio direta para declarar a inconstitucionalidade do art.
45, incisos II e I1I, da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamen-
to, do § 4° e do § 5° do mesmo artigo, confirmando os termos da
medida liminar concedida.

O Ministro Relator Alexandre de Moraes (2019, p. 4-5) defendeu
que os artigos supramencionados eram inconstitucionais, pois
estabeleciam uma censura prévia durante o periodo eleitoral —
buscando diminuir a liberdade de opiniao, de criacao artistica e
a livre multiplicidade de ideias - com a nitida intencao de con-
trolar ou mesmo aniquilar a for¢a do pensamento critico, indis-
pensavel ao regime democritico; tratando-se, pois, de ilegitima
interferéncia estatal no direito individual de criticar. O Ministro
reconheceu, ainda, os riscos das nominadas fake news, porém
alegou que é constitucionalmente inidoneo e realisticamente
falso assumir que o debate eleitoral, ao perder em liberdade e
pluralidade de opinides, ganharia em lisura ou legitimidade. Por
fim, alegou que a Corte Europeia de Direitos Humanos ja re-
conheceu a importiancia das sitiras no fomento do debate de-
mocratico. Assim, o Min. Alexandre de Moraes proferiu seu voto
pela procedéncia da ADI.

O Ministro Edson Fachin proferiu seu voto acompanhando o re-
lator e julgando procedente a ADI, sob o fundamento da especial
protecdo e primazia da liberdade de expressao e de imprensa, bem
como sob a alega¢iao de que para ofensas a honra, ha figuras penais
tipicas, além da garantia constitucional do direito de resposta. Por
fim, salientou que o periodo eleitoral nao se compara ao Estado de
Sitio para restringir tao importantes liberdades publicas.
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O Ministro Barroso também seguiu os antecessores, julgando
procedente a acio sob os fundamentos de que nio ha hierarquia
entre direitos fundamentais na Constitui¢io: quando o legisla-
dor estabeleceu em lei a primazia das “lisuras das eleigoes” so-
bre a liberdade de expressio incorreu em inconstitucionalidade.
Sustentou que os dispositivos atacados simplesmente suprimiam
a liberdade de expressao, nao preservando seu nucleo duro. Por
fim, defendeu o carater preferencial do direito a liberdade de
expressao, motivo pelo qual o cerceamento deve passar por um
escrutinio extremamente estrito. S6 em situacdoes muito excep-
cionais € que deveria se admitir a censura prévia, que, de resto,
¢ vedada pela Constituicao.

A Ministra Rosa Weber, por sua vez, seguindo os demais minis-
tros, entendeu pela procedéncia da agio sob os fundamentos de
que o pretexto de lisura e equilibrio do processo eleitoral levaria
ao enfraquecimento total da plena liberdade de informacgao jor-
nalistica, expressamente garantida pelo art. 220, § 1°, da CF. Ade-
mais, os mecanismos de controle a posteriori, como a verificacao
da ocorréncia de abuso dos meios de comunicac¢ao ou o direito
de resposta, sao suficientes para coibir eventuais interferéncias
no pleito. Concluiu seu voto afirmando que o remédio legal
proposto tem tantos efeitos colaterais que sua manuten¢ao no
sistema parece capaz de “matar o doente”. Preferivel, portanto,
exclui-la do mundo juridico e trabalhar com os outros remédios
ja existentes, capazes de tratar sem causar tantos danos.

O Ministro Dias Toffoli seguiu seus antecessores sob o funda-
mento de que, na licio de Osério (2017, p. 221), deve ser afas-
tada da Justica Eleitoral a visao paternalista de escolher quais
informacoes sao relevantes para formacao da opinido politicas
dos individuos, pois tal comportamento é incompativel com a
democracia, negando aos individuos a autonomia fundamental a
propria ideia de autogoverno e de soberania popular, tratando-
-lhes como ‘eternas criancas imaturas’. Alegou que a democracia
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se desenvolve na crenca do valor do dialogo, contudo, mesmo
as liberdades preferenciais podem ser limitadas em face da legi-
timidade do processo eleitoral. Salientou os riscos das sitiras na
deformacao da opiniao publica, todavia, constatou que a medida
legal utilizada nao apresenta razoabilidade e importa em censura
prévia, vedada expressamente pela Constitui¢ao Federal.

O Ministro Luiz Fux abriu seu voto ressaltando que o Direito
Eleitoral deve buscar a verdade real e que as fake news devem
ser combatidas, pois levam a um processo de desinformaciao que
compromete a liberdade do voto. Contudo, no caso concreto,
entendeu que as limitacoes da lei eleitoral nao eram razoaveis e
justificaveis, importando em inconstitucionalidade.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, acompanhou os
demais ministros ressaltando as mazelas das fake news, mas en-
fatizando que a pratica da democracia esta indissoluvelmente li-
gada a liberdade de expressiao, motivo pelo qual acompanhou o
voto do relator Min. Alexandre de Moraes, entendendo pela falta
de razoabilidade imposta nas limitagoes legais atacadas.

O Ministro Gilmar Mendes, acompanhando os demais membros,
iniciou sua participacdo ressaltando a preocupag¢ao com as fake
news, mas também com os vazamentos inveridicos de informa-
¢oes de autoridades oficiais (como por ex. delagoes, inquéritos).
Sustentou o Min. Gilmar Mendes, no seu voto, que as satiras,
charges, trucagens ou qualquer outra forma de expressao que
favoreca ou agrida determinado candidato ou coligacio podem
sim vir a gerar desequilibrio apto a influenciar o processo eleito-
ral, contudo, simplesmente proibir qualquer manifestacao nesse
sentido é medida extremamente desproporcional e desnecessa-
ria. Isso porque nosso sistema constitucional ja possui mecanis-
mos de controle a posteriori, 0 que nos permite o afastamento
da censura prévia. Desse modo, assentou que a liberdade de im-
prensa é indispensavel a democracia, enfatizando a possibilidade
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de, no caso concreto, se realizar um juizo de proporcionalidade.
Assim, acompanhou o relator Min. Alexandre de Moraes.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou o relator, assentando que
os dispositivos atacados eram inconstitucionais por importarem
censura prévia. O Min. Celso de Mello, por sua vez, também jul-
gou procedente a acao sob o fundamento de que “o riso deve ser
levado a sério, pois constitui, entre as varias fungoes que desem-
penha, o papel de poderoso instrumento de reacao popular e de
resisténcia social a praticas que caracterizam ensaios de domi-
nacao governamental, de opressao do poder politico, de abuso
de direito ou de desrespeito aos direitos dos cidadaos” (2019, p.
3). Assim, as satiras e as criticas sao indispensaveis ao debate de-
mocritico e encontram legitimidade constitucional até mesmo
quando nao refletem o pensamento eventualmente prevalecen-
te em dado meio social ou quando hostilizam severamente, por
efeito de seu conteudo argumentativo, a corrente majoritiria de
pensamento em determinada coletividade. Concluiu afirmando
que tanto a Constituicio Federal quanto os tratados internacio-
nais vedam a censura prévia.

Por fim, a Ministra Carmen Lucia reputou incompativel com a
Constituicao Federal os dispositivos legais atacados, pois, segun-
do ela, importam em inegavel censura prévia que macula o pro-
prio nucleo duro da liberdade de expressio. Contudo, ressaltou a
possibilidade de responsabilizacao posterior em casos de abusos.

4. Analise da representacao no TSE da coligacao do presi-
dente Jair Bolsonaro em face da editora Abril

Inicialmente, por questoes diditicas, cabe pontuar que o artigo se
atentard apenas ao mérito da decisao na Representacio n® 0600946-
84.2018.6.00.0000, razao pela qual nao abordara questdes proces-
suais, como o cabimento da referida representagio no TSE, posto
que tal questao nem sequer foi enfrentada na referida decisao.
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A representagao n° 0600946-84.2018.6.00.0000 foi ajuizada pelo a
época candidato a Presidéncia da Republica, Jair Messias Bolsonaro,
e pela Coligacio “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos”, em
desfavor da Editora Abril Comunicacoes S.A. e do jornalista Ricardo
José Delgado Noblat, alegando, em sintese, que a editora publicou
mensagens ofensivas a honra do candidato ao relacioni-lo com dita-
dores de regimes fascistas e nazistas, e que tal fato se mostrava grave
na medida em que Bolsonaro tinha grande apoio da comunidade
judaica, que fora perseguida por tais regimes.

Os autores pleitearam o direito de resposta a ser publicada no blog
do segundo representado e no seu Twitter pessoal, nos termos do
art. 15, I, “b”, da Resolucao n. 23.547/2017 do TSE.

O art. 5° da Resolucao n. 23.547/2017 do TSE impde que “a partir
da escolha de candidatos em convencio, é assegurado o exercicio
do direito de resposta ao candidato, ao partido politico ou a coliga-
cao atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem
ou afirmacio caluniosa, difamatdria, injuriosa ou sabidamente inve-
ridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicacdo social”. O
art. 15 da referida Resolugao, por sua vez, disciplina o procedimen-
to do pedido de resposta relativo a ofensa veiculada.

Os ministros do TSE, seguindo o precedente do STF na ADI n°
4451, entenderam que a charge estava acobertada pela liberdade de
imprensa de modo a auxiliar o juizo critico do eleitor.

O Ministro Relator lembrou que a satira é uma manifestagao artistica
essencialmente provocativa, cabendo descrever a passagem, por ele
citada, do autor Juan Gabriel Visquez em seu romance “Las Reputa-
ciones” (Bogota: Alfaguara, 2013):

os grandes caricaturistas nao esperam o aplauso de ninguém,
ndo desenham para consegui-lo: desenham para molestar, para
incomodar, para que os insultem (...) Nao ha caricatura se nao
ha subversao, porque toda a imagem memoravel de um politico
¢é por natureza subversiva: retira do solene seu equilibrio (Bo-
gota: Alfaguara, 2013).
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Assim, o Tribunal Superior Eleitoral julgou improcedente a repre-
sentacao sob o fundamento que a satira merece dupla protecio
constitucional, por ser — a0 mesmo tempo — expressio do discur-
so politico e da criatividade artistica do chargista, e que ao preva-
lecer a tese do autor estaria impossibilitada a imprensa de fazer
qualquer manifestacio critica, o que seria um contrassenso no am-
biente plural de ideias que caracteriza o regime democratico. Se-
gue o teor da ementa do ac6rdao na Representacao n°® 0600946-
84.2018.6.00.0000:

ELEIQC)ES 2018. RECURSO INOMINADO. REPRESENTAQAO.
CHARGE POLITICA. EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
QUE NAO ENSEJA O DEFERIMENTO DE DIREITO DE RESPOSTA.
DESPROVIMENTO.1.A charge politica consubstancia forma de
arte essencialmente provocativa, a merecer dupla protecao
constitucional, por ser — a0 mesmo tempo — expressao do dis-
curso politico e da criatividade artistica do chargista. A publi-
cacao impugnada - consistente em charge que associa o nome
do recorrente a personagens historicos identificados com re-
gimes nao democraticos e com violacoes a direitos fundamen-
tais da pessoa humana — apenas expressa criticas as posicoes
do candidato, inseridas no campo de tais liberdades publicas.
2. A prevalecer a tese exposta na exordial e reiterada no re-
curso ora em exame, impossibilitados estariam os artistas da
caricatura e da charge politica de traduzir em seus desenhos
quaisquer criticas as acoes, as posicoes politicas e as pessoas
dos candidatos, o que se apresenta como verdadeiro contras-
senso no ambiente plural de debate de ideias que caracteriza o
regime democratico. 3. Recurso ao qual se nega provimento (TSE
— Representagio n°: 0600946-84.2018.6.00.0000, Orgio julgador:
Colegiado do TSE, Relator: Juiz Auxiliar Carlos Bastide Horbach,
Data da Publicagio: 18/09/2018, grifo nosso).

Abordados os aspectos mais relevantes dos entendimentos juris-
prudenciais, serd enfrentado o problema da adequagao da deci-
sao do TSE na Representacio n°® 0600946-84.2018.6.00.0000 a
decisio do STF na ADI de n® 4451.
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5. Adequacao da decisao do TSE ao precedente do STF na
ADI 4451.

As decisoes definitivas de mérito pelo Supremo Tribunal Federal, em
controle concentrado de constitucionalidade, produzirao eficicia con-
tra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio, nos termos do § 2° do art. 102 da Constituicao Federal.

Aos demais 6rgao do Poder Judiciario cabe identificar a ratio deci-
dendi das decisoes proferidas pelo STF, em controle concentrado,
para aplicar nos casos futuros. A ratio decidendi, nas palavras de
Didier (2015, p. 450) “deve ser buscada a partir da identificacaio dos
fatos relevantes em que se assenta a causa € os motivos juridicos
determinantes e que conduzem a conclusdo. A consideragao de um
ou outro isoladamente ndo é a op¢ao mais apropriada”.

A liberdade de imprensa nas manifestacoes artisticas de cunho sa-
tirico foi objeto da ADI 4451 no STF, em que se postulava a decla-
racao de inconstitucionalidade dos incisos II e III, do art. 45, da
Lei 9.504/1997; a referida acido constitucional insurgia, em suma,
quanto a proibicio constante da referida lei a difusio de opiniio
favoravel ou contriria a candidatos em periodo eleitoral e quanto a
vedacio ao uso de trucagem, montagem, charge ou outro recurso
de 4udio ou video que degradem ou ridicularizem candidatos.

O STF decidiu que era inconstitucional a vedac¢ao ao uso de truca-
gens, montagens e charges contra candidatos prevista no art. 45,
incisos II, da Lei 9.504/1997, sob o fundamento de que o uso dos
referidos expedientes jornalisticos estava acobertado pela liberdade
de expressao, de imprensa e de criacao artistica. Ademais, o pensa-
mento critico é parte integrante da informacao plena e fidedigna,
indispensavel a propria democracia. Assim, a decisao do STF na ADI
4451 declarou expressamente que era inconstitucional a vedacao
ao uso de trucagem, montagem ou charge contra candidatos, ainda
que em periodo eleitoral.
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Por sua vez, a Representacio n°® 0600946-84.2018.6.00.0000, ajuiza-
da pelo entao candidato Jair Bolsonaro, tinha por objeto o pedido
do direito de resposta em face da publicacao de charges relacionan-
do-o a personagens ligados a regimes ditatoriais e violadores dos di-
reitos humanos. Cabe ressaltar que o entdo candidato ja havia dado
declaracoes publicas em apoio a pessoas acusadas de tortura, como
o coronel Ustra®. Tal distin¢ao é importante para distinguir as fake
news - denominacgio dada as informacoes falsas divulgadas, dolosa-
mente, com o intuito de desinformar - pois na charge ha um exage-
ro de caracteristicas pessoais dos candidatos - inerente ao proprio
tipo de texto - mas, a principio, as informacoes sio fundamentadas
em fatos reais que ganham nas maos dos artistas contornos criticos.

O art. 926 do CPC, de inspiracio em Dworkin’, impoe que os tri-
bunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la integra,
coerente e estavel. A integridade atribui aos magistrados o dever de
construir os argumentos dos provimentos judiciais de forma inte-
grada ao conjunto do direito, ou seja, nio poderia o TSE deixar de
enfrentar a ADI 4451 na elaboracao da decisao na Representacao n®
0600946-84.2018.6.00.0000. E o magistério de Streck (2016):

A integridade exige que o0s juizes construam seus argumentos
de forma integrada ao conjunto do Direito, constituindo uma
garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos
freios, por meio dessas comunidades de principios, as atitudes
solipsistas-voluntaristas. A integridade € antitética ao voluntaris-
mo, do ativismo e da discricionariedade. Ou seja: por mais que

4 G1 - Bolsonaro diz no Conselho de Etica que coronel Ustra é ‘heréi brasileiro’. Disponivel
em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/11/bolsonaro-diz-no-conselho-de-etica-que-
coronel-ustra-e-heroi-brasileiro.html>. Acesso em: 20 abr. 2019.

5 Pois € sobre o artigo 926 que recai uma carga epistémica de infinito valor. Por vérias razoes.
Primeiro, porque um modo de evitar a jurisprudéncia lotérica é exigir coeréncia e integridade;
segundo, a garantia da previsibilidade e da nao surpresa; terceira, o dever de accountability em
relacio a Constituicdo, justamente ao artigo 93, IX. E um quinto elemento: o Supremo
Tribunal Federal deve também manter a coeréncia e integridade nas suas préprias decisoes.
Em todas. Nesse sentido, cresce igualmente o papel do STJ, locus da unificagio do Direito
infraconstitucional (STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do, fundamentagiao e dever de coeréncia e
integridade no novo CPC. Revista Eletronica: CONJUR: 2016).
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o julgador desgoste de determinada solugio legislativa e da in-
terpretacio possivel que dela se faca, ndo pode ele quebrar a in-
tegridade do Direito, estabelecendo um “grau zero de sentido”,
como que, fosse o Direito uma novela, matar o personagem prin-
cipal, como se isso — a morte do personagem — ndo fosse con-
dicdo para a construcdo do capitulo seguinte (STRECK, 2016).

Os Ministros do TSE, ao invocarem a decisao do STF na ADI n°
4451 como fundamento de decidir na Representagao n°® 0600946-
84.2018.6.00.0000, aplicaram o precedente de maneira adequada,
conforme preceitua o art. 926 do CPC, pois, a ratio decidendi (as
razoes determinantes da decisao) da ADI 4451 goza de plena apli-
cabilidade no caso submetido a julgamento perante o TSE.

Ora, conferir o direito de resposta a candidato por veiculacio de
charges que, por exceléncia, sao criticas e cujo teor é passivel de
aferi¢do nas proprias declaragoes publicas do a epoca candidato,
consubstanciaria, de maneira indireta, em vedar o préprio uso da
charge, matéria enfrentada na ADI 4451 e considerada inconstitu-
cional. Assim, escorreita, em termos de adequacao ao precedente a
decisio do TSE na Representacao n°® 0600946-84.2018.6.00.0000.

6. Consideracoes finais

A liberdade de expressao é um dos pilares do Estado Democra-
tico de Direito, permitindo a livre manifestacao de ideias e res-
guardando o pluralismo existente. A imprensa é um direito de
mao dupla, posto que a0 mesmo tempo que a divulgacao da in-
formagao interessa as emissoras, jornais e revistas, também ha o
interesse do publico no acesso a informacao.

No mundo globalizado, o acesso a informacao pode ser o dife-
rencial a celebrar um negécio, a evitar uma guerra, a curar uma
doenca infecciosa, ou seja, a garantir a melhoria da qualidade
de vida das pessoas.
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O periodo eleitoral é por exceléncia o palco de debates incisivos
acerca das propostas e dos proprios candidatos. Soa temeroso
cercear a liberdade de expressao no periodo eleitoral, posto que,
constitucionalmente, a Unica hipdétese de restricio a liberdade
de expressao € no Estado de Sitio.

As charges, como manifestacoes artisticas, visam criticar as atuagoes
e ideias dos agentes publicos, servindo como importante instru-
mento de apoio a conscientizagio na formacao da opiniao publica.

A imprensa nao admite meio termo, ou seja, ou se tem liberdade
ou nao. A restri¢ao a critica jornalistica manifestada por meio de
charges consubstanciaria em verdadeira eliminac¢ao da imprensa.

Saliente que ha uma distin¢ao fundamental entre charges e fake
news: as charges sao criadas a partir de fatos reais - declaracoes,
caracteristicas fisicas ou pessoais, atos - que nas maos dos ar-
tistas ganham contornos criticos por meio de ironia e exagero,
enquanto as fake news, por sua vez, nio partem de qualquer
base fatica, mas sim de informacoes inveridicas que buscam do-
losamente levar a desinformacao.

As charges estao acobertadas pela liberdade de expressao, haja vis-
ta que a critica é indissociavel da liberdade no estados plurais, mas
as fake news nao, pois violam um dos pilares do referido direito
fundamental, que é garantir o direito a informacao, tendo em vista
que as fake news possuem o Unico proposito de desinformar.

No caso da Representagio n°® 0600946-84.2018.6.00.0000, ajui-
zada pelo a época candidato a Presidéncia da Republica, Jair Mes-
sias Bolsonaro, e pela Coligacao “Brasil acima de tudo, Deus aci-
ma de todos”, em desfavor da Editora Abril Comunicacoes S.A. e
do jornalista Ricardo José Delgado Noblat, requerendo o direito
de resposta, foi adequada a decisao do TSE.

Cabe ressaltar que o STF, na ADI n° 4451, ji havia declarado a
inconstitucionalidade do inciso II, do art. 45, da Lei 9.504/1997 e,
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por arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo, incluidos pela
Lei 12.034/2009, que visavam coibir uma forma peculiar de fazer
critica jornalistica: a trucagem, a sitira, as charges e outros meios.

Ora, conferir o direito de resposta em razio da publicacao de
uma charge configuraria uma verdadeira eliminacao da impren-
sa, posto que eliminaria a critica inerente as charges. Urge salien-
tar que o teor das charges, no caso concreto, é passivel de aferi-
cao e correlacao com o conteudo de declaragoes publicas dadas
pelo préoprio candidato apoiando pessoas acusadas de atos de
tortura, como o coronel Ustra.

Assim, em face do precedente do STF na ADI n° 4451 e dos prin-
cipios constitucionais da liberdade de expressao e de imprensa, a
decisao do TSE na Representagio n°® 0600946-84.2018.6.00.0000
se mostra adequada ao Estado Democritico de Direito e aos no-
vos parametros insculpidos pelo CPC de 2015.
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RESUMO: Este artigo, que mostra a importancia das oitivas informais do Ministério Publico para a escolha
de medidas socioeducativas e medidas protetivas, traga a evolucao do direito infantojuvenil aqueles con-
siderados inimputaveis pela Constituicao Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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ABSTRACT: This article, which shows the importance of the Public Prosecutor’s Office informal
inquiries for the choice of socio-educational measures and protective measures, trace the evolution
of children and youth law to those considered unattributable by the Federal Constitution of 1988 and
the Statute of children and adolescents.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Da normativa infantojuvenil. 3. Do ato infracional. 4. O papel relevante
do Ministério publico na oitiva informal prevista pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. 5. Das
medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. 5.1 Da adverténcia e da
obrigaciao de reparar o dano. 5.2 Da prestacdo de servicos a comunidade e da liberdade assistida. 5.3
Da semiliberdade e da internacio. 6. Das medidas de prote¢ao. 7. Conclusiao. 8. Referéncias.

1. Introducao

O direito infantojuvenil também foi alvo das mudangas que advie-
ram com a promulgacao da Constituicio Federal de 1988. Por meio
da doutrina de protecao integral primada no Estatuto da Crianca e
do Adolescente e na Lei 12.954/2012, que instituiu o Sistema Nacio-
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nal de Atendimento Socioeducativo (Sinase), o ato infracional deve
considerar o carater pedagogico da medida e afastar a ideia da mera
puni¢io a uma pessoa em desenvolvimento.

Dai a relevancia do Ministério Pablico nas oitivas informais para a
escolha do meio mais efetivo de responsabilizaciao e aplicacio de me-
didas protetivas no contexto social e familiar de cada adolescente.

2. Da normativa infantojuvenil

Nao ha que se falar em direito da crianca e do adolescente sem
antes analisar todo o contexto historico que envolveu a construcao
dos conceitos de hoje. A doutrina da protecao integral na infancia
e na adolescéncia, incorporada ao direito patrio por meio da Cons-
titui¢ao Federal de 1988, ¢ indispensavel a compreensio do direito
infantojuvenil tanto na esfera protetiva quanto na infracional.

Para Veronese apud Miiller (2008), a Convencao definiu a base
da Doutrina da Protecao Integral ao proclamar um conjunto de
direitos de natureza individual, difusa, coletiva econdmica, social
e cultural, reconhecendo que crianca e adolescente sao sujeitos
de direitos e, considerando sua vulnerabilidade, necessitam de
cuidados e protecao especiais.

A Convengao, com forga de lei internacional, exige que os paises
signatarios adaptem as legislagoes as suas disposicoes € os com-
promete a nao violarem seus preceitos, instituindo, para isso,
mecanismos de controle e fiscalizacao.

Conforme o artigo 227 da Constituicao (BRASIL, 1988), ¢ dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescen-
te e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacido, exploracio, violéncia, crueldade e opressao.
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Nesse aspecto, a Constituicio Federal de 1988 propiciou um
enorme avanco na promoc¢ao dos direitos das criancas e adoles-
centes, principalmente no que tange a seara do direito infracio-
nal e da aplicacao das medidas protetivas e socioeducativas.

O Cobdigo Mello Mattos (BRASIL, 1927), composto de 231 artigos,
consolidava as leis de assisténcia e protecio aos menores abando-
nados ou delinquentes que tivessem menos de 18 anos de idade.

Art. 68. O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de
facto qualificado crime ou contravencdo, nio sera submettido
a processo penal de, especie alguma; a autoridade competente
tomara somente as informacoes precisas, registrando-as, sobre o
facto punivel e seus agentes, o estado physico, mental e moral do
menor, e a situagao social, moral e economica dos paes ou tutor
ou pessoa em cujo guarda viva.

Art. 69. O menor indigitado autor ou cumplice de facto quali-
ficado crime ou Contravenc¢ao, que contar mais de 14 annos e
menos de 18, serd submettido a processo especial, tomando, ao
mesmo tempo, a autoridade competente as precisas informa-
coes, a respeito do estado physico, mental e moral delle, e da
situacao social, moral e economica dos paes, tutor ou pessoa
incumbida de sua guarda.

[...]

Art. 71. Si for imputado crime, considerado grave pelas circums-
tancias do facto e condicOes pessoaes do agente, a um menor
que contar mais de 16 e menos de 18 annos de idade ao tempo
da perpetragao, e ficar provado que se trata de individuo perigo-
so pelo seu estado de perversio moral o juiz Ihe applicar o art.
65 do Codigo Penal, e o remetterd a um estabelecimento para
condemnados de menor idade, ou, em falta deste, a uma prisiao
commum com separacio dos condemnados adultos, onde per-
manecera até que se verifique sua regeneracio, sem que, toda-
via, a dura¢ao da pena possa exceder o seu maximo legal.

Art. 72. Tratando-se de contraveng¢ao, que nao revele vicio ou ma
indole, pode o juiz ou tribunal, advertindo o menor entregal-o
aos paes, tutor ou encarregado de sua guarda, ou dar-lhe outro

destino, sem proferir condemnagao.
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Tal cédigo foi revogado pelo Codigo de Menores de 1979 elabo-
rado durante a ditadura militar para promover um certo controle
social e a internagao de criancas e adolescentes com desvio de
conduta ou autores de infracao penal. Hoje, isso apenas € per-
mitido em carater excepcional e dentro das hipoteses previstas
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 41. O menor com desvio de conduta ou autor de infracio pe-
nal podera ser internado em estabelecimento adequado, até que
a autoridade judicidria, em despacho fundamentado, determine o
desligamento, podendo, conforme a natureza do caso, requisitar
parecer técnico do servico competente e ouvir o Ministério Publico.

Sobre o assunto, Antdnio Fernando Amaral e Silva (2001, p. 51-
52) reflete:

Nio se admitia que o “menor” fosse estigmatizado pela sentenca
penal. Exorcizava-se o juizo criminal pelos aspectos “retributivo”
e “punitivo”, mas “encaminhavam-se” criangas e adolescentes a
celas iguais as da pior carceragem, sem garantir um dos mais
elementares direitos da pessoa humana, o devido processo legal.

Garantias como tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade, pre-
sunciao de inocéncia, proporcionalidade eram ignoradas, tudo
em nome do “superior interesse do menor”.

Afastava-se o estigma da sentenca e da justica criminal, mas, sem
o devido processo, “menores” pobres eram esquecidos em depo-
sitos e masmorras.

Nao havendo acusacio ou delinquéncia, estando integrados
na familia, nio se levando em conta qualquer retributivi-
dade, o seu interesse sobrelevando a qualquer outro, eram
mantidos na familia, enquanto os pobres, nido envolvidos
com delinquéncia, por estarem em “situacdo irregular”, eram
“encaminhados” ao diagndstico e a terapia do “internamento”,
ou seja, a prisao por pobreza.
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Foi apenas por meio da normativa infantojuvenil do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, junto com a Constituicao Federal de
1988, que se adotou a doutrina de as criancas e os adolescentes
serem considerados como sujeitos de direitos, € nao mais como
meros portadores de caréncias. O cariter universal dessa titulari-
dade também se caracteriza como ponto fundamental no avanco
dos direitos. Pelo Codigo de Menores de 1979, apenas aqueles
em situacao irregular eram objeto da lei.

3. Do ato infracional

O ato infracional em si, de acordo com o artigo 228 da Carta
Magna e do artigo 27 do Cédigo Penal, sujeita-se ao prisma da
legislacao especial, ou seja, a do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, instituido pela Lei 8.069/1990, que no artigo 104 pre-
coniza penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos.
(BRASIL, 1990)

Pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 2.°, sao criancas
as pessoas com até 12 anos de idade incompletos, as quais pode-
rao ser aplicadas as medidas protetivas elencadas no artigo 101. Ja
os adolescentes, entre 12 anos e 18 anos incompletos, submetem-
-se, além das medidas protetivas do artigo 101, I a VI, as medidas
socioeducativas do artigo 112, quando cometem atos infracionais.

Ato infracional, conforme o art. 103, é a conduta descrita como
crime ou contravencao penal (BRASIL, 1990). Percebe-se que o
legislador optou pela tipicidade delegada da legislagio ordinaria
do Cébdigo Penal e da Lei das Contravencgoes Penais. Em suma, o
adolescente que pratica ato infracional equiparado a um crime
ou a uma contravencao penal sujeita-se as medidas socioeducati-
vas estabelecidas no artigo 112 do Estatuto.

Segundo Bandeira (20006, p. 28), ontologicamente a no¢ao de de-
lito, contravencao e ato infracional esta vinculada a elei¢io feita

143 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.21 | n.37 | jan.-jun. 2023 | p. 138-167



Artigo

O papel do Ministério Puablico no ambito infracional e a relevancia da realizacao da oitiva informal
para a aplicacao das medidas socieducativas e protetivas

Larissa Kovalski Penharbel | Heloisa Gomes Negrio

pelo legislador dos bens juridicos relevantes para convivéncia e
realizacdo do ser humano na vida social, cuja violac¢ao justificaria
a legitimagao estatal de se aplicar pena, medida de seguranga ou
socioeducativa aos crimes de contravencao atribuidos aos maio-
res de 18 anos ou ao ato infracional praticado por adolescentes.
E o autor continua (p. 29):

Com efeito, se crime e contravencio, na esséncia, nao diferem
um do outro; o mesmo se di com relacio aos atos infracionais,
pois a distin¢cdo é apenas subjetiva, ou seja, se a figura tipica e
antijuridica prevista, abstratamente, como crime ou contraven-
¢io estiver sendo praticada por um imputavel penalmente, ele
estard cometendo um crime ou contravencio e podera sofrer
uma pena, enquanto se esse mesmo ato estiver sendo cometido
por um adolescente configurar-se-a ato infracional e estara ele
sujeito a imposi¢io de uma medida socioeducativa e/ou proteti-
va — artigos 101 e 112 do ECA.

A opcao legislativa de aplicar medidas socioeducativas aos inim-
putaveis em razao da idade fundamenta-se na condi¢ao peculiar
de pessoa em desenvolvimento do adolescente. Essas medidas
tém condao pedagodgico e nio meramente punitivo, diferente-
mente do que ocorre com as penas na seara criminal. A atitude
agressiva e violadora de um bem juridico traduz desvio de con-
duta e gera a necessidade de o adolescente receber orientacio
psicopedagogica a fim de possibilitar o despertar de valores de
promocao social, tudo com o objetivo de reinseri-lo de modo
pacifico e 1til na sociedade. (BANDEIRA, 20006, p. 30)

A Lei 12.594, de 18 de janeiro de 2012, por meio da qual se
instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Si-
nase), determina, como objetivos das medidas socioeducativas
e desaprovacio a conduta infracional, a responsabilizacio do
adolescente quanto as consequéncias do ato por ele praticado, a
integracdo e a garantia de seus direitos individuais e sociais.
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Segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, saio medidas
socioeducativas (BRASIL, 1990):

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade com-
petente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

II - obrigacdo de reparar o dano;

III - prestacdo de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢ao em regime de semiliberdade;

VI - internagio em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, Ia VL

A aplicacao da medida socioeducativa ocorre de modo distinto
ao das penas no direito penal comum, que se da em dmbito in-
fracional por meio da anilise do caso concreto.

A medida socioeducativa menos gravosa consiste na admoesta-
¢ao verbal reduzida a termo, assim como a obrigacio de reparar
o dano, a prestacao de servigos a comunidade e a liberdade assis-
tida, por serem cumpridas em meio aberto.

De acordo com Rossato, Lépore e Sanches (2012, p. 349), deve-se
levar em conta no momento da eleiciao a capacidade do adolescente
de cumprir a medida, as circunstincias e a gravidade da infracao.

Ja as medidas de semiliberdade e internacao sio consideradas
extremamente gravosas e, por implicarem redug¢iao da liberdade
do adolescente, excepcionais a0s casos em que se mostre impos-
sivel ou ineficaz outra medida.

De acordo com o art. 121 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a internagao segue os principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicio peculiar de pessoa em desenvolvimento, de-
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vendo ser reavaliada a cada seis meses, sem exceder, em nenhuma
hipétese, o periodo maximo de trés anos ou os 21 anos de idade.
Depois disso, o adolescente deve ser liberado ou progredido para
o regime de semiliberdade ou liberdade assistida. (BRASIL, 1990)

A internacao, como medida mais gravosa, s6 se aplica mediante
ameaca ou violéncia a pessoa, ato infracional praticado de ma-
neira reiterada, descumprimento reiterado e injustificavel da
medida anteriormente imposta. Ressalte-se que em nenhuma
hipoétese serid aplicada a internacao se houver outra medida ade-
quada. (BRASIL, 1990, art. 122, §2.°)

4. O papel relevante do Ministério publico na oitiva informal
prevista pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente

A oitiva informal de quem cometeu ato infracional é de extrema im-
portincia para colher informacoes imprescindiveis a decisio pelo ar-
quivamento, remissdo simples, oferecimento de remissio onerosa
cumulada com alguma medida socioeducativa ou a representagao do
adolescente, ja que o Ministério Publico é o titular da agao que verifica
as condig¢oes pessoais do adolescente em seu contexto social e familiar,
o que pode levar a aplicacio de alguma medida protetiva pelo Juizo.

A doutrina da protecao integral adotada pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente traz relevancia a necessaria atuacao conjunta da Jus-
tica da Infincia e Juventude e do Ministério Pablico para o devido
atendimento ao adolescente acusado da pratica de ato infracional,
sendo imprescindivel a andlise escorreita das necessidades pedago-
gicas especificas a condicao social e familiar do adolescente como
um ser em desenvolvimento.

Conforme o artigo 173 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, no
flagrante cometido mediante violéncia ou grave ameaca, a autorida-
de policial lavra o auto de apreensio com a tomada de depoimen-
tos das testemunhas e do préprio adolescente, caso este deseje; a
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apreensdo do produto e dos instrumentos da infraciao; a requisicao
de exames e pericias necessirios 4 comprovacio da autoria e mate-
rialidade. No caso de atos infracionais de natureza leve, cometidos
sem violéncia ou grave ameaca, é lavrado o boletim de ocorréncia
circunstanciado. (BRASIL, 1990)

Depois, ha a possiblidade de o adolescente ser prontamente libera-
do pela autoridade policial, sob termo de compromisso e responsa-
bilidade de sua apresentacio ao representante do Ministério Publi-
co, no mesmo dia ou, se impossivel, no primeiro dia util imediato.
(BRASIL, 1990, art. 174)

Caso nao ocorra a liberacao, o adolescente deve ser conduzido ao re-
presentante do 6rgio ministerial, no prazo maximo de 24 horas, para
a oitiva informal prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante do Ministé-
rio Publico, no mesmo dia e a vista do auto de apreensao, boletim
de ocorréncia ou relatério policial, devidamente autuados pelo
cartorio judicial e com informacao sobre os antecedentes do ado-
lescente, procederd imediata e informalmente a sua oitiva e, em
sendo possivel, de seus pais ou responsavel, vitima e testemunhas.

Seguindo a orientagio do préoprio Ministério Pablico, as oitivas de-
vem ser realizadas com as pecgas autuadas no cartério e a certidao
de antecedentes, além de informacoes colhidas dos pais ou respon-
savel acerca da conduta pessoal, familiar e social do adolescente.

Destarte, o fim da oitiva informal é identificar as causas da conduta
infracional e as necessidades pedagobgicas e psicolégicas do adoles-
cente da forma mais célere possivel. A responsabilizacio dele por
meio das medidas socioeducativas, preferencialmente remissio ou
aplicaciao de medidas protetivas, apresenta-se como elemento eficaz
no processo socioeducativo, mas o representante do 6rgio ministe-
rial pode valer-se da assisténcia de profissionais das areas de psico-
logia, pedagogia, servico social, entre outras.
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As oitivas informais permitem que o promotor de Justi¢a ¢ o ado-
lescente escolham a melhor medida socioeducativa, cumulada com
a remissdo onerosa a ser homologada pelo Juizo aplicada ao caso,
com a ressalva de esta ser revista para se adequar as condigoes pes-
soais do adolescente em qualquer momento, como dispoe a Lei do
Sinase (BRASIL, 2012):

Art. 43. A reavaliacao da manutencao, da substituicao ou da suspen-
sdao das medidas de meio aberto ou de privacio da liberdade e do
respectivo plano individual pode ser solicitada a qualquer tempo,
a pedido da dire¢ao do programa de atendimento, do defensor, do
Ministério Publico, do adolescente, de seus pais ou responsavel.

Ciente e admoestado acerca da medida socioeducativa que tera que
cumprir, o adolescente recebe orientacao sobre como proceder € as
consequéncias de seu descumprimento.

No tocante a representagio, que se assemelha a dentincia no ambito cri-
minal, o Estatuto da Crianga e do Adolescente preconiza (BRASIL, 1990):

Art. 182. Se, por qualquer razao, o representante do Ministério
Publico ndo promover o arquivamento ou conceder a remissao,
ofereceri representacio a autoridade judiciaria, propondo a ins-
tauracao de procedimento para aplicacio da medida socioeduca-
tiva que se afigurar a mais adequada.

§ 1.° A representacao sera oferecida por peticio, que contera
o breve resumo dos fatos e a classificacio do ato infracional e,
quando necessario, o rol de testemunhas, podendo ser deduzida
oralmente, em sessdo didria instalada pela autoridade judiciaria.

§ 2.° A representacio independe de prova pré-constituida da au-
toria e materialidade.

Nesse caso, o rito seguird com a designacao da audiéncia de
apresentacio, embora haja a possibilidade de o 6rgiao ministerial
requerer, depois da oitiva informal, junto com a representacao,
a internagdo provisoria do adolescente. Pode, inclusive, haver
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antes o oferecimento de representacio, quando houver indicios
suficientes de autoria e materialidade bem como comprovada
a necessidade imperiosa da medida. Conforme o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 108. A internacido, antes da sentenca, pode ser determinada
pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias.

Paragrafo Gnico. A decisao devera ser fundamentada e basear-se
em indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada

a necessidade imperiosa da medida.

A remissao onerosa cumulada a aplicacio de alguma medida so-
cioeducativa, bem como a representacio para que se instaure
um processo de apuracao de ato infracional, possibilita ao Mi-
nistério Publico entender pelo arquivamento do feito, caso haja
atipicidade ou inexisténcia do fato, a autoria nao seja do adoles-
cente, ou se o autor do fato ja houver completado 21 anos de
idade no momento da oitiva informal.

Também existe a possibilidade de concessao de remissao simples
ao adolescente como forma de um perdio simples ou de exclu-
sao do processo.

E digno de énfase que a oitiva informal, apesar de sua natureza
administrativa, ndo se trata de um procedimento obrigatério para
oferecimento de representacgao. Serve, porém, como auxilio a for-
macao do convencimento do membro do Ministério Pablico.

Tribunais de Justica de virios estados assim procedem, entre 0s
quais o de Sao Paulo (HC 121733/SP, Tribunal de Justica de Sao
Paulo, relator ministro Og Fernandes, publicado no Didrio da
Justica Eletronico em 23 de marco de 2009:

Habeas Corpus. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ato infra-
cional andlogo a homicidio qualificado. Auséncia de Oitiva Infor-
mal. Nulidade. Inexisténcia. Internacio por prazo indetermina-
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do. Falta de fundamentag¢ao nao configurada. Conduta praticada
com grave ameaca a pessoa. Circunstancias pessoais desfavora-
veis. Medida de internagao justificada. Auséncia de constrangi-
mento ilegal. Ordem denegada.

A auséncia de oitiva informal ndo gera nulidade da representacao
se os elementos presentes ja bastarem, por si s6s, a formacio de
convencimento do magistrado. Embora nio obrigatéria, a oitiva
informal é, conforme se viu, uma oportunidade de contato entre
Ministério Pablico, adolescente e familia para colher informagoes
adicionais que influenciem na concessao ou nao da remissao, bem
como cumula-la com medida socioeducativa e/ou protetiva.

A oitiva informal, portanto, constitui um direito do adolescente
em conflito com a lei, a0 qual devem ser garantidos os direitos
fundamentais previstos na Constituicio Federal aos inimputa-
veis, como a ampla defesa e o contraditério e o devido processo
legal, além das garantias especificas contidas no artigo 111, inci-
so V, do ECA, em especial o direito de ser ouvido pessoalmente
pela autoridade competente.

De acordo com o juiz Marcio da Silva Alexandre (2016), deixar de
realizar a oitiva e, de imediato, oferecer representacao ofende o
devido processo legal (art. 5.°, inciso LV, Constituicio Federal de
1988), na medida em que suprime direito fundamental de o ado-
lescente ter sua situagao resolvida sem a necessidade de se subme-
ter a processo sabidamente estigmatizante, retirando dele a opor-
tunidade de mostrar ao MP que a judicializacao ¢ desnecessaria.

A oitiva informal constitui mais do que uma faculdade do Mi-
nistério Publico a um direito subjetivo garantido ao adolescente
inclusive em ambito constitucional. Trata-se de uma hipo6tese de
defesa e oportunidade de afastar a judicializacao do caso, razao
pela qual em situagOes normais nao deve ser dispensada.

Segundo o Centro de Apoio Operacional Civel e de Tutela Coletiva
do Ministério Pablico de Sao Paulo (2012), o qual estabeleceu um
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Manual Pratico para as Promotorias da Infincia e Juventude, a oitiva
informal, associada a sensibilidade do promotor de Justica, é capaz
de determinar o inicio e a exclusao do processo socioeducativo.

No referido manual (p. 38), consta que o promotor de Justica deve
zelar pelos direitos do adolescente em conflito com a lei, razao pela
qual o momento da oitiva nao deve, por sua informalidade, desres-
peitar ou violar a pessoa do adolescente ou de seus familiares.

A informalidade nao pode ser confundida com qualquer outra
pratica que possa violar ou desrespeitar a pessoa do adolescente
ou de qualquer de seus familiares. Como fiscal da lei, o promo-
tor de Justica deve zelar para que nenhum direito ou garantia do
adolescente em conflito com a lei tenha sido violado na fase poli-
cial. Seria ilégico — além de ilegal é claro — que viesse a fazé-lo du-
rante a oitiva, valendo-se da informalidade que a lei lhe concede.
Obviamente que a informalidade permite que o vocabuldrio uti-
lizado com o adolescente seja coloquial e o mais simples e direto
possivel, permitindo que o investigado efetivamente compreen-
da os fatos que lhe sio imputados e as consequéncias juridicas
que advirio em razao de sua participacio ou niao, conforme a

convic¢ao do promotor de Justica.

Tendo em vista que a Justica da Infincia e da Juventude é regida pelo
principio da celeridade, Murillo e Ildeara Digiacomo (2017, p. 619)
apontaram que a concessao da remissao devera ser, a principio, o
caminho a ser seguido depois da oitiva informal ou a qualquer mo-
mento, antes de proposta a acao socioeducativa via representacao.
A remissao busca abreviar o processo que envolve adolescentes, vis-
to que permite a socioeducacio mais rapidamente.

Vale lembrar que o objetivo do procedimento socioeducativo
nado é aplicagio de uma sancdo estatal, mas sim a efetiva recu-
peracao do adolescente, sempre da forma mais célere e menos
traumatica possivel, o que pode perfeitamente ocorrer via re-
missdo, notadamente nos casos de menor gravidade, através do
ajuste de uma ou mais medidas socioeducativas e/ou protetivas,
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conforme as necessidades pedagogicas especificas do adolescen-
te (artigos 113 c/c 100, caput, e 127 do ECA).

Em qualquer momento, antes de oferecida a representacao, pode
ser oferecida a remissao pelo Ministério Publico, visto que pres-
cinde de comprovagio de autoria e materialidade infracionais.
Nao existe constrangimento ilegal quando a remissao oferecida
pelo 6rgao ministerial é cumulada com medidas socioeducativas
em meio aberto, haja vista o que estabelece o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 127. A remissao niao implica necessariamente o reconheci-
mento ou comprovagao da responsabilidade, nem prevalece
para efeito de antecedentes, podendo incluir eventualmente a
aplicacao de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a co-
locacio em regime de semiliberdade e a internacao.

Ressalte-se que o oferecimento de remissao pelo Ministério Pu-
blico nao infringe a Simula 108 do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual a aplicagio de medidas socioeducativas é de com-
peténcia exclusiva do juiz. Tal simula adveio de uma discussao
na doutrina quanto a possibilidade de 6rgao diverso ao Poder
Judiciario, no caso o 6rgao ministerial, praticar no ato decisorio
a concessao da medida socioeducativa.

Apesar de a maioria da doutrina, na época, ja defender que a res-
posta era negativa, tendo em vista a necessidade de homologacao
judicial para que o ato da remissio adquirisse plena eficicia, o
Superior Tribunal de Justica buscou encerrar a divergéncia, assim
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 181: “pro-
movido o arquivamento dos autos ou concedida a remissio pelo
representante do Ministério Publico, mediante termo fundamen-
tado, que contera o resumo dos fatos, os autos serao conclusos a
autoridade judicidria para homologacao.” (BRASIL, 1990)
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Pinto (1993, p. 4) trata do assunto sobre aqueles que alegam a
inconstitucionalidade da remissao frente ao artigo 5.°, XXXV, da
Constituicao Federal.

A remissdao, embora concedida pelo Ministério Publico, se sujeita
ao crivo judicial, devendo ser homologada pela autoridade judi-
ciaria para que possa ser executada, conforme dispée o art. 181
da Lei 8.069/1990. Outrossim, a lei faculta ao adolescente ou a
seu responsavel legal, bem como ao préoprio Ministério Publico,
o direito de requerer a revisao judicial, a qualquer tempo, desde
que insatisfeitos com a medida aplicada na remissio.

Ainda no que concerne as oitivas informais, € valido tocar no ponto
da desnecessidade de presenca de advogado, ji que ocorrem em
momento extrajudicial de natureza administrativa, razao pela qual
a auséncia de defesa nao constitui aspecto de nulidade. Assim, em
julgamento de habeas corpus, a Quinta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica prolatou, em 1.° de junho de 2017, o HC 349147
RJ 2016/0039418-0, relator ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
publicado no Didrio da Justica Eletronico em 8 de junho de 2017:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUICAO AO RECURSO ESPECIAL. IM-
POSSIBILIDADE. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE FURTO QUALIFI-
CADO. OITIVA INFORMAL. ART. 179 DO ECA. AUSENCIA DE DE-
FESA TECNICA. ALEGADA NULIDADE. PROCEDIMENTO EXTRA-
JUDICIAL PREVISTO EM LEL MANIFESTAQAO DO MENOR QUE
DEVERA SER RATIFICADA EM JUIZO. CONSTRANGIMENTO ILE-
GAL NAO CONFIGURADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. -
O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira
Secido deste Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacio cres-
cente e sucessiva do babeas corpus, passaram a restringir a sua
admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de impugnac¢ao
pela via recursal prépria, sem olvidar a possibilidade de conces-
sdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. - Nos
termos da jurisprudéncia desta Corte, a auséncia de defesa técnica
na audiéncia de oitiva informal do menor perante o Ministério
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Publico nao configura nulidade, porquanto nao implica prejuizo a
defesa, em razao da necessidade de ratificagao do depoimento do
menor perante o Juizo competente, sob o crivo do contraditério.
Com efeito, a audiéncia de oitiva informal tem natureza de pro-
cedimento administrativo, que antecede a fase judicial, oportuni-
dade em que o membro do Ministério Publico, diante da noticia
da pratica de um ato infracional pelo menor, reunira elementos
de convicgao suficientes para decidir acerca da conveniéncia da
representacdo, do oferecimento da proposta de remissio ou do
pedido de arquivamento do processo.

Sobre remissao, representagio e suas consequéncias, Murillo e
Ildeara Digiacomo expoem (2017, p. 620):

154

Antes de oferecida a representa¢ido socioeducativa (cf. artigos
180, inciso III, e 182 do ECA), a prerrogativa pela concessao da
remissao é do Ministério Publico, que, afinal, é o titular exclusivo
da acao socioeducativa. Neste caso, a remissio concedida exclui-
rd O processo € evitard a representagao.

Entretanto, ap6s o oferecimento da representagao socioeducati-
va a prerrogativa pela concessao da remissao passa a autoridade
judiciaria (invariavelmente o juiz da Infincia e Juventude), que
pode optar por tal solugio a qualquer momento, antes de pro-
latar a sentenga, depois de ouvir o Ministério Pablico (art. 186,
§1.° ¢/c 204, do ECA e item 17.4, das “Regras de Beijing”). Em
tal hipétese, a remissio podera ser concedida como forma de
suspensio ou de extingao do processo.

A remissao como forma de suspensao do processo serd, em regra,
cumulada com medida socioeducativa nao privativa de liberdade
cuja execucdo se prolongue no tempo (art. 127, terceira parte,
do ECA), que devera ser ajustada entre a autoridade judicidria e
o adolescente, ouvido o Ministério Pablico. Ji a remissao como
forma de extin¢ao do processo serd concedida pela autoridade ju-
diciaria, também em regra, quando desacompanhada de medidas
socioeducativas ou quando cumulada unicamente com a adver-
téncia (art. 112, inciso I, do ECA), que se exaure num Unico ato.
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Com ou sem oitiva informal, a autoridade judiciaria devera no-
mear um defensor, caso o adolescente nao tenha advogado cons-
tituido, conforme preconizam os artigos 111, 186 e 207 do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990):

155

Art. 111. Sao asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguin-
tes garantias:

I - pleno e formal conhecimento da atribuicao de ato infracional,
mediante cita¢io ou meio equivalente;

II - igualdade na relacio processual, podendo confrontar-se com
vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessirias a
sua defesa;

III - defesa técnica por advogado;

IV - assisténcia judicidria gratuita e integral aos necessitados, na
forma da lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade compe-
tente;

VI - direito de solicitar a presenga de seus pais ou responsivel em
qualquer fase do procedimento.

Art. 186 [...]

§ 3.° O advogado constituido ou o defensor nomeado, no prazo
de trés dias contado da audiéncia de apresentagao, oferecera de-
fesa prévia e rol de testemunhas.

Art. 207. Nenhum adolescente a quem se atribua a pritica de ato
infracional, ainda que ausente ou foragido, serd processado sem
defensor.

§ 1.° Se o adolescente nio tiver defensor, ser-lhe-4 nomeado pelo
juiz, ressalvado o direito de, a todo tempo, constituir outro de
sua preferéncia.
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§ 2.° A auséncia do defensor nio determinarid o adiamento de
nenhum ato do processo, devendo o juiz nomear substituto, ain-
da que provisoriamente, ou para o so efeito do ato.

§ 3.° Sera dispensada a outorga de mandato, quando se tratar de
defensor nomeado ou, sido constituido, tiver sido indicado por
ocasido de ato formal com a presenca da autoridade judiciaria.

Por conseguinte, é preciso compreender as medidas socioeducati-
vas aplicdveis aos adolescentes em conflito com a lei, se oferecida
representaciao pelo ente ministerial ao Juizo do caso ao término da
fase de apuracao.

5. Das medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente

Verificada a pratica de ato infracional, ao adolescente podem ser
aplicadas, conforme o artigo 1.° da Lei do Sinase (BRASIL, 2012):

§ 2.° Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no
art. 112 da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente), as quais tém por objetivos:

I - a responsabilizacio do adolescente quanto as consequéncias
lesivas do ato infracional, sempre que possivel incentivando a
sua reparacgao;

II - a integracao social do adolescente e a garantia de seus direi-
tos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu plano
individual de atendimento; e

III - a desaprovacao da conduta infracional, efetivando as disposi-
¢oes da sentenca como parametro maximo de privacao de liberda-
de ou restricao de direitos, observados os limites previstos em lei.

Sobre o assunto, expos Borcsik (2019, p. 6):

156

Suas finalidades sao as de reeducar, ressocializar, proteger a for-
macao moral e intelectual do adolescente em conflito com a lei,
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afasta-lo temporariamente do meio social em que esta inserido
e que lhe ¢é prejudicial, fazer despertar nele a consciéncia do
desvalor de sua conduta equiparada a crime, possibilitar-lhe a
reflexdo e reavaliacao de sua conduta e evitar que volte a praticar
outros atos infracionais.

Assim, as medidas socioeducativas tém natureza predominante-
mente pedagogica e sao escolhidas levando-se em conta, de for-
ma privilegiada, as condi¢oes psicossociais do adolescente, sua
capacidade de cumpri-las, as circunstancias em que ocorreram
os fatos e a gravidade da infracdo.

5.1. Da adverténcia e da obrigacao de reparar o dano

A adverténcia, regulamentada pelo artigo 115 do ECA, consiste em
admoestacao verbal redigida e assinada. Tem-se que é a inica medi-
da aplicavel diretamente pela autoridade judiciaria, devendo estar
presentes o adolescente e seus responsaveis, o representante do
Ministério Publico e o juiz.

No tocante a obrigacao de reparar o dano, o art. 116 do ECA dispoe
que, em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais,
a autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente
restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra
forma, compense o prejuizo da vitima. Conforme o paragrafo tinico
do referido artigo, “havendo manifesta impossibilidade, a medida
podera ser substituida por outra adequada”.

O fundamento principal dessa medida encontra-se nos principios do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo de se dar preferén-
cia aos “meios de autocomposicio de conflitos” e “prioridade a
praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel,
atendam as necessidades das vitimas”. (BRASIL, 2012, art.35)
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5.2. Da prestacao de servicos a comunidade e da liberdade
assistida

A modalidade Prestacio de Servicos a Comunidade esta assim regu-
lamentada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 117. A prestagao de servicos comunitirios consiste na rea-
lizacao de tarefas gratuitas de interesse geral, por periodo niao
excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais, hospitais,
escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como em
programas comunitirios ou governamentais.

A propria lei evidencia que as tarefas devem ser atribuidas levan-
do em consideracao as aptidoes do adolescente, medida para a
qual é necessirio um programa socioeducativo que apresente
uma proposta pedagdgica que evidencie as metas e os deveres
para cada atividade a ser desenvolvida por ele. A oitiva informal,
neste ponto, revela-se, mais uma vez, de suma importincia, pois
€ o primeiro momento de se colherem as informacoes, gostos,
costumes, habilidades e aspectos da vida familiar, pontos uteis a
designacio de uma atividade a ser prestada pelo infrator, apesar
do prévio encontro do adolescente com o Centro de Referéncia
de Assisténcia Social ao inicio do cumprimento da medida.

Nesse diapasio, a Liberdade Assistida (artigo 118 do ECA) tam-
bém é uma medida a se cumprir em meio aberto e a ser adotada
sempre que se afigurar como a mais adequada para acompanhar,
auxiliar e orientar o adolescente. (BRASIL, 1990)

A Liberdade Assistida surte efeitos positivos, pois permite uma
intervencao efetiva na vida do adolescente e de sua familia do
mesmo modo que na medida de Prestagao de Servicos a Comu-
nidade, em que ha a necessidade de um programa individual de
atendimento ao adolescente, o qual deve especificar os resulta-
dos da avaliacao interdisciplinar; os objetivos declarados pelo
adolescente; a previsio de suas atividades de integragao social,
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apoio a familia e/ou capacitacao profissional; as formas de par-
ticipagao da familia para o efetivo cumprimento do plano indi-
vidual; e as medidas especificas de atencao a sua saude, cujo
acompanhamento direto por um profissional especializado e
ciente das caracteristicas do caso permite, se cumprido escorrei-

tamente, superar os problemas do adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio € a supervisao
da autoridade competente, a realizacio dos seguintes encargos,
entre outros:

I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecen-
do-lhes orientacao e inserindo-os, se necessirio, em programa
oficial ou comunitirio de auxilio e assisténcia social,

II - supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do
adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula;

III - diligenciar no sentido da profissionalizacao do adolescente e
de sua insercao no mercado de trabalho;

IV - apresentar relatorio do caso.

Ressalte-se que essas medidas em meio aberto podem ser cumu-
ladas entre si com medidas de protecao.

5.3. Da semiliberdade e da internacao

A medida socioeducativa de semiliberdade exige um estudo
da sua efetiva capacidade de cumprir-se parcialmente em meio
aberto, imprescindivel a elaboragao de um detalhado Plano Indi-
vidual de Atendimento.

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado des-
de o inicio, ou como forma de transi¢cio para o meio aberto,
possibilitada a realizacao de atividades externas, independente-
mente de autorizacao judicial.
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§ 1.° Sao obrigatoérias a escolarizacdo e a profissionalizacdo, de-
vendo, sempre que possivel, ser utilizados os recursos existentes
na comunidade.

§ 2.° A medida nio comporta prazo determinado aplicando-se,
no que couber, as disposi¢oes relativas a internagao.

Segundo o artigo 121 do ECA (BRASIL, 1990), a medida socioedu-
cativa na modalidade de internagao, por ser em meio fechado, esta
sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento. Aliado a esses
principios, assegura-se a criang¢a e ao adolescente o direito a con-
vivéncia familiar, de modo que restricoes a esse direito somente
podem ocorrer em situacoes extremas, levando-se em conta a gra-
vidade do ato infracional e as medidas anteriormente aplicadas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) também
prevé:

Art. 122. A medida de internacao s6 podera ser aplicada quando:

I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca
ou violéncia a pessoa;

II - por reiteracdo no cometimento de outras infragoes graves;

III - por descumprimento reiterado e injustificivel da medida an-
teriormente imposta.

O estatuto estipula que a interna¢io deve ser cumprida em entida-
de exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele destinado
ao abrigo, obedecida a rigorosa separagao por critérios de idade,
compleicao fisica e gravidade da infracio, medidas nao abrangidas
pelo instituto da remissao disposto no artigo 110 do ECA (BRASIL,
1990), segundo o qual “nenhum adolescente serd privado de sua
liberdade sem o devido processo legal”, sendo necessaria, portanto,
a instauracao de um processo de apuracao de ato infracional no
qual serao produzidas todas as provas pertinentes.
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Quanto a reavaliacio da medida socioeducativa, segundo a Lei
do Sinase (BRASIL, 2012):

Art. 42. As medidas socioeducativas de liberdade assistida, de se-
miliberdade e de interna¢io deverao ser reavaliadas no maximo a
cada 6 (seis) meses, podendo a autoridade judicidria, se necessa-
rio, designar audiéncia, no prazo miximo de 10 (dez) dias, cien-
tificando o defensor, o Ministério Publico, a direcio do programa
de atendimento, o adolescente e seus pais ou responsavel.

§ 1.° A audiéncia sera instruida com o relatério da equipe técnica
do programa de atendimento sobre a evolu¢ao do plano de que
trata o art. 52 desta Lei e com qualquer outro parecer técnico
requerido pelas partes e deferido pela autoridade judiciaria.

Com base no relatério informativo formulado pela unidade so-
cioeducativa do programa, preconiza o mesmo dispositivo legal
(BRASIL, 2012):

Art. 43. A reavaliacao da manutencao, da substitui¢ao ou da suspen-
sdo das medidas de meio aberto ou de privagao da liberdade e do
respectivo plano individual pode ser solicitada a qualquer tempo,
a pedido da dire¢ao do programa de atendimento, do defensor, do
Ministério Publico, do adolescente, de seus pais ou responsavel.

O pedido de reavaliacao se embasa no plano individual de aten-
dimento, antes do prazo da reavaliacio obrigatéria, sobre a
inadaptacgio ou o reiterado descumprimento ao programa, além
da necessidade de modificacao das atividades do plano indivi-
dual que importem em maior restricao da liberdade do adoles-
cente. E importante, pois, a colaboracio e o bom desempenho
do socioeducando no cumprimento de seu Plano Individual de
Atendimento (BRASIL, 2012, art. 43, § 1.9).
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6. Das medidas de protecao

A adocgao da doutrina da Protecao Integral pela Constituicao Fe-
deral de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
conferiu as criancas e aos adolescentes as condicoes de sujeitos
de direitos de natureza individual, social ou econOmica. Assim,
nao ¢é surpreendente que os mesmos dispositivos legais tenham
estabelecido medidas a tomar no caso de violacao ou de ameaca
a tais direitos, como as de que dispoe o ECA (BRASIL, 1990):

Art. 98. As medidas de protecao a crianca e ao adolescente sao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

I - por a¢ao ou omissao da sociedade ou do Estado;
II - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;

III - em razao de sua conduta.

Em conformidade com as necessidades especificas do destina-
tario infrator, devem ser considerados principios a propria con-
dicao da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos; a
protecao integral e prioritdria; responsabilidade primdria e soli-
diria do poder publico; interesse superior da crianca e do ado-
lescente; privacidade; intervencio precoce; intervencao minima;
proporcionalidade e atualidade; responsabilidade parental; pre-
valéncia da familia; informacao e participaciao das criancas e dos
adolescentes, bem como de seus pais ou responsaveis, na oitiva
obrigatoria (BRASIL, 1990, art. 100).

Considerando que as medidas de protecao sao aplicadas a direi-
tos em risco, é importante que o problema especifico de cada
crianca ou adolescente seja identificado a fim de que a autorida-
de competente atue. O artigo 101 do ECA (BRASIL, 1990) preve:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;
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II - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

III - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento ofi-
cial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de
protecio, apoio e promog¢ao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisi¢ao de tratamento médico, psicolégico ou psiquidtri-
co, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusio em programa oficial ou comunitirio de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicObmanos;

VII - acolhimento institucional,
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

X - colocagao em familia substituta.

Como “autoridade competente” tem-se o Judiciario e o Conse-
lho Tutelar na oitiva informal que permite, de modo célere, o
contato com o adolescente em conflito com a lei, acompanhado
de seus responsaveis e do ente ministerial que teria identificado
naquele contexto de vida a imprescindibilidade da aplicacao de
medidas protetivas.

De acordo com Murillo e Ildeara Digidcomo (2017, p. 167), o
que importa nao € a pura e simples aplicacio, de maneira “bu-
rocratica”, do encaminhamento do destinatario a um programa
de atendimento qualquer. E fundamental descobrir exatamente
o problema que aquela crianca ou adolescente apresenta. A solu-
¢a0 pode exigir um atendimento individualizado que demande
intervencoes multiplas nao apenas da crianga ou do adolescen-
te, mas também da sua familia (art. 129 do ECA).

Destaque-se que as criancgas e os adolescentes gozam de todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, devendo
ser asseguradas todas as oportunidades e facilidades para que
se desenvolvam fisicamente, mentalmente, moralmente, espiri-
tualmente e socialmente, sem discrimina¢io a condic¢io pessoal
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de nascimento, desenvolvimento e aprendizagem, situacao eco-
nOmica, idade, sexo, raga, etnia, religido ou crenga, deficiéncia,
ambiente social e familiar, regiao e local de moradia.

N

Ressalte-se o direito a educacao, considerado um direito social
pelo artigo 6.° da Constituicio Federal e enfatizado no artigo 205.
“A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando
a0 pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagao para o trabalho” (BRASIL, 1988).

A atribuicao ao Estado de zelar e promover a educacao, contida
nos artigos 205 e 227 da Constituicao Federal e no artigo 2.°
da Lei das Diretrizes e Bases da Educac¢ao Nacional, foi repetida
no artigo 4.° da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, que instituiu
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que o direito
a educacao formal estd intimamente ligado ao desenvolvimento
pleno das capacidades individuais de cada educando.

Ressalte-se que a pritica de atos infracionais esta relacionada a
evasiao escolar, motivo pelo qual o agente ministerial Almeida
(2019, p. 4), da 2.» Promotoria de Justica da Comarca de Assis
Chateaubriand, inicia suas oitivas informais questionando os
adolescentes acerca da frequéncia escolar, ja que cerca de 80%
deles nao tém frequentado as aulas.

A oitiva informal é crucial para que o membro do Ministério Pu-
blico tenha contato direto com o adolescente e consiga identifi-
car necessidades e solucoes pedagogicas que impecam a pratica
infracional ao aplicar a medida protetiva de retorno escolar, haja
vista a relevancia do direito fundamental a educagao (2019, p. 9).

Sob a luz da Constituicio Federal e do ECA, que atribuem ao
Ministério Pablico a funcao de zelar pelo efetivo respeito aos
direitos e garantias assegurados as criancas e aos adolescentes,
pode-se afirmar que a oitiva informal verifica o contexto de vida
do adolescente e restaura eventuais direitos fundamentais preju-
dicados e proporciona novas oportunidades.
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7. Conclusao

A tentativa de responsabilizar o adolescente em conflito com a
lei tem de ponderar a relevante situagao de pessoa em desenvol-
vimento, considerada inimputavel pela Constituicio Federal e,
consequentemente, pelo Cédigo Penal.

Assim, a oitiva informal realizada pelo Ministério Publico é a
oportunidade da breve identificacio das necessidades pedago-
gicas e psicoldgicas a constar no relatério acerca das causas que
levaram o adolescente a conduta infracional.

Destarte, a colheita de informacoes do adolescente e de seus pais
ou responsavel, no contexto da conduta pessoal, familiar e social
do menor, gragas a oitiva informal para os encaminhamentos de-
vidos, representa um procedimento de modo célere por meio do
oferecimento de remissao onerosa cumulada com medida socio-
educativa mais eficaz preconizada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sem, é claro, desconsiderar a necessidade de iniciar
um processo judicial para a responsabilizacio do adolescente
em determinados casos.
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RESUMO: Desde a doutrina judicialista, sao variados os debates que pretendem conciliar interdepen-
déncia e harmonia entre o Poder Executivo, o Legislativo e o Judicidrio na criacao e significacio dos
direitos. Entre os muitos doutrinadores opostos ao poder revisional dos tribunais constitucionais,
destaca-se Ran Hirschl, para quem as questoes de politica e que envolvem identidades das nagoes
devem ser decididas, em Gltimo caso, por cortes legislativas. Neste aspecto, a obra analisa a teoria do
Jjudicial review e o fendmeno da judicializacio da politica a partir Ran Hirschl, a fim de confrontar
seus argumentos com as perspectivas de Ronald Dworkin na tentativa de compreender se tribunais
constitucionais sa0 (ou nao) democraticamente legitimados a interpretar e definir questoes de valores
morais e de politica.

PALAVRAS-CHAVE: judicializacao da politica; controle de constitucionalidade; tribunais constitucionais.

ABSTRACET: Since the judicial doctrine, there are many debates that aim to reconcile interdependence and
harmony between the executive, legislative and judiciary powers in the creation and meaning of rights.
Among the many indoctrinates opposed to the reviewing power of constitutional courts, Ran Hirschl stands
out, for whom issues of politics and which involve the identities of nations must be decided, ultimately, by
legislative cuts. In this regard, the work analyzes the theory of the judicial review, and the phenomenon
of the judicialization of politics from Ran Hirschl, in order to confront its arguments with the perspectives
of Ronald Dwokin in an attempt to understand whether constitutional courts are (or not) democratically
legitimated. to interpret and define questions of moral and political values.

KEYWORDS: judicialization of politics; constitutionality control; constitutional courts.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Ran Hirschl e a judicializacio da politica pura no mundo: delimitacio
inicial. 3. As trés faces da politica judicializada de Hirschl e sua imprecisao conceitual. 4. Dworkin e a
legitimidade democratica da revisao judicial sobre valores e principios constitucionais. 5. O controle
de constitucionalidade brasileiro: legitimidade e aptidio democritica para lidar com questoes de
valores e principios. 6. Conclusdo. 7. Referéncias.
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1. Introducao

A busca pelo equilibrio institucional levada a cabo nas origens
da organizagio politica dos Estados Unidos implicou necessa-
riamente o controle do poder mediante o seu escalonamento,
seja entre governo central e local, seja ainda entre poderes de
estado com fungoes repartidas para legislar, governar e julgar.
Essa noc¢ao de controle do poder estatal estabeleceu a separacao
harmonica de papéis que cada ramo de governo deveria exercer,
de sorte que é possivel identificar neste modelo de organizacao
um imbricado sistema de competéncias repartidas entre as varias
esferas de decisao politica.

Em que pese nao terem os americanos inventado a triplice estru-
tura de fungoes do Estado, a sua Constitui¢io de 1787 apresen-
ta caracteristicas que expressam fortes tendéncias ao controle,
dentre as quais se destacam a instituicao de um plano horizontal
entre os poderes de estado e a capacidade de tribunais de justica
invalidarem leis e atos normativos por meio de um singular siste-
ma de controle de constitucionalidade.

O paradigma judiciario firmado primeiramente na Constituicio
americana, apesar de também fazer parte da estrutura politica de
varios Estados democraticos, como o Brasil, enfrentou e ainda
enfrenta incisivas objecoes. E que a tltima palavra do sistema
do judicial review pode promover, em alguma medida, a ocor-
réncia de fendmenos como o ativismo judicial e a judicializacao
politica, levando a doutrina a uma busca por formas alternativas
de defini¢ao do direito.

Neste estudo, pretende-se analisar os argumentos expedidos
por Ran Hirschl (2009) no artigo “O novo constitucionalismo
e a judicializagao da politica no mundo”, em contraste com as
perspectivas de Ronald Dworkin, a fim de compreender, afinal
de contas, se tribunais constitucionais sao (ou niao) democrati-
camente legitimados a interpretar e definir questoes de valores
morais e de politica.
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2. Ran Hirschl e a judicializacao da politica pura no mundo:
delimitacao inicial

No artigo “O novo constitucionalismo e a judicializagio da po-
litica no mundo”, Ran Hirschl desenvolve uma analise do fen6-
meno contemporineo da judicializagao da politica nas democra-
cias contemporineas, destacando em seu estudo uma profunda
transformacgio dos processos decisorios e dos centros de poder.
Segundo sua perspectiva, o poder migrou de instituicoes demo-
craticas de representacao para tribunais, tanto em nivel nacional
como internacional. Esta alteragao, na perspectiva do autor, ad-
vém do estabelecimento de uma chamada “supremacia constitu-
cional” — oriunda dos Estados Unidos da América —, e amplamen-
te difundida no constitucionalismo global em razao da influéncia
intelectual e politica dos americanos.

Este arranjo institucional pautado na supremacia constitucional
seria tao atraente que foi capaz de “infiltrar-se” em paises de tra-
dicao legalista — como é o caso do Reino Unido, Canadi e Nova
Zelandia, onde tradicionalmente os processos de decisao e in-
terpretagao do direito centram-se nao no Judicidrio, mas sim no
Poder Legislativo. Esta significante alteragio da forma como as
democracias vem interpretando o sentido e extensao dos direi-
tos — para ele, uma “tendéncia” — tem manifestado um fenomeno
de efeitos negativos: a judicializagao da politica.

Segundo Hirschl (2009, p. 140), a judicializaciao da politica é um
conceito “guarda-chuva”, dificil de delimitar em razao da dificul-
dade de definir no que consiste a “politica”, mas que, apesar
disso, expressa-se pela constatacao do “recurso cada vez maior a
tribunais e a meios judiciais para o enfrentamento de importan-
tes dilemas morais, questoes de politica publica e controvérsias
politicas”. Para o autor, isso tem conferido aos tribunais uma im-
portancia muito maior do que deveriam ter, o que significa di-
zer, de outro modo, que importa mitigar a atuacao dos tribunais
acerca de “controvérsias politicas em que uma democracia pode
se envolver” (HIRSCHL, 2009, p. 140).
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Cumpre observar que, para Hirschl, o que precisa ser analisado
com maior cuidado é precisamente que confiar aos tribunais a
solucao de questoes delicadas de identidade coletiva — que se
encontram nos processos de constru¢ao de uma nag¢ao — nao é
a melhor coisa a ser feita. A fim de sustentar essa tese, Hirschl
constréi de inicio trés categorias de judicializacao “indevida” da
vida, pretendendo ao fim, pelo estudo de casos emblematicos,
evidenciar a judicializagao da politica pura e seus efeitos nega-
tivos sobre a representatividade democratica dos tribunais em
seus processos decisorios interpretativos no constitucionalismo
contemporaneo. Assim, cumpre analisar criticamente os argu-
mentos expostos por Hirschl na tentativa de validar, ou nao, suas
premissas e conclusoes.

De partida, em sua analise preliminar, o autor sugere a existéncia
de uma politica pura — aquela relativa a questoes que envolvem
“controvérsias politicas sobre as identidades das nacoes”. Isto €,
para ele, deve existir nas democracias um processo politico puro,
no qual os macrodissensos politicos (ou como o autor prefere,
macropolitica) sejam decididos por meio da representacio legisla-
tiva. A par desta consideracao ¢ que ele conclui, na premissa, que
esta ordem natural das democracias foi alterada a partir da cultura
da soberania ou supremacia judiciaria fixada no constitucionalis-
mo americano. Logo, aqui é preciso cuidado em sua anilise. Isto
porque Hirschl esta se referindo vagamente ao arrojado sistema
de controle de constitucionalidade americano, desenvolvido a
partir da constituicao de 1787, que nao pode ser compreendido
—ao menos nao sem debate — como uma supremacia judiciaria.

Veja-se que a expressao “supremacia”, no uso de Hirschl, refere-
-se ao fato de que 14 nos Estados Unidos da América, assim como
no Brasil e em inimeras outras democracias atuais, é o Poder
Judiciario que é dotado da ultima (e nao Unica) palavra sobre os
conflitos que envolvem a extensao e o sentido dos direitos fixa-
dos em uma constitui¢ao politica.
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Deste modo é que, ao discutir-se, ao fim e ao cabo, se os tribu-
nais sao aptos ou nao a lidar com controvertidas questoes de
ordem politica, nio estamos diante de uma supremacia judici-
dria — que, pela expressao supremacia, constroi a ideia de que
somente o Poder Judiciario seria legitimado pela construcio e
interpretacao do direito — mas sim de um modelo, democratico,
no qual o Poder Judiciario se encontra juntamente a outros dois
poderes, a exercer funcbes tanto nomoldgicas, quanto adminis-
trativas e decisionais.

Neste modelo americano, diferentemente dos de tradi¢ao le-
gislativa, o Judiciario detém a ualtima palavra nos processos de
interpretacao das questoes constitucionais, nao uma “suprema-
cia”. Portanto, o emprego desta terminologia, dissociada de uma
analise concreta de um sistema constitucional, pode induzir o
leitor a concluir que o Judicidrio é o Unico e, portanto, soberano
dos ramos de governos a lidar com questoes morais ou politicas,
quando em verdade, pelo menos no constitucionalismo america-
no, este detém a ultima palavra.

Tanto que, se assim nao fosse, o Congresso americano ja poderia
ter encerrado suas atividades legislativas e delegado sua funcao
tipica de inovag¢ao ao Poder Judiciario — que, pela tradicao, ape-
nas conforma interpretacoes a Constitui¢ao, mas nao cria. Assim,
nao ha que se falar em supremacia judicidria, mas sim em um
arranjo no qual o Judiciario detém a ultima interpretacao sobre
os direitos de uma dada organizacao politica.

Para Hirschl (2009, p. 141), deve existir nas democracias um pro-
cesso politico puro, no qual questoes morais polémicas sejam deci-
didas, exclusivamente, por meio da representacao legislativa, sendo
o direito constitucional “uma forma de politica por outros meios”.

Significa dizer que, na concepg¢ao hirschliana, os processos judi-
ciais de decisio que envolvam os direitos e valores principiol6-
gicos previstos em uma Constituicio — que antes de tudo consti-
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tui uma ordem politica — sao uma forma inadequada de decidir
questoes politicas por conta de um deficit de legitimagio demo-
cratica dos tribunais nao eleitos.

3. As trés faces da politica judicializada de Hirschl e sua im-
precisao conceitual

A fim de sustentar sua tese principal, o autor revela que a judicia-
lizacao da politica é um termo “guarda-chuva”. “Guarda-chuva”
porque nele estiao inseridos pelo menos trés processos diferen-
tes, que, apesar de suas caracteristicas proprias, sio inter-rela-
cionados. Muito embora seja um conceito amplo, para Hirschl
(2009, p. 142), pode ser delimitado como sendo “a dissemina-
cao de discursos, jargoes, regras e processos juridicos na esfe-
ra politica e nos féruns, e processos de elaboracao de politicas
publicas”. Na sua concepcao, muito acertadamente, essa judicia-
lizacio “é inseparavel do fendmeno da captura das relacoes so-
ciais e da cultura popular e da expropriacao dos conflitos sociais
por parte do direito” (HIRSCHL, 2009, p. 142). Essa constatagao,
deriva, naturalmente, do modo pelo qual a civilizagio humana
compreende o estabelecimento de suas relagoes. Isso significa
dizer que a visao hirschliana muito corretamente observa que
a complexidade e a multiplicidade de direitos e interesses nas
sociedades contemporianeas impoem a constituicio de ordens
politicas e sociais cada vez mais complexas.

Fazer frente a uma realidade cada vez mais complexa e cada vez
mais mutavel, fluida, demanda do pacto social uma ordem que
contempla a0 mesmo tempo a todos, em suas diferengas e se-
melhancas, permitindo-se a participacao da construcio de uma
coletividade rica em diferengas. Essa necessidade sistémica de
uma organizacao politica pautada na diversidade de valores e
interesses é absolutamente indesviavel na contemporaneidade.
Isto porque a evolugio social humana. permitida pelo avanco
tecnolégico e pela construcio de uma comunidade global de
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mercados, misturou valores morais e principios que nao mais co-
nhecem fronteiras, idiomas ou moedas. Tal realidade demanda
das instituicoes de governo uma coordenac¢io, uma racionalida-
de nos processos de decisao e escolha publica, porquanto, dian-
te de interesses multitudinarios, o conflito de direitos e valores
morais é comum e absolutamente normal.

Conciliar tamanhas diferencas culturais, histéricas, economicas,
religiosas e filosoficas em um Unico ordenamento demanda uma
“servidao voluntaria” dos cidadaos, uma espécie de adesao ra-
cional na qual as escolhas coletivas sio pautadas nio no arbitrio,
mas na confrontacao entre argumentos racionais. Assim é que,
para Hirschl, questoes antes decididas informalmente passam a
ser submetidas a regras e procedimentos juridicos. Esse é um
aspecto da judicializacao hirschliana.

O segundo aspecto, ou face, da judicializacio da politica para
Hirschl reside na expansao da competéncia de tribunais e juizes
quanto a definicao de politicas publicas — por meio de decisdes
envolvendo direitos constitucionais. Esta expansao se desenvol-
ve ora no sentido de ampliar e reforgar as fronteiras da protecao
de direitos individuais, ora por meio da fiscalizagao de procedi-
mentos por parte dos tribunais. Isto, em sua concepg¢ao, eviden-
cia a transferéncia de prerrogativas centrais de elaboracao de po-
liticas de arenas decisorias majoritarias para tribunais insulados.

Por fim, Hirschl (2009, p. 147) evidencia a terceira classe emer-
gente da judicializacdo da politica: caracterizada pelo emprego
de tribunais e juizes para lidar com a “megapolitica”. “Megapoli-
tica” deve ser compreendida como questoes de alta importancia
para uma sociedade, questoes que, segundo ele, “sio primor-
dialmente morais e politicas — e nido juridicas” e que, portanto,
devem ser dissociadas do julgamento por um tribunal. Segundo
o autor, “como tais, eles devem — ao menos por questao de prin-
cipio — ser contemplados e decididos pela préopria populagio,
por meio de seus representantes eleitos e politicamente respon-
saveis” (HIRSCHL, 2009, p. 147).
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Hirschl confessa que a diferenca entre o segundo e o terceiro
nivel de judicializagdo da politica vai além da relevancia politica
das questoes que tratam. Porém insiste em concluir que o que
diferencia a judicializacao da megapolitica é uma diferenca “qua-
litativa” que importe na defini¢ao autoritativa da raison d’étre de
uma comunidade. Isto permite evidenciar, na realidade, que as
questoes que Hirschl define como questoes de megapolitica sio
todas as questoes de valores ou principios vigentes em uma so-
ciedade que tém impacto qualitativo grande sobre como aquela
organizacao lida com tais valores.

Noutro modo, questoes de judicializacio da politica de menor im-
portancia sao aquelas que envolvem o julgamento de um tribunal
sobre valores ou principios vigentes em uma sociedade que tém
impacto qualitativo menor do que os valores de megapolitica. A
abertura desse conceito, aliado a sua imprecisao terminolégica,
parece comprometer, afinal, qual destes niveis de judicializacao da
politica pode ser toleravel e qual permite reforcar a tese hirschlia-
na de que tribunais “usurpam” a legitimidade democratica dos re-
presentantes eleitos nas discussoes de valores morais. S0 esses
fundamentos facilmente superados pela doutrina dworkiniana.

4. Dworkin e a legitimidade democratica da revisao judicial
sobre valores e principios constitucionais

Dworkin reconhece que a supremacia judicial é um fato histo-
rico da sociedade americana, que considera o Poder Judicidrio
como o intérprete final da Constituiciao, cuja compreensio dos
direitos fundamentais é a de um ordenamento principiolégico.
O esforco teodrico por ele depreendido na obra Taking Rights
Seriously tem como objetivo justificar a legitimidade democri-
tica do judicial review. Em um primeiro momento, é possivel
afirmar que Dworkin nao vé nenhuma objec¢io a invalidacao de
leis por juizes nao eleitos — em verdade, o autor acredita que
este arranjo é capaz de melhorar as estruturas democraticas. As-
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sim, para sustentar a tese do controle de constitucionalidade por
Cortes de Justica, ele desenvolve uma teoria acerca da decisao
judicial, pautando-se na atuacao do Estado-Juiz ante o dever de
decidir um caso, nas hipdteses em que a norma ¢€ insuficiente ou
o texto legislativo ambiguo.

Segundo Dworkin, na doutrina positivista mais tradicional:

[...] € aceitavel que em casos deste jaez, o juiz tenha discricionarie-
dade para solucionar a disputa a ele proposta, posto que inevitavel-
mente nao pode se esquivar de julgi-la. (DWORKIN, 1978, p. 94).

Dworkin discorda incisivamente dessa postura e acredita que o
juiz deve achar a unica solucao possivel para o conflito. Na sua
acepcao, o positivismo nao consegue lidar com casos efetivamente
dificeis, pelo fato de que eles consideram o sistema juridico com-
posto apenas de normas regras, desconsiderando as normas prin-
cipios — dotadas de conceitos indeterminados ou suficientemente
abertos a vdrias interpretagcoes simultaneamente possiveis.

Para Dworkin (1978, p. 95), “o direito é essencialmente inter-
pretativo” e, neste aspecto, as normas principios, por seu turno,
permitem aos juizes decidirem os casos concretos. Isso significa
dizer, de certa forma, que o direito s6 pode ser compreendido
no caso concreto, uma vez que derivaria de um esforco conjunto
de interpretagao das regras, da moralidade, principios e das dire-
trizes politicas. Brevemente, seria possivel que, a partir dos direi-
tos fundamentais fixados na Constituicao, as decisdes politicas
tomadas pela sociedade ou por seus representantes sofressem
um processo de adequagio.

O autor assenta que a Constituicio americana prevé uma série
de direitos (juridicos) individuais — como as clausulas do devido
processo legal, protecio igualitiria e outras similares. Contudo,
a Unica previsao constitucional de direitos nao é suficiente para
garantir a sua execucdo. Essencialmente porque a Constituicao,
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ao fundir problemas juridicos e morais simultaneamente, nao res-
ponde diretamente se aquele sistema juridico reconhece todos os
direitos morais dos cidadaos, ou mesmo se estes cidadaos teriam
o dever de obedecer a lei, ainda quando ela violasse tais direitos’.

Assim, inevitavelmente, quando uma Constituicao firma direitos
individuais de natureza principioldgica — ou seja, quando estabe-
lece direitos, mas nao estabelece instrumentos proprios para ga-
ranti-los, ou ainda quando nio estabelece precisamente no que
tais direitos consistem?, algum organismo de governo deve ter a
ultima palavra sobre o que tal direito deve valer.

Assim, clarifica Dworkin:

Minha visao é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio,
nao de politica — decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob
nosso sistema constitucional, nao decisoes sobre como se promo-
ve melhor o bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisoes
elaborando e aplicando a teoria substantiva da representacao, ex-
traida do principio basico de que o governo deve tratar as pessoas
como iguais. (DWORKIN, 1978, p. 101) (traducdo nossa).

De acordo com a teoria constitucional do autor, a argumentagao
juridica pode ser compreendida em decisoes: (1) argumentos
de principios (justificam uma decisao mostrando que ela
protege os direitos de um individuo ou de um grupo); e
(2) argumentos de politica (justificam a decisio mostrando
que ela protege ou fomenta um objetivo da comunidade como
um todo; sio aqui entendidos como de politicas publicas, que
buscam promover beneficios gerais.)

1 Segundo Dworkin, esses questionamentos sio sempre mais exsurgentes quando alguma
minoria reclama direitos e a lei lhe nega, ou quando se debatem movimentos radicais de
exclusdo de direitos.

2 Os principios nao almejam estabelecer condicionantes para a sua aplicagido, mas tio somente

fazem um anuncio para a sua efetivagao e aplicagao. Ja as regras devem ser aplicadas de modo
irrestrito, pois se aplicam ou nao se aplicam no caso concreto.
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A distingao entre argumento de principios e argumento de politi-
ca é o que em um primeiro momento autoriza o judicial review.
Em regra, o juiz nao deve agir como legislador, devendo limitar-
-se a aplicar as leis existentes, visto que o juiz nao € investido de
autoridade publica para legislar. Nao obstante, a atividade juris-
dicional é inescapdvel a atuagao anidloga de um legislador, pois
que o magistrado aplica a lei, em tese, ao caso concreto, ade-
quando-a as particularidades e finalidades a que se propoe. De-
mais, os preceitos legais, quando de tipologia aberta, sio vagos
e, em certa medida, confusos e conflitantes com outras normas.

Essa atividade jurisdicional, especialmente quando do exercicio
do judicial review:

deve levar em consideracio apenas os argumentos de principio, de
forma a impor direitos fundamentais contra decisdes de uma maio-
ria politica que, pelo processo legislativo, pode suprimir os direitos
morais das minorias. (DWORKIN, 1978, p. 104) (tradugao nossa).

Neste particular, as mais variadas teorias de refreamento do ju-
dicial review surgiram com base no “temor” de que a vontade
democritica seja substituida pela vontade das Cortes.

Em geral, tedricos como o proprio Waldron advogam pela pre-
servacao de um espago proprio de conformagio com a vonta-
de legislativa. Tais teoricos alegam, segundo Dworkin (1978, p.
106), que em uma democracia todas as questdes nao resolvidas,
incluindo aquelas relativas a principios morais e politicos, “de-
vem ser resolvidas por instituicoes que sejam politicamente res-
ponsaveis de um modo que os tribunais nao sio”. Em regra, na
sua leitura, existem variados fundamentos democraticos em cada
constituicdo. E para a resposta da viabilidade da tradicao e dos
principios (entre eles o judicial review), é importante conhecer
a espécie de democracia cultivada nos Estados Unidos.
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Para Dworkin, a democracia americana adota um constituciona-
lismo que tem por um primeiro decorrente a protecao dos di-
reitos das minorias contra os abusos da maioria — de sorte que
decisdes contra a maioria nao devem ser deixadas aos influxos
de interesse dessa mesma maioria.

Ademais, Dworkin, neste ponto especifico, identifica um 6bice a
tese de Waldron. Segundo o autor, em virtude do principio que
veda a atividade legislativa em causa propria, as decisdes de poli-
tica e de principio que tém potencial de ir de encontro a maioria
nao podem ser submetidas a sua propria deliberacao. Na sua
concepcao, este cenario revela que a legalidade ficaria malferida
(visto que os legisladores atuariam em beneficio de si mesmos ou
de seu proprio grupo politico), o que impunha reconhecer que,
pelo menos quando direitos fundamentais das minorias estives-
sem em risco (de extin¢ao ou mesmo de reducio), o Legislativo
nao seria o lugar apropriado para tomar decisoes de principios.

Demais, Dworkin reconhece que em uma sociedade que se digni-
fica a ponto de assegurar direitos em um texto constitucional esta
necessariamente sujeita a lidar com problemas juridicos e morais.
Inevitavelmente, pelo que ele afirma, quando uma Constituicio
firma direitos individuais, mas nio estabelece instrumentos pro-
prios para garanti-los ou nao estabelece precisamente no que con-
sistem (de natureza principioldgica) — algum organismo de gover-
no deve ter a Ultima palavra sobre o que tal direito deva valer. Tal
resposta pode ser dada pelas Cortes de Justi¢a, sem que isso por-
tanto signifique violacao ao principio da legitimacao democritica.

Em toda sociedade que assegure direitos individuais, todos os ci-
dadaos tém o dever moral para si e para com seus concidadaos de
obedecer a lei. Contudo, tal dever nio é absoluto ante a possibili-
dade de conflitos entre obrigacoes morais/religiosas e obrigacoes
de Estado. Assim, todos os homens tém o dever de obedecer a
Lei, mas, quando houver eventual conflito entre a lei de estado e
a consciéncia, existirdo situacoes que autorizam a desobediéncia
civil (p. ex., obje¢ao de consciéncia para o exercicio militar).
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A Constituicio dos Estados Unidos assegura direitos morais aos
cidadaos e converte-os em direitos juridicos, a exemplo dos di-
reitos a igualdade juridica, liberdade de expressao e de consci-
éncia; isto é, tais direitos fundamentais representam verdadeiros
direitos indisponiveis, de sorte que, mesmo se eventualmente
convencidos de que a maioria estaria melhor com a restricio de
tais direitos, o governo nao poderia restringi-los.

Dworkin (1978, p. 107) compreende que o Estado “pode modi-
ficar os direitos fundamentais; contudo, deve haver razoavel jus-
tificativa para tanto”. Entre as justificativas inserviveis, ele acre-
dita que o beneficio comum, o bem geral ou ainda o interesse
da maioria ndo sio argumentos razodveis. Em sua acepcao, se
o governo elenca justificativas abstratas sem razoabilidade para,
por meio da lei, restringir um direito individual fundamental, o
cidadao esta desobrigado a cumpri-la, de sorte que ha uma ne-
cessidade de defesa dos direitos morais em desfavor da simples
alocacao de recursos ou da mudanca de plano politico (argu-
mentos de politica), a fim de que os direitos contra o Estado
sejam factivelmente estruturados.

Essa digressao — de protecio dos direitos morais (fundamentais)
de minorias — leva a considerar que o Poder Judiciario é muito
mais preparado para lidar com problemas dessa natureza, visto
que o direito é por ele compreendido como eminentemente in-
terpretativo, e a protecao dos direitos morais das minorias nao
pode ficar a cargo do julgamento da maioria (que detém argu-
mentos de politica radicalmente diferentes)?.

Apesar de crer serem as Cortes as instituicoes mais apropriadas
para a leitura principiolégica da Constitui¢io (teoria judicial
da decisiao aliada a concepcao de democracia constitucional),

3 Dworkin acredita ainda que devemos considerar que os comandos normativos constitucionais
sdo de escrita aberta (e eventualmente confusos e conflitantes). A autoridade prevista no
sistema norte-americano ¢ dos juizes e da Suprema Corte.
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Dworkin nio olvida que o controle de constitucionalidade esta
syujeito ao seu proprio acerto. Neste particular, ele acredita que
as possibilidades de decisoes equivocadas do Parlamento e das
Cortes sao simétricas.

De toda forma, o autor prefere instituicbes mais arrojadas em
lidar com argumentos de principio, pois a ele importa mais essa
atitude de velar pela integridade dos direitos morais dos indivi-
duos do que propriamente a resposta dada. Isso significa que, na
sua acepcao de democracia constitucional, tendo em vista a ne-
cessidade de protecao dos argumentos de principio contra os ar-
gumentos de politica, que, por sua vez, sio condicionados pela
mera vontade da maioria numérica, o Judicidrio tem a palavra
final mais qualificada.

5. O controle de constitucionalidade brasileiro: legitimida-
de e aptidao democratica para lidar com questoes de valo-
res e principios

O sistema de controle normativo — que, grosso modo, serve para
apurar a adequacgao das normas com a Constituicao, apesar de
ser realizado por uma estrutura de decisao argumentativa e de-
liberativa de um Tribunal Constitucional somente — e nao pela
deliberacao de todos os poderes — encontra-se permanentemen-
te em meio a decisOes e reacoes da opiniao publica e dos demais
poderes, fatores estes que tém muita relevincia na formacao, es-
tabilizacao e modificacao de uma interpretagao.

Assim, o Tribunal Constitucional, no exercicio do controle de
constitucionalidade concentrado, nao s6 permite um didlogo in-
terpretativo por meio da participagao endoprocessual de varios in-
térpretes (por meio das técnicas de audiéncias publicas ou amicus
curiae), como ainda esta sujeito a decisoes e reacoes dos demais
poderes na esfera extraprocessual. Também porque o Supremo
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Tribunal Federal, no Brasil, pode decidir que suas deliberagoes,
em determinados casos, sejam dotadas de provisoriedade ou pas-
siveis de revisao, o que, por seu turno, permite a superacao legisla-
tiva de uma decisao judicial declaratéria de inconstitucionalidade.

De outro modo, o sistema concentrado de controle de constitu-
cionalidade no ordenamento brasileiro permite ainda que o dié-
logo ocorra mesmo quando o Supremo Tribunal Federal declara
uma lei ou um ato incompativel com a Constituicao. Isso porque
a eficacia de tais decisdes — oponivel de modo erga omnes e do-
tada de efeitos vinculantes — nao impede que os corpos legislati-
vos: a) deliberem novamente, nos mesmos termos, sobre a lei ou
ato impugnado, ou que b) acolham as razoes de inconstitucio-
nalidade do Tribunal e promovam as modificacoes sobre a lei ou
ato impugnado; ou mesmo que c) altere, quando nao obstado
por clausula pétrea, o parametro normativo constitucional utili-
zado pelo Tribunal para a declaracao de inconstitucionalidade.

Essa interacio permanentemente inserida entre os Poderes, em-
bora tome lugar de inicio no Supremo Tribunal Federal, nao
impede que haja uma constante possibilidade de renovacao de
interpretacoes ja sufragadas sobre a Constitui¢ao, seja por ini-
ciativa do préprio tribunal, seja por parte do parlamento. Tal
interacio permite ao longo do tempo que ambos os Poderes,
Legislativo e Judicidrio, tenham suas visoes devidamente levadas
em consideracio na tarefa de interpretar a Constituicao.

Como de regra, entao, o didlogo institucional no controle de
constitucionalidade brasileiro se da em situagOes nas quais leis
ou atos normativos do Congresso Nacional sao alvo de alguma
das agOes concentradas de controle, e o Supremo Tribunal Fe-
deral estabelece uma interpretacio em sentido contrario a in-
terpretacio da norma. Em casos assim, nao raro, tem-se como
resultado a declaracao de inconstitucionalidade da norma objeto
e eventualmente alguma contramedida legislativa.
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Segundo analise estrutural da cientista politica brasileira Thamy
Pogrebinschi, no periodo de 1988 a 2009, sempre que o Supre-
mo Tribunal Federal julgou procedente uma Acao Direta de In-
constitucionalidade ou uma Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental contra ato normativo do Congresso Na-
cional, o Congresso se valeu de, pelo menos:

[-..] 6,85 projetos de lei supervenientes sobre 0 mesmo assunto
do ato normativo impugnado, seguindo-se em média 1,29 ato
normativo que tratava do mesmo tema sobre o qual o STF se
manifestou. (POGREBINSCHI, 2011, p. 145).

Pogrebinschi também identificou em seu estudo que, em regra,
levavam 16 meses para que fossem apresentados novos projetos
de lei, sobre o mesmo assunto, ap6s a decisao judicial impugna-
dora, e uma média de 32 meses para que o Congresso Nacional
promulgasse novo ato normativo sobre o mesmo assunto apos a
decisao declaratoéria de inconstitucionalidade.

Outra importante analise que revela o método dialégico tradicio-
nal no Brasil foi levada a cabo por Fabio Contato Lopes Resende.
Em seu estudo — que analisou, entre outros fatores, a relacao
existente entre producao legislativa e decisio no ambito das
acoes do controle concentrado de constitucionalidade —, é possi-
vel constatar que, em 162 impugnagoes feitas pelo STE, durante
o periodo de 1988 a 2013, o Congresso Nacional reapreciou a
mesma matéria posteriormente em 37 dos casos.

Em suas palavras:

Essa analise ¢ suficiente para revelar que essa espécie de reapre-
ciacdo legislativa é fenOmeno relevante na interagao entre STF e
o Congresso Nacional. Mas ela também mostra que, nas circuns-
tancias em que decisOes judiciais declaram vicio na legislacao, a
interagao entre o STF e o Congresso Nacional tem ocorrido com
significativas diferencas conforme a matéria de objeto do contro-
le de constitucionalidade. (RESENDE, p. 2017, p. 182).
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Por ilustrativo, um breve estudo das relacoes entre STF e Con-
gresso Nacional € capaz de revelar essa dinimica dialégica. Por
exemplo, ao interpretar a Constituicao Federal, o STF fixou en-
tendimento no Recurso Extraordinario n°® 153.771/1997 que so-
mente se permitiria a fixacao de aliquotas progressivas de Im-
posto Predial Territorial Urbano para fins extrafiscais, em funcao
de sua natureza real. Por interpretacdo diversa, o Congresso
Nacional promulgou, tempo depois, a Emenda Constitucional
n° 29/2000, que alterou o dispositivo alvo da interpretagio de
modo que autorizasse a finalidade diversa daquela reconhecida
como inconstitucional pelo Tribunal.

Pode ser também destacado o didlogo realizado por meio do con-
trole concentrado de constitucionalidade da ADI n°® 14/1989, na
qual o STF reconheceu que as vantagens patrimoniais de nature-
za pessoal dos servidores civis e militares nao integraria o cilculo
para fins de submissao ao teto remuneratério. Em contramedida
legislativa, o Congresso Nacional promulgou a Emenda Consti-
tucional n° 19/98, incluindo as referidas vantagens patrimoniais
no computo, esvaziando a decisao do Tribunal. O STF, em sessio
plenaria administrativa, decidiu que os efeitos do novo cilculo
nao seriam autoaplicaveis. O Congresso Nacional, em nova me-
dida, promulgou a Emenda Constitucional n® 41/2003, deferin-
do efeito imediato e autoaplicabilidade as mudancas do citado
calculo, mais uma vez definindo a questao em ultimo ponto.

Portanto, ao considerar-se que a contra-atuacao legislativa ¢ um
fenbmeno dialégico presente no modelo brasileiro, é possivel ve-
rificar que o Supremo Tribunal Federal nao oferece riscos a ex-
pressio da vontade majoritaria. Isso porque o controle de consti-
tucionalidade nao enfraquece o trabalho legislativo do Congresso
Nacional, que é plenamente capaz de impulsionar sua agenda de
contrainterpretacao legislativa, a) reintegrando, nos mesmos ter-
mos, a lei ou ato normativo impugnado; b) promovendo as modi-
ficacoes interpretativas opostas pelo STF sobre a lei ou ato impug-
nado; ou ainda c) aperfeicoando as razoes e escopos normativos
da lei ou do ato objeto de controle de constitucionalidade.
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Esse prognoéstico demonstra que a atuagao dialégica do STF no
controle concentrado de constitucionalidade é capaz de contri-
buir para fortalecer a representacao politica e a democracia re-
presentativa no Brasil.

6. Conclusao

Como analisado, as dinAmicas afetas as relacoes entre os ramos
de governo na tarefa de interpretar a Constituicao sempre foram
alvo de importantes aprimoramentos. A no¢ao de controle do
poder estatal que estatuiu essa separacao harmodnica de papéis
que Legislativo, Executivo e Judicidrio tém de exercer, ao longo
do tempo, permitiu a consolidacao deste ultimo como grande
arbitro do jogo constitucional.

Contudo, desde a solidificagio desta posicio estratégica, novas
tendéncias estruturais surgiram a fim de conformar o instituto
do judicial review a uma realidade em que cada vez mais se exi-
ge dos poderes constituidos uma atuac¢ao dinamica e agil, apta a
fazer frente as multitudindrias pluralidades de conflitos juridicos
da sociedade contemporinea.

Em que pese Ran Hirschl defender o estabelecimento de uma
estrutura institucional na qual o Poder Legislativo seja o deten-
tor da ultima palavra na interpretacao da Constitui¢ao e de seus
principios e valores morais — em funcio de um deficit de legiti-
midade democratica dos tribunais constitucionais — verifica-se,
pelo contrario, que os tribunais sao aptos a realizar este tipo de
discussao, muito embora seja imperativo reconhecer a necessi-
dade de maior didlogo institucional entre os ramos de governo.

Isso porque, conforme pontua a perspectiva de Ronald Dworkin,
o direito é essencialmente interpretativo, e a Constitui¢ao, ao
consagrar principios e valores morais politicos de dada socieda-
de, também precisa ser interpretada.
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Este exercicio, portanto, permite evidenciar — ao contririo do
que sustenta Ran Hirschl, que nao é possivel dissociar em uma
constituicio politica — questoes juridicas e questoes morais, uma
vez que a norma fundamental que serve de paradigma para a
ordem social une estes elementos na medida de responder uma
demanda da realidade fluida, nio estanque.

Deste modo, sao os juizes e tribunais mais aptos a realizar as ati-
vidades interpretativas, porque sao pautados em procedimentos
racionais de argumentagao, estruturados a partir da razio e de
argumentos de principio — ao contrario das cortes legislativas,
guiadas por argumentos de politica.

Assim € que a constitui¢ao politica, ao assegurar direitos funda-
mentais para todos, precisa deferir também protecao aos direitos
das minorias insulares — facilmente debilitadas se a interpretacao
constitucional fosse delegada a uma corte legislativa cujo acordo
numérico é capaz de escolher discricionariamente se estes grupos
podem ou nao deter certos direitos. Portanto, em uma democra-
cia constitucional, tendo-se em vista a necessidade de protecio
dos argumentos de principio contra os argumentos de politica,
que, por sua vez sao condicionados pela mera vontade da maioria
numérica, o Poder Judiciario tem a palavra final mais qualificada.

Isso, porém, nao significa um deslocamento da representagao de-
mocratica, uma vez que o exercicio do controle de constituciona-
lidade concentrado nao sé permite um didlogo interpretativo por
meio da participagio endoprocessual de varios intérpretes (me-
diante as técnicas de audiéncias publicas ou amicus curiae), como
também esta sujeito a decisOes e reacoes dos demais poderes na
esfera extraprocessual — especialmente conforme se verifica nos
casos em que o Congresso Nacional supera uma decisao do Su-
premo Tribunal Federal pela edicao de emendas constitucionais.

Esta forma usual de fazer didlogo institucional no pais, apesar
das criticas, é historicamente praticada desde a promulgacio da
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Constituicao Federal. Sua centraliza¢ido, muito embora ocorra no
ambito do Supremo Tribunal Federal, nio enfraquece o traba-
lho legislativo do Congresso Nacional, que é plenamente capaz
de impulsionar sua agenda de contrainterpretacao legislativa, a)
reintegrando, nos mesmos termos, a lei ou ato normativo impug-
nado; b) promovendo as modificacoes interpretativas opostas
pelo STF sobre a lei ou ato impugnado; ou ainda c) aperfeico-
ando as razoes e escopos normativos da lei ou do ato objeto de
controle de constitucionalidade.

Esse prognodstico demonstra que a atuagao dialégica do STF no
controle concentrado de constitucionalidade é capaz de contri-
buir para fortalecer a representacao politica e a democracia re-
presentativa no Brasil.
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se pela revisao cega de pares, por meio da qual os artigos sio
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um a um, em arquivos separados uns dos outros, e separados do
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arquivo do texto, e, sempre que possivel, no formato original
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taken to ensure that the articles sent to evaluators are in line with
their area of expertise as much as possible.

The evaluators will conclude by approval for publication (ap-
proved) or need for reformulation (approved with reservations)
or rejection (inappropriate). If alterations are suggested, the au-
thor is informed to make them (if he wishes), or to justify their
unnecessary need. The position of the author will be forwarded
to Center for Functional Studies and Improvement, for further
verification by the editor.

The authors are informed about the opinions, guaranteeing the
secrecy and anonymity of the referees.

The results of the article verification and evaluation processes
are unappealable in all cases.

The journal reserves the right not to publish the article if the
author disagrees with the qualitative assessment and the editor
decides to maintain the opinion of the evaluators.

Essays by invited international jurists may be written in Portu-
guese, English, Spanish or Italian.

1. Articles must be sent to <www.mpmg.mp.br/dejure>.

2. Articles must be unpublished: they cannot have been pub-
lished in any other vehicle.

3. The articles cannot contain any information that allows the
identification of their authorship.

4. The articles will be submitted to the analysis of at least two re-
ferees, guaranteeing the anonymity of these and of the author(s).
In case of divergent opinions, the article will be submitted to the
analysis of a third evaluator.
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5. Articles will be evaluated for: scientific merit; adequacy to the
requirements of the Brazilian Association of Technical Standards
— ABNT; adequacy to other rules of De Jure and to the formatting
of the articles adopted by it. Such adjustments are the responsi-
bility of the authors of the articles.

6. The Public Prosecution Service is not responsible for the ide-
as expressed in any articles submitted to De Jure, whether pu-
blished or not. Such ideas are the sole responsibility of the au-
thors of the articles.

7. The articles must adopt the rules of the New Orthographic
Agreement of the Portuguese Language.

8. Since De Jure has gone electronic, there is no limitation on the
number of pages.

Formatting of articles adopted by De Jure

I — Required: Arial font, size 9; justified paragraphs with simple
spacing; upper and lower margins 2.5 cm; lateral margins 3 cm;
A4 paper size.

Forbidden: displacements with ruler; <TAB> tab to determine
paragraphs (KENTER> itselfalready determines them automatically).

II — The article must contain title, abstract and keywords,
all in Portuguese and English. It should also contain a
summary, introduction, conclusion or final considerations and
bibliographical references.

III — The abstract must have between 100 and 150 words and
present the general idea, objectives, research methods, results
and conclusions.

III - The keywords represent the content and must be a maximum
of five.
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IV — The summary must present the items with up to three digits,
as in the example:

SUMMARY: 1. Introduction. 2. Environmental Responsibility. 2.1.
Legislation. 2.2. Standardization.

V — Highlights, foreign words, neologisms and unusual meanings
must be presented in italics. Bold should never be used.

VI - Units of measurement must follow the standards of the
International System of Units (SI), prepared by the International
Bureau of Weights and Measures (BIPM) [www.bipm.org].
In exceptional cases, the adopted unit must be followed by
parentheses containing the unit expressed in SI.

VII - Articles containing graphs, charts, tables or any type of
illustration must present descriptive that quote the complete
source and their position in the text. Graphs, charts, tables or
any type of illustration must be sent one by one, in files separated
from each other, and separated from the text file, and, whenever
possible, in the original format of the elaboration program
(examples: CAD, CDR , EPS, JPG, TIF, XLS). Articles that contain
images must present them in high definition (minimum of 150
dots per inch [DPIs]). Articles containing maps and micrographs
must be accompanied by their scale marks.

VIII - Quotations with up to three lines can be made in two 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).

Citations of texts with more than three lines must be made with a
left indentation of 4 cm and font size 8, without quotation marks.
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IX - Footnotes must be in Times New Roman font, size 8, and
contain only notes concerning the text, but that do not fit into its
logical development.

X - Bibliographical references list the works mentioned in the
text and must be made in accordance with NBR 6023/2002
(Brazilian Standard of the Brazilian Association of Technical
Standards— ABNT) and be arranged in alphabetical order, in the
following forms (with elements separated by commas and in the
sequential order they should be):

a) Book references: author(s), title (main title in italics), edition,
place, publisher and date of publication.

O’LEARY, W. M. (Org.). Practical Handbook of Microbiology. 2™ ed.
New York: CRC Press, 1989.

b) References to parts of the book (section, chapter etc.):
author(s) of the part, title of the part, author(s) of the book, title
of the book (main title in italics), edition of the book, place of
edition of the book, publisher, date of publication of the book
and page range of the part.

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) Electronic book references: the same as the book and part of
the book, but with the addition of the electronic address and, if
the means of access is online, the date of access.

ASSIS, M. de. Memorias postumas de Brds Cubas. 1% ed. Sio Paulo:
Virtual Books Publishing Co., 2000. Available at: <http://irtualbooks.
terra.com.br/freebook/port/download/Memorias_Postumas_de_Bras_
Cubas.pdf>. Acessed on: Dec. 31, 2004.

d) Journal article references: author(s) of the article, title of the
article, title of the journal (main title in italics), place of publication
of the journal, issue of the journal (number, tome, volume etc.),
page range of the article, publication date of the journal.

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.
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e) Electronic journal references: the same as for an electronic
book, but with the addition of the electronic journal address and
date of access to the electronic journal (if the means of accessing
it is online).

BIARNES, J. The meaning ofeducation 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_von2/eccosvon2_jeanbianes_
traddesire.pdf>. Acessed on: Dec. 31%, 2004.

f) References of academic work: author(s), title (main title
in italics), date of presentation, type of work (dissertation,
monograph, thesis etc.), intended title, institution academic
(including the word school or the word college or the word
foundation or related word), place and date of publication.

g) References of work presented at an event: author(s) of the
work, title of the work, In:, name of the event, number of the
event (if any), year of the event , place where the event was held,
type of document in italics (annals, minutes etc.), location of the
work, publisher of the work, date of publication of the work,
range of pages of the referenced part separated by a hyphen.

DE NIL, L. E.; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neurological
and cognitive information processing perspective. In: WORLD
CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg. Annals.
Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

HARIMA, H. A. The influence of glucan in the evolution of murine
lupus. 1990. Thesis (Doctorate) — Sao Paulo Medical College, Federal
University of Sao Paulo, Sio Paulo, 1990.
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