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APRESENTACAO

A Equipe Direito Diéio tem a honra dapresentar a®&Edi¢do da Revista Direito Diario,
uma publicagcdo académica com periodicidddenestral, criada para expandir e

difundir conhecimento juridico.

O Direito Diario, criado em 2015, é um portal juridigdual que tem como obijetivo a
disseminacgédo de informagdes e conhecimentos juridicos. Por meio de variados tipos textuais,
a Equipe Direito Diario traz constantemente noticias, artigos de opinido, artigos cientificos e

dicas sobre as principais tematice@smundo Juridico.

Por intermédio da plataforma virtual, depasmicom a democratizacdo do acesso ao
conhecimento, sendo possivel abranger as diversas areas juridicas, conforme o interesse de

cada colaborador.

O Direito € o meio pelo qual o Estado arga a sociedade, entdo, entendemos por
bem desevolver uma ferramenta online mpal fosse possivel inserir pessoas, dos mais
variados contextos sociais, na realidade juridmoial brasileira. Outro ponto que
impulsionou o nascimento do Direito Diarioifo desafio constante de se manter bem

informado sobre os principais acontecimentos juridicos.

No intuito de ampliar os horizontes do projeto, é lancada a Revista Direito Diario. A
partir da publicacdo desse periddico juridico, o Direito Diario avanga um passo na
concretizacdo do seu ideal: promover o desenvolvimento de ideias e a disseminacdo do
conteldo juridico, com mais seriedade e compromisso, a fim de contribuir para o crescimento

da sociedade e para o crescimento do préprio Direito comoaiénci

O periddico publica artigos, resenhas e monografias (nacional ou internacionalmente)
com as mais diversas abordagens tedricas e metodologicas, incluindo artigos

transdisciplinares, de pesquisa aplicada ou que se enquadrem nos campos de pesquisa Direito
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e Desenvolvimentolgwé& development Direito e Sociedaddaw & society, Direito e Meio
Ambiente {(aw & environmeny, e Direito e Economialgw & economicks Ademais, recebe
trabalhos sobre Direito nacional, internacional e global; Teoria, Sociologisofia e

Historia do Direito; e sobre ensino juridico.

Também é possivel ter acesso ao nosso conteudo por intermédio do nosso endereco

eletrénico (ireitodiario.com.by.

Boa leitura a todos e todas!

Bianca Gabriele Collacd
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TECNICAS ESPECIAIS DE INVESTIGACAO NA LEI DAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Adalberto Lima Borges Filho

Sumario: 1. Introducéo; 2. Breve andlise das leis que trataram de organiza¢des criminosas e o
surgimento ddei 12.850/2013; 3. Introdugcéo aos meios de investigacdo e obtencdo de prova
da lei 12.850/2013; 4. Dos meios de investigacdo em espécie; 5. Conclusao; 6. Referéncias.

RESUMO

Este estudo teve o objetivo de analisar as técnicas de investigacdo na Lejatazaldes
Criminosas, de modo a aferir a sua constitucionalidade e eficacia. Para tanto, a pesquisa se
classifica, quanto ao método de abordagem, em dedutiva, e, em relagdo ao meéetodo de
procedimento em descritiva, pautada no levantamento bibliografloowsmental, pois busca,

na doutrina e na legislacdo, elementos para a compreensdo do tema. Com o resultado da
pesquisa, foi possivel concluir qaesociedade passa por problemas de seguranca e precisa de
maior controle sobre o crime organizado. Entretamlgumas técnicas de investigacao
envolvem o direito @rivacidade. Assim, em atencdo ao Estado Democratico de Direito, com

a tutela das liberdades publicas e individuais, deve haver uma ponderacéo entre os diversos
direitos que sdo contemplados pelo sistede normadNo geral, a referida lei deu um salto
positivo para dormacao de provas, com a obtencéo de informacOenkbe@ta de elementos
probatdrios suficientes para a persecucao penal.

Palavraschave Técnicas de Investigacdo; Lei das Organizac@esninosas; Crime
Organizado.

ABSTRACT

This study aimed to analyze the investigative techniques in the Law of Criminal
Organizations, in order to assess their constitutionality and effectiveness. In order to do so, the
research is classified, as regathde method of approach, in deductive, and in relation to the
method of procedure in descriptive, based on the bibliographical and documentary survey,
since it searches, in doctrine and legislation, elements for understanding the theme. With the
result of he research, it was possible to conclude that the society has problems of security and
needs greater control on the organized crime. However, some investigative techniques include
the right to privacy. Therefore, according to the Democratic State of Lakwthe protection

of public and individual liberties, there must be a reflection between the various rights which
are covered by the system of standards. In general, this law has made a positive leap forward
in the formation of evidence with the obtainiafinformation and the collection of sufficient
evidence for criminal prosecution.

Keywords: Research Techniques; Law Of Criminal Organizations; Organized Crime.

" Advogado. Pégraduado em Direito do Estado pela JusPodivm. Graduado em Direito pelo Centro
Universitario Jorge Amado. Graduado em Comunicacdo Social com habilitagdo em Publicidade e Propaganda
pela Universidade Salvador-r&ail: alborges.adv@gmail.com.
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1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira, assim como a mundial, tem vivenciado o desenvatvideen
um novo tipo de criminalidade, bastante diferente daquele outrora observado. Criminosos que,
tradicionalmente, agiam sozinhos ou em pequenos grupos e buscavam a satisfacdo de
interesses ocasionais, passaram a formar estruturas complexas, dotadesctdeisticas
peculiares, visando a dominacdo do ambiente em que atuam e o aumento exponencial de
lucros.

A experiéncia global permite concluir que o crime organizado decorre, dentre outros
fatores, da auséncia do Estado ou de sua presenca deficit@assgnaodo uma falha na
prestacdo de servicos publicos. Nesse sentido, surgiram diversos grupos Ccriminosos
organizados ao redor do mundo, como a Méfia Italiana, a Yakuza, entre outros. Na década de
90, o surgimento de organizacbes como o PCC e o ComandmeMer marcou o
desenvolvimento do crime organizado em territério nacional.

Observase, assim, que a globalizacdo e a crescente integracdo internacional
permitiram o desenvolvimento e a especializacdo do crime organizado no mundo inteiro,
alcancando poteris surpreendentes, causando grave inquietacdo na sociedade, além de
desafiar o préprio poder do Estado, notadamente pela sua forma de agir, que inclui violéncia,
astlcia e, principalmente, sofisticacdo. Com acesso a armas cada vez mais potentes e
tecnolgias digitais, essas organizacdes criminosas vém ameacando a paz publica, violando
direitos fundamentais do corpo social como a seguranca, a vida e a saude.

Diante desse cenario, foi necessario adaptar o aparato juridico aonromles
operandi da criminaldade, ensejando o surgimento de novas técnicas de investigacdo e
colheita de provas que viabilizassem a desarticulacdo dessas organizacdes, uma vez que 0S
meios tradicionais utilizados em investigacbes como a oitiva de testemunhas e buscas e
apreensdes ge demonstravam insuficientes.

Foi assim que surgiu, no plano internacional, a Convencéao de Palermo, ratificada pelo
Brasil, com o objetivo de definir o conceito de organizacdo criminosa, bem como incentivar a
adocao de técnicas especiais de investigdgéese contexto, foi editada a Lei 9.034/1995,
dispondo sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevencao e repressado de acoes
praticadas por organizacdes criminosas, a qual foi posteriormente revogada pela Lei
12.850/2013, atual Lei das Organizeg0€riminosas, muito mais precisa e apta a

regulamentar os institutos necessarios ao combate ao crime organizado.
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O presente trabalho, portanto, tem como objetivo analisar as técnicas especiais de
investigacdo presentes na Lei das Organizacdes Criminosasnodo a aferir a sua
constitucionalidade e eficicia, além de tracar breves aspectos acerca da interpretacdo dos
dispositivos da referida lei pelas Cortes Superiores.

2 BREVE ANALISE DAS LEIS QUE TRATARAM DE ORGANIZACOES
CRIMINOSAS E O SURGIMENTO DA LEI 1 2.850/2013

Sobre a origem do crime organizado, Tognolli (1996, p. 33) argumenta que grupos
mafiosos que tinham suas atividades limitadas as regides em que viviam comecaram a se
associar, provavelmente no final dos anos 80, estendendo sua influéncia ésngiaguas
regides do planeta. Estdo incluidas nesse quadro as antigas mafias italianas, americanas,
Yakuza japonesa, as Triades baseadas em Hong Kong e Sudeste asiatico, assim como 0S
novos grupos mafiosos em rapida expansio na Africa ocidental eissimag mafias russas
surgidas com o desmantelamento do Estado soviético.

Na mesma esteira |l eciona Silva (2015, p
organizada ndo é de facil identificacdo, em razdo das variagbes de comportamentos em
diversos paisess quais persistem até os dias atuais".

Independentemente da definicdo da origem do crime organizado, € inegavel que ele
esta presente em toda a sociedade, de forma que numerosas legislacdes buscaram conceitua
lo, prevendo, ainda, diversos mecanismos jgambatdo de maneira eficaz.

Nesse sentido, note que o crime organizado € bastante alardeado pela midia, sendo
pré-concebido a partir dos vicios cotidianos pautados pelo senso comum. Parte da midia e dos
préprios agentes estatais envoltos na acawabé&bntra a criminalidade, ndo raramente,
consideram organizacao criminosa qualquer grupo que pratique atos criminosos cujos ganhos
dos membros seja exorbitante ou que causem grave perturbacao social.

N&do obstante, o conceito de organizacdo criminosa s$&iodeve pautar em
subjetivismos, devendo ser verificado a partir de critérios objetivos expressamente previstos
em lei, 0 que, de fato, ja ocorre atualmente, tendo em vista o conceito estatuido na prépria Lei
de Organizagbes Criminosas. Entretanto, a @éiinde crime organizado nem sempre foi
algo pacifico.

A primeira legislacéo a tratar do tema no Brasil foi a Lei n°® 9.034/1995, a qual disp6s
sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas pc

organizagdes criminosas. Apesar de louvavel, a iniciativa veio acompasdadaa grave
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falha: a auséncia de definicdo do proprio objeto da lei, ou seja, ndo foi definido o que
caracterizaria uma organizagao criminosa (CUNHA; PINTO, 2015, p. 11).

Para Luiz Flavio GomesapudMASSON; MARCAL, 2017, p. 36), devido a auséncia
de comeito de organizagdo criminosa, todos os dispositivos legais da Lei n°® 9.034/1995
perderam sua eficacia.

Posteriormente, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, promulgado
através do Decreto n° 5.015/2004, a Convencdo das Nac¢bes Unidas ao@time
Organizado Transnacional, conhecida por Convencao de Palermo. Essa inovacdo deu novos
ares ao disciplinamento sobre organizag&o criminosa (MASSON; MARCAL, 2017, p. 37).

A Convencéao de Palermo trouxe a seguinte conceituagdo para organizagao &riminos
(BRASIL, 2004)

[...] grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propoésito de cometer uma ou mais infracbes graves ou

enunciadas na presente Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou

indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Desta feita, com o siléncio da Lei n® 9.034/1995 quanto a conceituagcédo de organizacéo
criminosa, parte da doutrina optou por tomar emprestada a definicdo dada pela Convencéo de
Palermo (CWIWHA; PINTO, 2015, p. 11).

Nesse mesmo sentido, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica também adotou este
posicionamento e proferiu a seguinte decisdo nos autos do habeas corpus nSR7.771
(BRASIL 2008)

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VIDO ART. 1.° DA

LEI N.° 9.613/98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
CONVENGAO DE PALERMO APROVADA PELO DECRETO LEGISLATIVO

N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E PROMULGADA PELO DECRETO N.°
5.015, DE 12 DE MARCO DE 2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL. 1. Hip6tese em que a denlncia descreve a existéncia de
organizagdo criminosa que se valia da estrutura de entidade religiosa e empresas
vinculadas, para arrecadar vultosos valores, ludiboafiéis mediante variadas
fraudesi mormente estelionato$, desviando os numerarios oferecidos para
determinadas finalidades ligadas a Igreja em proveito préprio e de terceiros, além de
pretensamente lucrar na conducgéo das diversas empresas citadaasalgr meio

de "testasleferro”, desvirtuando suas atividades eminentemente assistenciais,
aplicando seguidos golpes. 2. Capitulacdo da conduta no inciso VIl do art. 1.° da Lei
n.° 9.613/98, que nao requer nenhum crime antecedente especifico pardaefeito
configuracdo do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado por
organizacgdo criminosa, sendo esta disciplinada no art. 1.° da Lei n.° 9.034/95, com a
redacdo dada pela Lei n.° 10.217/2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de 29 de
maio de 2003, que ratificou a Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime

Revista Direito Didrio, 4* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



13

Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de marco d
2004. Precedente

Esse entendimento recebeu severas criticas de parte da doutrina, dentre eles Gomes

(2009,0nline), que sustentou 0s seguintes vicios da decisao:

[...] 1) a definicdo de crime organizado contida na Convencao de Palermo € muito
ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza), que € uma das
garantias emanadas do principioleigalidade; 2) a definicdo dada vale para nossas
relagdes com o direito internacional, ndo com o direito interno; de outro lado, € da
esséncia dessa definicdo a natureza transnacional do delito (logo, delito interno,
ainda que organizado, ndo se encaixssaedefinicdo); 3) definicbes dadas pelas
convencdes ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas relacdes com
o Direito Penal interno em razao da exigéncia do principio da democracia (ou
garantia da lex populi), permanecendo atipica a conduta

Mais tarde, contrariando o entendimento da 5° Turma do Superior Tribunal de Justica,
e acolhendo critica da doutrina, o Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida por sua 12
Turma, no julgamento do HC 96.0&P, pronunciou decisdo, de relatoriaMinistro Marco
Aurélio, definindo que a conduta de quem comete crime de lavagem de dinheiro, tendo como
fundamento a hipdtese prevista no artigo 1°, inciso VIl (organizacdo criminosa), da Lei n°
9.613/1998, seria atipica (CUNHA; PINTO, 2015, p. 13), hagava inexisténcia no
ordenamento interno do conceito legal de organiza¢des criminosas.

Para o Supremo Tribunal Feder al , devido
mei o de simples decretoo, An«o podeaidad a d:i
Decreto n° 5.015/2004, para fins de tipificacdo do delito vertido no art. 1.°, VII, da Lei n°
9.613/ 1998, sob pena de viola-«o0o ~ garant.
21).

Durante toda essa discussdo doutrinaria em relacdo a aplicabiliactonceito
trazido pela Convencao de Palermo, no ano de 2012 foi sancionada a Lei n® 12.694/2012, que
trata "sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de crimes
praticados por organizacfes criminosas". Esta legislacaseanart. 2°, trouxe a seguinte

definicdo para organizacao crimind&RASIL, 2004)

[...] considerase organizacdo criminosa a associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
gualguer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou
superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Dessa forma, suprse, entdo, a lacuna data pela legislacédo de 1995. Entretanto,
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essa definicAo ndo durou muito tempo, pois no ano seguinte (2013) sobreveio a Lei n°
12.850/2013, que trouxe um novo conceito de organizagcdo criminosa, dispondo sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencado pdava, infracbes penais correlatas e o
procedimento criminal. Assim, a Lei n® 12.850/2013 é a mais recente norma a tratar do tema,
prevendo diversos dispositivos e procedimentos, ampliando o poder investigativo do Estado.

Ademais, insta salientar que aill.850/2013 revogou expressamente a antiga Lei
9.034/95, porém nao revogou a Lei 12.694/2012, a qual so foi revogada (tacitamente) no que
diz respeito ao conceito de organizagao criminosa.

Assim, atualmente, a Lei 12.694/2012 coexiste com a Lei 12.868)/p0is prevé um
instituto que a atual lei ndo previu, qual seja, a criacdo de um colegiado de primeiro grau para

julgamento de crimes envolvendo organizagéo criminosa.

3 INTRODUCAO AOS MEIOS DE INVESTIGACAO E OBTENCAO DE PROVA DA
LEI 12.850/2013

O codigo de silencio entre os integrantes de organizacdes criminosas fez tornar
necessaria a insercdo de novas técnicas de investigacdo para desestruturar tais organizacoes
uma vez que os métodos tradicionais ndo se revelavam suficientes.

Nesse sentido, ael 12.850/13 estabeleceu e minudenciou diversos procedimentos
investigatorios, como aolaboracdo premiada, a infiltracdo de agentes, a acdo controlada,
entre outros. Nessa esteira, de acordo com o art. 3° da referida lei, os meios de obtencéo de
prova sevalem dg( GOMES, 2017, p.1)

[...] estratégia de vigilancia (acdo controlada), a dissimulacao (infiltracdo de
agentes), barganha (colaboracao premiada) e devassa de privacidade e intimidade da
pessoa (afastamento dos sigilos financeiros, bancarifisca; intercepcao de
comunicacbes telefénicas e telematicas, captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos e acusticos, e acesso a registros de ligacdes telefénicas e
telemaéticas a dados cadastrais constantes de banco de dados publicos os, jgrivad

a informacdes eleitorais ou comerciais) para imprimir eficacia a persecuc¢éo penal.

Ademais, sdo medidas aplicaveis tanto na fase investigativargréssual, como
também no transcorrer da acao penal. Na fase do inquérito policial, as medidagaitivast
devem ser conduzidas diretamente pelo Delegado de Policia, o qual representara pelas
medidas cabiveis ao Juizo competente, devendo abrir vistas ao Ministério Publico, sendo que
este funcionard como fiscal da lei e também no exercicio do conttelne da atividade

policial. Na fase processual, também séo cabiveis algumas das medidas de obtencdo de prova
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gue poderdo ser operadas pelo membr@atquet de forma direta, quando for possivel, ou
requisitando atuag&o da Policia Judiciaria.

Segundo a autrina, é possivel diferenciar meios ordinarios e extraordinarios de
obtencdo de prova. Os meios ordinarios de obtencdo de prova (também chamados de técnica
convencional de investigacdo) sdo técnicas comuns para investigar os ilicitos penais,
geralmenteijados a provas documentais e testemunhais usados na maioria dos crimes. Por
outro lado, os meios extraordinarios de obtencdo de prova (ou técnicas especiais de
investigacdo TEI) seriam ferramentas sigilosas postas a disposicdo da Policia, dos demais
orgdos com atribuicdo investigatéria e do Ministério Publico para a apuracdo e persecuc¢ao de
crimes graves, que exigem o emprego de estratégias investigativas distintas das tradicionais.
Caracterizanse pela presenca de dois elementos: o sigilo e a disséoulag

Dessa forma, entend® que as TEI sdo métodos de obtencédo de provas muito mais
invasivos que os tradicionais, devendo ser utilizados para crimes especiais e graves, desde que
nao haja outro meio de obtencédo de prova menos invasivo, aplisandssimum critério
residual.

Nesse ponto, a gestdo da prova e o papel do juiz na decretacdo dos meios de obtencao
de prova sdo de suma importancia, pois a utilizacdo desses meios de obtencdo de prova, em
gue pese constitucional, devera ocorrer de maneira adsidaob pena de
inconstitucionalidade. Assim, dege observar alguns requisitos: 1) Reserva de lei: € preciso
gue haja lei regulamentando a matéria. Por isso, a importancia da Lei 12.850/2013, pois na
Lei 9.034/1995 ja era prevista a acdo controlada efitracéo policial, mas ndo havia
gualquer regulamentacdo, que agora existe; 2) Reserva de jurisdicdo: essas técnicas especiais
pressupdem controle judicial, por serem técnicas bastante invasivas. Em regra, esse controle &
prévio, caso da infiltracdo polal. Porém, em algumas técnicas, o controle judicial se dara a
posteriori, caso de técnicas mais urgentes, como a acao controlada, que pode ser executada de
imediato sem previa autorizacao judicial. Todavia, o juiz sera devidamente comunicado para
estabedcer limites para a acdo; 3) Proporcionalidade: -deveerificar se a técnica de
investigacdo é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Vale dizer, ndo se deve
usar tais meios invasivos para prender um simples batedor de carteira.

Ponto inportante que deve ser destacado é que € possivel utilizar os meios especiais
de obtencdo de prova previstos na lei 12.850/2013, mesmo que nao se trate de caso
envolvendo o conceito de organizagao criminosa, desde que reunidos alguns requisitos dos

incisosl e Il do paragrafo 2° do art. 1° da Lei.
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O inciso | afirma que a lei sera aplicada as infracbes penais previstas em tratado ou
convencao internacional quando, iniciada a execug&o no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro, ou redjmamente. A titulo de exemplo, tesa o tréfico
internacional de pessoas para fim de exploracéo sexual (art. 231, CP). Mesmo que nao haja
uma organizacdo criminosa promovendo o referido delito, & possivel aplicar os meios de
obtencao de prova da Lei 12.83013.

Quanto ao inciso Il, ha a possibilidade de aplicacdo da Lei 12.850/2013 em casos de
organizagfes terroristas, cujo conceito e atos caracteristicos estdo previstos na Lei
13.280/2016.

Por fim, h4 uma nova previsao de infiltracéo policial no Brasdiciglinada pelos arts.

190-A a 19GE do ECA, inseridos pela Lei n°® 13.441/2017, que alterou o ECA para prever a
infiltragdo de agentes de policia na internet com o fim de investigar crimes contra a dignidade
sexual de crianca e de adolescente.

Resta notdo, portanto, que nos casos que envolvam pedofilia, ainda que néo se trata
de organizacéo criminosa, € admitida o uso da técnica de infiltracdo de agentese Teata
previsdo salutar, que chega em bom momento, visando a um mais efetivo combate a tais

crimes.

4 DOS MEIOS DE INVESTIGACAO EM ESPECIE

Conforme adiantado, a lei das organizacbes criminosas previu diversos meios
especificos de obtencdo de prova, com vistas a um melhor desempenho da atividade
investigativa. Tais meios serdo adiante sinalizadesnaneira a se tracar um panorama geral,

sem qualquer pretensdo de esgotamento dos institutos.

4.1 Quebra do Sigilo de Dados Bancarios, Financeiros, Fiscais e Eleitorais

A Lei n° 12.850/13, em seu art. 39 inciso VI, previu, como meio de investigacao
préprio para o crime organizado, o afastamento de sigilo de dados bancarios, financeiros,
fiscais e eleitorais. A Lei n°® 9.613/98 (lavagem de dinheiro) e a Lei Complementar n® 105/01

(quebra de sigilo bancéario) também tratam do tema, estabelese mge:

[...] a quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuracdo de
ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial,
e especialmente nos seguintes crimes: [..] pxaticado por organizagéo criminosa
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(BRASIL, LEI 9613/98 e LEI COMPLEMENTAR 105/15, art. 1°, § 4°).

O afastamento dos sigilos bancario, financeiro e fiscal somente poderdo ocorrer de
maneira excepcional, com prévia autorizagdo judicial, tendo em vista os limites constantes do
artigo 5°, incsos X e Xll, da Constituicdo Federal, quanto a tutela do direito a vida privada e a
intimidade. Nesse sentido:

[...] o direito ao sigilo das informagdes bancérias e fiscais, eminentemente de carater
individual, ndo é absoluto, podendo ser mitigado em &hrenteresse publico,
guando restarem evidenciadas <circunst ©nc
22.761/BA, 5.2 Turma do STJ, Rehurita Vaz, unanimeJe17.12.2010).

Assim, é possivel a quebra do sigilo bancario, mesmo que constitua direito
fundamental constante na ConstituicAo Federal, em crimes que forem praticados por
organizagdes criminosas, entretanto, € preciso haver equilibrio entre a privacidade e a
publicidade, de acordo com as regras do Estado Democratico de Direito, com a tutela da
liberdades publicas e individuais e relacdo entre os diversos direitos que sdo contemplados
pelo sistema de normas (MANSSUR, 2016, p. 112).

No ano de 2016, o STF realizou importante julgamento no qual se discutiu a
possibilidade da Administracao Tribugiter acesso aos dados bancarios dos contribuintes
mesmo sem autorizacao judicial, tendo em vista 0 quanto previsto no art. 6° da LC 105/2001,
gue dispensa a referida autorizacdo. O citado dispositivo legal permite que a Receita Federal
requisite diretane das instituicbes financeiras informacdes sobre as movimentacoes
bancarias dos contribuintes, o que, em tese, configuraria uma evidente inconstitucionalidade.

Entretanto, o entendimento da Corte foi no sentido de que o repasse de informacdes
dos bancogara o Fisco ndo caracterizaria uma quebra de sigilo bancario, uma vez que as
informacfes seriam passadas para o oOrgdo fazendario em carater sigiloso e assim
permaneceriam. Dessa forma, haveria uma mera transferéncia de sigilo dos bancos ao Fisco e
ndo umaguebra de sigilo em si. Tal entendimento foi esposado no julgamiasntaDls 2390,

2386, 2397 e 2859 e do RE 601.314 (repercussao geral).

Por fim, ha de se ressaltar que a quebra de sigilo fora das hipoteses legais constitui

crime, nos termos do art. da LC 105/2001, sendo punido com reclusdo de um a quatro

anos, e multa, sem prejuizo de outras san¢fes cabiveis.

4.2 Acesso aos dados cadastrais
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Outro meio especial de obtencdo de prova, previsto na lei em andlise, diz respeito ao
acesso a dados cadastraonstantes de bancos de dados publicos ou privados e as
informacdes eleitorais ou comerciais (art. 3.°, segunda parte do inciso V).

De antemdo, devee chamar atencdo para o fato de que a técnica ora estudada
relacionase apenas aos dados que inforngclusivamente a qualificacdo pessoal, a filiacéo
e 0 endereco mantidos pela Justica Eleitoral, empresas telefénicas, instituicées financeiras,
empresas de viagens, hotéis, provedores de internet e administradoras de cartdo de crédito.
N&o se confunde, p@nto, com 0 acesso a registros de ligacdes telefénicas, muito menos com
a interceptacao de tais ligacdes, as quais dependem de autoriza¢éo judicial e serdo analisadas
em momento oportuno.

Com efeito, 0 acesso aos dados cadastrais concretiza o chamadcepas#orio do
Ministério Publico e da autoridade policial, previsto nos arts. 15 a 17 da Lei 12.850/2013,
assim como no art. 1B da Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/1998) e na Lei
Complementar 75/1993 (Lei Organica do MPU), conforme art. &%Ill e § 2.°.

Da analise de tais dispositivos, n@@que ndo ha a exigéncia de autorizacao judicial
para a obtencado de tais dados, pois se revelam como meramente cadastrais, sem caracteriza
necessaria violacado do direito a intimidade, constituciongknprotegido (art. 5°, X, CF).

Assim, nada impede que o Ministério Publico tenha acesso aos referidos dados sem

autorizacao judicial. Nesse sentido (HABIB, 2015, p. 64):

[...] os dados a que o legislador fez mencdo (qualificacdo pessoal, a filiacdo e o
endereco) ndo estdo inseridos na intimidade da vida privada do cidad@o. Nao sao
dados que interferem ou revelam a intimidade de uma pessoa. As informacdes
referentes ao nome, estado civil, nacionalidade, nome do pai e da mée e o endereco
nao denotam intimiade da pessoa, algo que ndo possa ser revelado a Autoridade
Policial ou ao Ministério Publico. [...] Assim, pensamos que o dispositivo é
constitucional e ndo viola o principio da reserva da intimidade da vida pideada
individuo investigado [...].

Contud, em relacdo ao acesso de dados de linha telefonica, este deve se restringir ao
simples cadastro e identificacdo do titular da linha, ndo se permitindo o acesso direto, por
exemplo, as ligacfes efetuadas e recebidas, bem como datas, horarios e dulzgdadas,
sob pena de violacdo da reserva da jurisdicdo. Tal entendimento é esposado pelo STJ (HC
190.917/SP, 6.2 Turma) e pela doutrina (LIMA, 2016, p. 591).

Por fim, devese agir com cuidado quando a requisicdo de tais dados envolver
instituicdo financern, sob pena de se violar indevidamente o sigilo bancéario protegido pela

Lei Complementar 105/2001. Dessa forma, em casos de requisi¢cdes diretas as instituices
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financeiras, as informagcdes devem se restringir, exclusivamente, aos dados cadastrais. Assim,
pode o membro do Ministério Publico ou o delegado de policia, na instrucdo de

procedi mentos investigat: -rios, Adeter minar
correntista, mas seria abusiva a pretensao no sentido de que extratos bancéarios- da conta

comnt e do investigado | he fossem enviadoso (

4.3 Acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas

O acesso a registros de ligacfes telefonicas e telematicas tem previsdo na primeira
parte do inciso 1V do art. 3° da Lei 880/13, possuindo sistematica distinta daquela aplicada
ao acesso de dados cadastrais mencionados no topico anterior.

De acordo com o disposto no art. 17 da
telefonia fixa ou mével manteréo, pelo prazo de 5 (cinooyaa disposicdo das autoridades
mencionadas no art. 15, registros de identificacdo dos nimeros dos terminais de origem e de
destino das liga-»es telef!'!nicas internacio

O referido dispositivo gerou intensos debates doutrisda@erca da necessidade ou
nao de autorizacdo judicial para acesso a tais registros, questionando, ainda, sua eventual
inconstitucionalidade.

Em que pese a existéncia de vozes contrarias, que entendem que o0s registros de
ligacdes estariam incluidos no ceito de dados cadastrais, e, dessa forma, ndo dependeriam
de autorizacao judicial (MENDRONI, 2014, p. 87), a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia
caminham em sentido diverso. I1Sso porque, o0s registros telefénicos compreendem os extratos
de chamadas eigdas e recebidas, abarcando os numeros discados, a data, o horario e o
tempo de duracado das ligagdes. Logo, tais informacdes vao além de meros dados cadastrais,
devendo observar, por isso, a reserva de jurisdi¢ao.

Nesse sentido, a doutrina majoritariarmath que se deve buscar uma interpretacao

conforme a Constituicdo, devende concluir quéLIMA, 2006, p. 598)

[...] o art. 17 é perfeitamente constitucional, conquanto o acesso a tais informacdes
seja feito com prévia autorizacdo judicial. Trata naverdade, de norma
direcionada as concessionérias de telefonia fixa ou movel, que, doravante, sdo
obrigadas a preservar os registros de identificacdo das ligacbes telefébnicas pelo
prazo minimo de 5 (cinco) anos, permitindo a utilizacdo dessas informadées pe
Policia e pelo Ministério Publico, desde que mediante prévia autorizacéo judicial

Frisese que 0 acesso a registros telefénicos ndo se confunde com a interceptacdo das
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comunicacdes em si, as quais dependem, sem qualquer discussdo, deyicgizacao

judicial, conforme melhor explanado em momento oportuno.

4.4 Captacéo e Interceptagdo Ambiental

A Lei 12.850/2013, em seu artigo 30, in:
persecucao penal, serdo permitidos, sem prejuizo de oufposvjatos em lei, 0s seguintes
meios de obtencdo da prova: [...} Itaptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos
ou ac¥%sticoso.

Inicialmente, dewese destacar que ndo ha, na doutrina, um consenso acerca do que
estaria abrangido pelo termo cagita ambiental. Trabalhese aqui com a corrente que
entende que o termo captacdo é género que envolve a interceptacdo e a escuta. A
intercepta-«0 ® sempre feita dApor forao, p
interlocutores. A escuta € realizadpor terceiro com consentimento de um dos
comunicadores. Ja a gravacao é feita por um dos comunicadores, sem conhecimento do outro,

nao estando abrangida pela lei. Nesse sentido, de acordo com Machado (2017, p. 1):

A partir da (simplista e perigosa) reda do artigo 3 inciso Il, da Lei n.
12.850/2013, que rege o instituto sob discussdo, algumas observacbes sé&o
necessarias:

i) o dispositivo trata dos fimeios de obt

provao;

ii) os aludidos meios, também consaanégramento legal explicito, poderiam ser
utilizados em #dAqual quer fase da per sec
investigatoria preliminar quanto na etapa processual;

i) a nomencl atur a mai s adequada, ao

fii nttea-ceq da comunica-«0 entre pessoas
designar a fnatividade de capta-«o e regi
de caréter reservado, por um terceiro, com o emprego de meios técnicos, utilizados
em operacdo oculta simultinea a comunicagdo, sem 0 conhecimento dos
interlocutores ou com 0o conhecimento de

Assim, notase que a lei trata apenas da interceptacdo e da escuta ambiental, mas nao
da gravacdo ambiental, a qual, em regra, ndo depeamelendtorizacao judicial.

Ademais, tratsse de meio de obtencédo de prat#pico pois a lei ndo previu o
respectivgorocedimentgrobatdrio a ser seguido em casos de captacdo ambiental. Entretanto,
sendo a capta-«0 ambi ent acddes Bnec sistema d eetemédica, f |
aplicase, no que couber, a Lein.? 9.29&/96 ( MAS SON; MARGC AL, 2017, [

A grande discussao cinge a saber quando a captagéo sera considerada licita ou néo,

tendo a doutrina e a jurisprudéncia se debrucado sobre o tembastante frequéncia. Para
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analisar a questao da licitude da captacao ambiental, devemos analisar o contexto em que ela
for realizada.

Dessa forma, surgem os seguintes cenarios: a) captacao de conversa alheia mantida em
lugar publico: tratese de provdicita, mesmo que produzida sem prévia autorizagao judicial.
Se os interlocutores desejassem privacidade deveriam ter optado por manter o dialogo em
local privado. Assim, ndo haveria violacdo a privacidade; b) captacdo de conversa mantida em
lugar publico,porém em caréter sigiloso, expressamente admitido pelos interlocutores: trata
se de invasdo de privacidade, ja que o teor da conversa teria carater sigiloso, ainda que a
conversa ocorresse em local publico. Desta feita, eventual captacdo sem autardiazio |
prévia seria considerada prova ilicita; c) Captacao de conversa mantida em lugar privado: se o
local é privado, goza da protecdo domiciliar. Assim, pelo menos em regra, nesse caso, ha
necessidade de prévia autorizacao judicial, por observancid &3,aI, CF. Caso contrario,
a prova obtida sera ilicita.

4.5 Colaboracao premiada

A colaboracdo premiada €, sem duvida, o instituto mais polémico da Lei de
organizacdes criminosas, tendo seu procedimento aplicado ndo somente aos crimes praticados
por tais organizacbes como também aos delitos comuns. De acordo com a doutrina, a

colaboracédo premiada pode ser conceituada ¢bhwA, 2016, p. 728)

[...] uma técnica especial de investigagdo por meio da qual o coautor e/ou participe da
infracdo penalalém de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
orgdos responséaveis pela persecucéo penal informacdes objetivamente eficazes para a
consecucdo de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida,
determinado prémio legal.

O colaborador deve ser coautor ou participe, confessando o fato delituoso e provando
tudo aquilo que afirma. Obserga que ndo basta a intencédo de ajudar, devendo tal ajuda ser
efetiva, analisada sob um aspecto objetivo. Em todas as hipoteses, deve perssidel a
obtencéo de um resultado pratico positivo (eficacia objetiva da colaboracéo).

Segundo Mendonga (2018nline), o procedimento da colaboracdo premiada previsto
na Lei n° 12.850/2013 pode ser aplicado, por analogia, a todos os tipos pedaisjtese
tome cuidado em néo banalizar o instituto, reservangara casos de especial gravidade e de
dificuldade de obtencédo da prova pelos meios tradicionais.

Isso se deve porque o diploma legal em andlise é o primeiro, no ordenamento juridico
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brasilero, a apresentar um procedimento para a efetivacdo da colaboracdo premiada, sendo,
pois, inovador.

O diploma legal especifica os objetivos da colaboragdo, quem pode requerer, 0S
beneficios a serem concedidos, os direitos do colaborador e o procedimenab der
aplicacdo do beneficio. E, nos termos do art. 3° do diploma legal em comento, como ja dito, a
colaboracéo premiada é um dos meios de meios para obtencao de prova.

A lei, portanto, aceita a colaboracdo premiada na fase de inquérito policial e do
processo penal, podende afirmar, com base no texto legal, que a colaboracaespodar
antes do oferecimento da dendncia, no curso da acdo penal, e até mesmo apos o transito em
julgado.

Sao diversos os prémios previstos na lei, tais como: a) diminuigéendepode variar
de 1/6 (menor diminuicdo do CP) a 2/3 (regra geral) se realizada até a sentenca, e até %
(conforme art. 4°, 8 5°), no caso de colaboragédo posterior a sentenca; b) Substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitog.(4f, caput), ainda que ausentes 0s requisitos
do art. 44 do CP; c) perdao judicial (art. 4°, 8§ 2°); € o maior prémio possivel, reservado para
hipoteses excepcionalissimas; d) sobrestamento do prazo para o oferecimento da denuncia ou
suspensao do processuspendendee o0 prazo prescricional por até 6 meses, prorrogaveis
por igual periodo (art. 4°, § 3°); e) ndo oferecimento da denudncia (art. 4°, § 4°), desde que o
sujeito seja o primeiro a colaborar e ndo seja o lider da organizacéo; f) progressémeale reg
ainda que ausentes 0s requisitos objetivos (art. 4°, 8§ 5° parte final), sendo possivel
colaboracdo mesmo durante a execucao penal.

O legislador estabelece, ainda, requisitos de ordem subjetiva, nos termos do 8§ 1° do
dispositivo em comento, que detémanque, em qualquer dos casos, a concessao do beneficio
a que se refere o caput Al . . . ] |l evar 8 em c
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia da
colabora-«o0b0

Dispde o legislador, ainda, que a colaboracdo premiada pode ser requerida pelo
representante do Ministério Publico, a qualquer tempo, e pelo delegado de policia, na fase
investigatoria.

Lima (2016, p. 554) critica a extensdo do legislador a legitimidade doadeletg
policia, pois entende que a este compete sugerir ao investigado a possibilidade de celebracéo
do acordo de colaboracéo premiada, sem, contudo, fora@ligaque compete ao Ministério
Publico, titular da acéo penal, a sua efetiva celebracdo t&ntreo STF, recentemente (ADI

5508/DF), entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, podendo o delegado de policia
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realizar o acordo.
Sobre 0 momento do acordo de colaboragdo premiada Gongalves (2016, p. 656)

enfatiza:

A lei brasileira ndo limita aolaboracdo a fase investigatéria, mas diferencia os
efeitos conforme o0 momento em que celebrado o acordo, uma vez que a colaboracdo
anterior a sentenca apresenta um leque maior de beneficios, que védo desde o perdéo
judicial até a substituicdo por PRD,geranto a colaboracéo posterior a sentenca é
mais limitada, como deflui da leitura do § 5° do art. 4° da LOC [...].

O legislador se preocupou também em determinar que o magistrado ndo atue na fase
das negociacdes para a celebracédo da colaboracdo prgéniquia sua funcdo é homoleza
se presentes 0s requisitos legais.

Sem a pretensdo de se esgotar a analise do instituto, dada a sua complexidade,
percebese que a Lei de Organizacbes Criminosas trata a colaboracdo premiada, segundo
Gongalves (2016, p. 6B0como mecanismo de justica consensual, motivo pelo qual o
legislador dedicou os 88 6° ao 11 a tratar dos termos de acordo, negociagdes, propostas,
homologacao, superando o modelo até entédo vigente, que via a colaboracdo como mera causa
de reducéao de pena

Percebese, portanto, que, de forma inovadora, a Lei dos Crimes Organizados trouxe a
previsdo expressa de um procedimento a ser observado para a efetivacdo da colaboracdo
premiada, sendo importante instituto para a elucidacdo dos delitos praticados por

organizacfes criminosas.

4.6 Acéo controlada

A Lei 12850/13, art. 3U di sEmgemlquerdasdd@m s c
persecucao penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes
meios de obtencdo da prova:dh - « 0 contr ol ada; 06 (LEI 12850/

De acordo com a doutrina, treda de técnica especial de investigacdo por meio da
gual é retardado o0 momento da intervencdo dos 6rgaos estatais responsaveis pela persecucac
penal, que deve ocorrer no momento snaportuno sob o ponto de vista da investigacdo
criminal. A matéria é trabalhada no art. 8° da Lei.

De acordo com o art. 8, p. 1°, ndo h& necessidade de autorizacdo judicial previa,

porém, uma vez iniciada a acdo controlada, o juiz devera ser comunicado.

Revista Direito Didrio, 4* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



24

Desta forma, a acdo controlada é um meio de prova que auxilia a investigacao, em que
a autoridade responsavel pelas investigacfes policiais ou administrativas deve somente
comunicar previamente ao juiz o retardamento da intervencdo para que seja passivel s
concretizacdo, no momento mais eficaz, para a formacdo de provas e a obtencdo de
informagdes (PEREIRA, 201dnline).

Também ha previsdo de acéo controlada na Lei de Drogas e na lei de lavagem, as
quais, ao contrario do que ocorre na acao controladaedae organizacdo criminosa,
dependem de autorizagao judicial.

Para se falar em acdo controlada, devaliscorrer primeiramente sobre a prisdo em
flagrante. A a-«o0 controlada tamb®m ® cha
di f er i do 0 .aprincgpal atilizacdor dq mstituto € a melhor adequacgéo da situagcéo do
flagrante, com elementos probatérios mais precisos.

A acao controlada funciona como uma autorizacéo legal para que a prisdo em flagrante
seja efetivada em momento futuro. Contudo, 138, momento mais oportuno para a
intervencao policial, ndo houver situacédo de flagrante proprio, impréprio ou presumido, nao
pode a autoridade policial atuar com total discricionariedade, sendo necessaria prévia
decretacao de prisdo preventiva ou tempogpaia legitimar a captura dos infratores.

Em relacdo a chamada entrega vigiada,-dengue se trata de espécie de acado
controlada. E a técnica especial de investigacdo que consiste em permitir que remessas ilicitas
ou suspeitas saiam do territorio de unnaais Estados, os atravessem ou neles entrem, com o
conhecimento e sob o controle das suas autoridades competentes, com a finalidade de
investigar infracdes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica.

Por fim, hd duas espécies de entrega vigiajlaentrega vigiada limpa (ou com
substituicdo): as remessas ilicitas sdo trocadas antes de serem entregues ao destinatario fina
por outro produto qualquer, afastando o risco de extravio da mercadoria; b) entrega vigiada
suja (ou com acompanhamento): a enenda segue seu itinerario sem alteracao do conteudo,
seguindo seu curso normal sob redobrado monitoramento, a fim de diminuir o risco de

extraviar a mercadoria ilicita.

4.7 Infiltragdo de Agentes Policiais

No ordenamento juridico brasileiro o agenteiltisfdo também era previsto na
revogada Lei n® 9.034/1995, que em seu art. 2° inciso V estabelecia a possibilidade, em

qualquer fase da persecucdo penal que tivesse por objeto acdo praticada por organizagdes
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criminosas, a infiltragcdo de agentes de pol@iainteligéncia, em tarefas de investigacao,
constituidas de 6rgaos especializados e mediante circunstanciada autorizagdo judicial.
Sobre a previsao do instituto no citado diploma legal, Lima (2016, p. 564) enfatiza:

Com esta mesma simplicidadesustadora para tratar de instituto tdo complexo, e,
por isso, tdo polémico, também havia previsdo legal do agente infiltrado na revogada
Lei n° 9.034/95. Sem maior detalhamento ou regulamentacéo, o art. 2°, inciso V, da
antiga Lei das OrganizacOes Crimogas, limitavese apenas a dizer que, em
qualquer fase da persecugdo criminal, era possivel a infiltracdo por agentes de
policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgéos
especializados pertinentes, mediante circunstancigdezacao judicial.

Portanto, o legislador tratou de afastar, na Lei do Crime Organizado, a previsdo de
outros agentes, como os integrantes do Sistema Brasileiro de Inteligéncia ou da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia, se limitando a mencdo aos agdateslicia, o que ja havia sido
observado na Lei de Drogas.

Contudo, segundo Masson e Marcal (2017, p. 253), a infiltracdo de agentes policiais
nao é criacdo do direito brasileiro. No Direito Comparado, ha semelhante disposicdo nos
ordenamentos juridicodaliano, francés, alemao, portugués, espanhol, assim como nos
Estados Unidos e na Argentina.

Isso se deve, segundo os autores supracitados, porque a Convencao de iPalermo
Convencdo das NacBes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ao tratar das
técnicas de investigacdo, em seu art. 20, item 1, previu o que se denomina, no ambito do
Direito Internacional, de fAopera-»es infildt

Na mesma senda Habib (2015, p-68), que defende tratse de compromisso

assumidelo Brasil em Tratado Internacional:

O Brasil foi signatario da Convencdo das Nacgbes Unidas Contra o Crime
Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de novembro de 2000,
qgue trata do tema no seu art . Tadhicas, conmn
especiais de investigacdo. 1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento
juridico nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas
possibilidades e em conformidade com as condi¢bes prescritas no seu direito
interno, adotaras medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a entregas
vigiadas e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de
investigagdo, como a vigilancia eletrénica ou outras formas de vigilancia e as
operacdes de infiltracdpor parte das autoridades competentes no seu territorio, a
fim de combater eficazmente a criminalid

N&o obstante, a Convencao de Palermo néo traz qualquer definicdo legal, ficando a
cargo da doutrina e legislacéo especifica abordar o tBmameio a esse cenario € que a Lei
nU 12.850/2013, em seu art. 30, inciso VII,

Revista Direito Didrio, 4* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



26

investiga-«00, e, mais adiante, nos arts. 1

A respeito desta importante inovacao, lecibima (2016, p. 564):

[...] até bem pouco tempo atras, a infiltracdo policial era tratada de forma omissa e
lacunosa, a nova Lei das Organizacdes Criminosas passa a dispensar maior atencao a
matéria, tratando de regulamentar este importante procedinmestigatorio ao

prever, por exemplo, seus requisitos, prazo de duracdo, legitimidade para o
requerimento, necessidade de oitiva do Orgdo ministerial, controle jurisdicional
prévio, tramitacdo sigilosa do pedido de infiltracdo, outorgando, ademais, diverso
direitos ao agente infiltrado. A Convencdo das Nac¢Bes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, internalizada pelo Decreto n° 5.015/2004 [...].

De acordo com Masson e Marcal (2017, p. 253), a Lei do Crime Organizado é a
primeira, no ordenamentorjdico brasileiro, a efetivamente tratar do instituto abordando
guestdes procedimentais como legitimidade, exigéncia de autorizacdo judicial, prazo de
duracéo, limites, controle judicial e do Ministério Publico, dentre outras questdes, pois 0s
diplomas argriores que abordam o tema, a exemplo da Lei de Drogas, ndo delimitam o
instituto.

Ao abordar o conceito do instituto a que se refere o inciso VII, do art. 3°, da Lei do
Crime Organizado, Capez (2017, p. 280) defende isatala integracdo de agente palica
organizacao criminosa, ocultando a sua identidade verdadeira para, assim, obter informacdes
sobre a atividade delitiva e, consequentemente, contribuir para a sua desarticulacao.

Masson e Marcal (2017, p. 221), ao abordar a infiltracdo de agefitegip@a que se

refere a legislacéo que rege o combate ao crime organizado no Brasil, assim o conceitua:

A infiltracdo de agentes consiste em um meio especial de obtencdo dai prova
verdadeira técnica de investigacéo crimingbor meio do qual um (ouais) agente

de policia, judicialmente autorizado, ingressa em determinada organizacdo
criminosa, forjando a condi¢éo de integrante, com o escopo de alcancar informacdes
a respeito de seu funcionamento e de seus membros.

Semelhante sdo os ensinamentod.idea (2016, p. 565), para quem a infiltracdo de
agentes nada mais € que a introducdo dissimulada de um agente policial em organizacao
criminosa, passando a agir como um de seu
identidade, com o objetivo precip de identificar fontes de provas e obter elementos de
informa-«o0 capazes de permitir a desarticul

Por fim, Greco Filho (2014, p. 39), de forma bem sucinta salienta que o agente
infiltrado ® Adum me mb rara dedbaratac a atpidade ple grupos a |

criminosos, ingressa no grupo e participa de suas atividades até a colheita de elementos
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probat-rios suficientes para a persecu-«o0 p

Quanto aos requisitos exigidos, ha a necessidade de observacdo dacdomsss
delicti e periculum libertatis Além disso, dewse observar o principio da proporcionalidade,
devendo estar presente a necessidade do uso de tal mecanismo, conforme, art. 10, §2° da lei.
Por fim, é necessaria a concordancia do agente, uma vez que n@a gedebrigado a
participar de uma infiltrac&o contra sua vontade, nos termos do art. 14, | da lei.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a responsabilidade de eventuais crimes
praticados pelo agente durante o periodo de infiltracdo. De acordo emtendimento da
doutrina, estd o agente infiltrado autorizado a cometer os crimes uma vez que esta € a
finalidade, é a sua tarefa. A luz da doutrina classica, estaria o agente agindo em estrito
cumprimento do dever legal. A luz da teoria conglobantepraluta seria fomentada e,
portanto, ndo seria possivel a punicdo do agente. Ha ainda aqueles que entendem que o agents
infiltrado vier a ser compelido a matar alguém em situacdo extrema, capaz de revelar a sua
condicdo, sua conduta ndo estaria passivglide de reprovacao, porque nao poderia lhe ser

exigido comportamento diverso (inexigibilidade de conduta diversa).

5 CONCLUSAO

Buscouse, ao longo do presente estudo, compreender a evolucao legislativa da Lei das
Organizacfes Criminosas e as técniegseciais de investigacdo nela previstas, uma vez que
o crime organizado revelese capaz de gerar graves danos sociais, fazenaecessaria a
adocao de medidas capazes de efetivamente promover o combate a esta modalidade delitiva.

Constatotse que a Len® 12.850, de 2 de agosto de 2013, apresentou um grande
avanco no ordenamento juridico brasileiro, em especial no que tange a uma melhor
regulamentacao das técnicas especiais de investigacdo, inovando sobremaneira em relacdo ao:
diplomas legais que atétéo trataram do tema.

Nesse sentido, anoteae que Lei n® 9.034/1995, revogada pelo diploma legal
supracitado, era falha quanto a regulamentacdo das questbes afetas as organizacfes
criminosas. O legislador segquer«@pcrismnh @y a
limitando a elencar um rol de meios de obtencdo de provas aplicdveis as organizacoes,
carecendo, por conseguinte, de efetividade.

A Lei n° 12.850/2013, por sua vez, buscando aprimorar o enfrentamento ao crime
organizado, forneceu mecansspara que a investigacao criminal seja efetiva, a exemplo da

colaboracdo premiada e da infiltracdo de agentes policiais, medidas gravosas, porém
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necessarias, tendo em vista as caracteristicas atuais da criminalidade organizada.

Ha de se destacar que,referida lei, predominam aspectos processuais em detrimento
aos de Direito Penal, ainda que o legislador tenha definido e tipificado a organizacao
criminosa, suprindo lacuna legislativa outrora existente. Dessa forma, houve uma maior
preocupacao do legiglar com o efetivo combate a esta modalidade delitiva, estabelecendo
se uma série de meios de investigacao e obtencado de provas.

Tal questédo, contudo, ndo é isenta de criticas, pois, ao dar maior importancia a questao
investigatoria, correse o risco de seesvirtuar a persecucdo penal e, por conseguinte, o
proprio Direito Processual Penal. Esta intervencdo, contudo, é uma clara manifestacdo da
sociedade de risco e dos problemas vivenciados pelo Estado para sanar o problema da
criminalidade.

De fato, como daido, a sociedade vem passando por sérios problemas no que tange a
seguranca publica, de maneira que o crime organizado clama intervencdo do Estado,
principalmente em uma época de escandalos publicos envolvendo diversos setores do corpo
social. Todavia, @umas técnicas especiais de investigacdo, a exemplo da colaboracéo
premiada, possuem aspectos polémicos, por colidirem, eventualmente, com liberdades
constitucionais, devendo ser utilizadas com parcimbnia, sob pena de se comprometer a
prépria finalidade d®ireito Processual Penal.

Destarte, em que pese tais consideracdes, ndo ha como ignorar que a Lei dos Crimes
Organizados apresenta aspectos positivos no que tange a obtencdo de informacdes e, por
conseguinte, elementos probatérios capazes de proporciorepersecucao penal efetiva,

colaborando para o desmantelamento das organizacfes criminosas.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo efetuar uma analigestituto da estabilidadga gestante
empregada no direito brasileiro. Para tanto, serdo abordados os principais aspectos
relacionados aos fundamentos da protecdo a mulher no mercado de trabalho, ademimando

tema especifico da protecdo a mulher meiti brasileiro, o que permitira, ao final, tratar do

tema da estabilidade da gestante empregada, nos termos consagrados pela Constituicdo
federal de 1988.

Palavras-chave: Estabilidade. Gestante. ConstituicBoasil.

ABSTRACT

The purpose of this arte is to analyze the institute of the stability of pregnant women in
Brazilian law. Therefore, the main aspects related to the fundamentals of the protection of
women in the labor market will btudied focusing on the specific theme of protection of
women in Brazilian law, which will, in the endllow us to studyhe stability of the pregnant
woman in the terms established by the Federal Constitution of 1988

Keywords: Stability. Pregnant. Constitution. Brazil.

1 INTRODUCAO

A estabilidade provisériada gestante empregada € um dos mais importantes
instrumentos previstos na legislacdo patria destinados a protecadernicaale, da mulher
empregada, de sua familideanbém do filho que esta prestes a nascer.

Prevista no art. 10, I, b, do Ato das Dispes Constitucionais Transitérias da
Constituicdo Federal de 1988ssa estabilidade provisodarante gestante empregada que

es® ndo sera demitida de modo arbitrario ou sem justa causa desde a confirmacdo da gravidez

"Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Es!
Direitos Humanos pela Universidade de Sao Paulo. Especialista em Direito do TeaPatitesso do Trabalho
pela Faculdade de Direito Professor Damasio de JeguailEaltamir.adv@gmail.com.
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atécincomeses apos o parto.

Diante da relevancia desse tema, o presente trabalho obgitearrer sobre
importantes questdes relacionadas a estabilidade da gestante empregada, o que permitird obtel
informagdes para compreender melhor esse instrumento de tutela da maternidadeada obre

Para a consecucao desse objetivo, opmpor dividir o presente estudo em quatro
topicos.

No primeirotdpico, buscasea discorrer sobre a protecdo da mulher no mercado de
trabalho, momento em que se objetivara tratar sobre os fundamentos gwerarev@uestao
da tutela especifica da mulher no Direito do Trabalho.

Em seguida, no segundo tépico, serdo abordados os aspectos fundamentais
relacionados a protecdo da gestante empregada, momento em que serdo explicitados os
principais nortes constitucioisaque permitem uma compreensao principiolégica do sistema
de protecédo a maternidade previsto na Constituicdo da Republica.

Ja no terceiro topicaelimitarsea um pouco mais o tema, tomars® por base as
principais previsbes normativas que protegem stagée obreira, 0 que permitira uma
visualizacdo mais pratica da forma como o direito patrio tutela a gestante empregada, seja no
ambito constitucional quanto no infraconstitucional.

Finalmente, no quarto tOpico, aderisgra no tema da estabilidade dasigmte
empregada de uma maneira mais especifica, momento em que serdo abordados interessante
aspectos constitucionais e jurisprudenciais no que tange a garantia de emprego da gestante
empregada.

Acreditase, singelamente, que o presente estudo, embordenha a pretensédo de
esgotar 0 assunto aqui tratado, permitira que se tenha acesso a importantes questionamentos
relacionados a estabilidade provisoria da gestante empregada, o que trara subsidios para uma
melhor compreensdo dessa matéria a luz da sititende tutela da maternidade e da infancia

previstas na Constituicdo federal de 1988.

2 DA PROTECAO A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

Uma importante premissa que deve ser estabelecida para a discusséo da protecao da
mulher no mercado de trabalho resa&ta perceber que é natural que a lei dé um tratamento
diferenciado para pessoas que se encontrem em situagfes juridicas também sejam
diferenciadas.

Aqui, ndo sera exagero fazer referéncia a classica licdo de Rui Barbosa (2000, p. 55)
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acer ca daAiegrada igudldadesndo céinsiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da ig@aldade

De tal maneira, respeitar as esfieidades da mulher no mercado de trabalho
significa exatamente dar concretude a igualdade material, fato esse que encontra perfeita
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, eis que esta enuncia diversos objetivos em
seu art. 3%, 0os quais revelardesiderato de construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(inciso 1), de reduzir as desigualdades sociais (inciso IIl), promoveadobem de todos, sem
guaisquer discriminacdes relativas a sexo (inciso V).

Pois bem, neste passo, importante sergyirir quais as particularidades da mulher
em razdo das quais exsurge a necessidade de que Ihe seja atribuido um tratamento
diferenciado.

Desse modo, no intuito de apontar os fundamentos para essa protecdo, é bastante
precisa a ligdo de Amauri Mascaro Mascimento, citado por Francisco Ferreira Jorge Neto e

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2015, p. 959):

(1) fundamento fisiol6gicd a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica do
homem e a sua constituicdo é mais fragil, de modo a exiglirdido uma atitude
diferente e mais compativel com o seu estado; (2) fundamento sactalessa a
sociedade a defesa da familia, dai porque o trabalho da mulher deve ser
especialmente protegido de tal modo que a maternidade e as solicitacdes dela
decarentes sejam devidamente conciliadas com as ocupacdes profissionais.

Logo, consoante o referido autor, de um lado existe o fundamento fisiologico,
intimamente ligado a compleicdo e a constituicdo fisica da mulher e, de outro, existe o
fundamento sociahotadamente atrelado ao interesse social de defesa da familia.

Além desses dois fundamentos (fisiologico e social), ndo se pode olvidar da influéncia
cultural sobre a vida da mulher, de modo que também em virtude desse fator, deve existir um
respeito espéfico a mesma no intuito de possibilitar o seu acesso ao mercado de trabalho em
pé de igualdade com o homem.

Neste passo, € genuina a explicacdo de Thaissa Tamarindo da Rocha Weishaupt Proni
(2013, p. 1920), a qual, de um modo deveras preciso, colocava@recia a necessidade de

tratamento especial a mulher pelos motivos fisicos e culturais:

Parece razoavel concluir que a condi¢do primordial para que a mulher pudesse se
inserir no mundo do trabalho € que houvesse também legislacdo especial para seu
traamento. N&o € a premissa da justica, que para condgtzdecessario tratar os

desiguais de forma desigual? Se assim néo fosse, néo se justificaria a legislacdo que
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distingue a carga maxima de carregamento de peso para homens e mulheres,
segundo art198 (homens) e art. 390 (mulheres) da CLT. N&o é verdade que a massa
muscular e éssea feminina, em regra e considersado perfil fisico da mulher

média, é mais fragil?

E ndo é verdade que somente a mulher, até hoje, é biologicamente capaz de gerar
umacrianga? Segundo a jurista Alice Monteiro de Barros, a gestagdo inclui muito

mai s que carregar a c r-gedeumarocasso psioelagico e . F
complexo, de intensa atividade emocional, que testa tanto as reservas fisicas e
psiquicasquat o a sua aptid«o para criar uma n
Igualmente, ndo € sobre a mae adotiva que recai a maior parte da responsabilidade

de cuidar do filho, quando este chega ao lar adotivo, sendo ele bebé ou crianca
maior? A amamentacdo, mesmo que pela mamadéicafica, na maior parte do

tempo, a encargo da mde? A mée adotiva, igualmente, passa por processo
psicoloégico complexo durante o processo atidgdo. Certamente suas reservas

fisicas e psiquicas sdo postas a prova. Nesta toada, ndo da fragilidade fenaigina,

da propria diferenca entre os sexos imposta pela biologia e pela cultura (papel social

da mulher), a necessidade de uma legislacdo especial se impde. Em particular, no
caso da maternidade.

Dessa maneira, ha fundamentos fisiologicos, sociais e tamiéumais em razao dos
guais se faz necessaria uma protecédo especial a mulher, de forma que, em razdo dessas dev
existir uma diferenciacdo que permita a sua insercdo no mercado de trabalho em igualdade
com o homem.

De fato, ha manifesto interesse sogando se protege a maternidade, uma vez que
essa tutela permite o desenvolvimento saudavel do filho e da mae, resguaaando
simultaneamente, a dignidade humana da méae e do filho (art. 1°, Ill, CF/1988) e a propria
familia, a qual é a base da sociedadgue gozara de protecdo especial do Estado, como
preceitua o art. 226, da Constituicdo federal de 1988.

Logo, seja pelo fundamento fisiologico (constituicdo fisica da mulher), ou pelo
fundamento social de protecdo da familia, ou ainda pela constatagfimadeultura que
inegavelmente possui um ranco muito presente de machismo e de patriarcalismo, ganha lume
uma legislacdo que atenda as especificidades da mulher dentro do mercado de trabalho,

tutelandea.

3 DA PROTECAO A GESTANTE EMPREGADA: ASPECTOS FUNDAM ENTAIS

A protecdo da gestante empregada é uma modalidade de tutela da mulher no mercado
de trabalho, a qual permite a concretizacdo do principio constitucional da dignidade humana
(art. 1° 1ll, CF/1988) e também abre espaco para a consecucdo da igualdadd materia
objetivada pelo constituinte (art. 3°, I, lll, IV e art. &&put,CF/1988).

Nesse contexto, € valioso se dizer, consoante a licdo de Thaissa Tamarindo da Rocha

Wei shaupt Proni (2013, p . 19) , gue Aseria i
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mul her no trabal ho sem a prote-«o ° materni

Todavia, ndo serd exagero afirmar que outros valores sociais também sdo alcancados
guando se tutela a maternidade nas relagbes de trabalho, dos quais ganham destaque: &
protecdo a crianca e agpecdo a familia.

Isso porque ao se proteger as condi¢des dignas para o trabalho da gestante,-resguarda
se tanto a dignidade da mae quanto a do filho, o que denota a existéncia de uma sociedade que
almeja o nascimento e o desenvolvimento da crianca semumetipo de consequéncia
negativa em virtude do trabalho desempenhado pela genitora.

Essa tutela encontra correspondéncia com o préprio objetivo de que o Estado efetive
politicas publicas a crianca que permitam o seu nascimento e desenvolvimento efesondic
dignas de existéncia, em homenagem ao art.c&Put do Estatuto da Crianca e do
Adolescentefl Acrianca e o adolescente tém direito a protecédo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o dlesemto sadio
e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia

Ademais, é valioso perceber que a legislacdo brasileira tenta compatibilizar o direito
social ao trabalho da mulher (art. 6° e art. 7°, XX, da CF/1988) com a protecéao integral de que
a crian@ é destinataria (art. 227, CF/1988 e art. 1°, ECA), o0 que claramente encontra respaldo
nos valores sociais do trabalho aos quais se refere o art. 1°, IV, da Lei Maior.

De tal maneira, tutelar a maternidade no mercado de trabalho significa também
protegerintegralmente a crianca que esta prestes a nascer, colexansalvo de toda forma
de negligéncia, de exploracéo, crueldade e opressdo que poderiam existir no ambiente obreiro
sem o adequado tratamento da gestante, em respeito a protecdo integra¢dagiasta no
art. 227 da Constituicdo da Republica.

Em adicdomanifestase imperioso abordar um segundo valor que € alcancado quando
se tutela a maternidade nas relacdes de trabalho, qual seja, o da propria tutela que deve ser
conferida a familia.

De fato, quando se fala em uma empregada gestante, € trivial concluir que em um
curto intervalo de tempo uma crianca nascera, de sorte que a sua insercdo no seio de uma
familia é iminente.

Desse modo, ao se proteger 0 nascimento de uma crianga por interméadioad
legislacdo de cunho trabalhista destinada a gestante, também é efetivada uma tutela a prépria
familia na qual estara inserida.

Essa protecdo a familia ganha respaldo ainda maior quando se analisa

sistematicamente o direito brasileiro, eis que o pooart. 226, da Constituicdo federal de

Revista Direito Didrio, 4* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



36

1988 afirma peremptoriament e: nA fam2li a,
Estadoo.

A relevancia da familia também pode ser vista de uma maneira deveras interessante
guando a legislacdo federal a considezeno direito subjetivo da crianca e do adolescente,
como se extrai do art. 18aput do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familiabstituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

Essa importancia que chega a considerar a familia como direito subjetivo da crianca
evidentemente encontra fundamento naquilo que a doutodérhamente denomina de
funcéo social da familia.

Sobre a funcédo da familia, é valiosa a licdo de Pablo StolzBaGage Rodolfo
Pamplona Filhqapud TARTUCE, 2013, p. 26):

[...] a principal funcdo da familia é a sua caracteristica de meio para a realizacao dos
Nossos anseios e pretensdes. Nao € mais a familia um fim em si mesmo, conforme ja
afirmamos, mas, sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relacdo com
o outra

Nesse mesmo sentido, explica com perspicacia Paulo Lébo (2011, piA20):
realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, € a funcéo
basica da familia de nossa épmca

Desse modo, se a familia é vista com tamanha valomgéioossa ordem juridica,
chegando a ser considerada inclusive como base da sociedade e como direito da crianca e do
adolescente, sendo, pois, um meio para a realizacdo pessoal, quando se protege a maternidad
da empregada, certamente se estard resguardaridrmacdo deste pilar fundamental da
sociedade.

Destarte, como se deflui das consideracfes anteriores, a protecdo a gestante empregada
tem dentre os seus fundamentos o de assegurar a dignidade (art. 1°, Ill, CF/1988) e a
igualdade (art. 5°caput CF/188) da mulher no mercado de trabalho, e, quando tais
fundamentos sdo respeitados, a®e espaco para a concretizacdo de outros valores
fundamentais da sociedade hodierna, notadamente a protecéo integral da crianca e da familia,

em homenagem aos arts. 22827 da Constituicao federal de 1988.

4 DA TUTELA DA GESTANTE EMPREGADA NO DIREITO B RASILEIRO
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ApOs tracgar esse panorama sobre os aspectos fundamentais da protecdo a maternidade
nas relacdes obreiras, manifeseapertinente abordar as principais préesslegislativas do
ordenamento juridico pétrio que resguardam a obreira gestante.

Desde j4, salientae que o objetivo ndo é o de esgotar essa matéria, maseyisa
singelamente, trazer ao presente estudo algumas consideracdes sobre normas que se cré
fundamentais para a tutela da gestante empregada.

Desse modo, partindse do ponto de vista constitucional, h4 um arcabouco normativo
relacionado a tutela da mulher e da maternidade, consistente nos seguintes artigos: o art. 6°; o
art. 7°, XVIIl e XX; o art. B1, II; 0 art. 203, I; e 0 art. 10, I, b, ADCT.

Como se nota, esses dispositivos podem ser identificados basicamente em trés
oportunidades: (i) quando a Lei Maior versa sobre os direitos sociais; (ii) quando trata das
guestdes relativas a seguridade dp(i§ quando assegura a garantia de emprego.

Todavia, € fundamental que se perceba, desde ja, que todas essas normas, embora
dispersas pela Constituicdo, encampam, em um sentido genérico, os direitos sociais a protecao
da mulher no mercado de trabalha protecéo da maternidade.

Logo, enquanto direitos sociais, essas disposicdes exigem uma atuacdo preponderante
do Estado no desiderato de concretizar a protecdo da mulher e da maternidade, de modo a
permitir a construcdo de uma sociedade igualitaria.

Poisbhem, ao se analisar os mencionados dispositivos constitucionais, veeifigee
na primeira oportunidade em que abordou a protecdo a maternidade, o0 constituinte
expressamente a inseriu no rol dos direitos sociais, consoante se deélputido seu art6°,
da Constituicdo da Republica.

Por oportuno, observee que a protecdo a maternidade encontra a sua previsao ao lado
da protecdo a infancia, ambas sendo consideradas como direitos sociais, fatos estes que
evidenciam o objetivo do constituinte de tutencomitantemente a maternidade e a
infancia.

Um segundo artigo quaborda esa questdo € o art. 7°, da Lei Maior, cujoiso
XVIl alocacomo direito dos trabalhadores wurban
prejuizo do emprego e do salario,cother a- «xo de cento e vinte di

Certamente, este € um dos principais artigos que tutelam a maternidade nas relacdes de
trabalho e encontra a sua previsdo também no art. 392, da Consolidagéo das Leis do Trabalho
(CLT).

Ademais, no inciso XX do art. 7° @onstituinte inseriucomo direitos dos
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trabal hadores urbanos e rurais a fprote- «c
incentivos espec?2ficos, nos termos da | eio.

Adiante, também abordam a protecdo a maternidade os arts. 201, Il, e 203, I, da
Constiuicdo da Republica, nos quais € inserida como norte para as politicas publicas de
previdéncia social (art. 201, 1) e de assisténcia social (art. 203, I).

Finalmente, a Lei Maior, no art. 10, Il, b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCY), veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante,
desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apods o parto.

Essa é uma das mais importantes garantias da gestante empregada, de sorte que este
assunto sera tratado de maneira mimsecino proximo tépico.

No que tange a legislacéo infraconstitucional que resguarda a maternidade nas relacdes
de trabalho, a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) a disciplina de um modo especifico
entre os arts. 391 e 400.

Inicialmente, o art. 391, dadbsolidacdo das Leis do Trabalho, postula que o estado
de gravidez ndo pode constituir justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da
mulher.

Ademais, como acrescenta o paragrafo unico do citado artigo, também ndo poderéao
existir no ambiente obme, restricdes aos direitos da mulher e ao seu emprego em virtude da
gravidez, sejam em regulamentos, em contratos coletivos ou individuais de trabalho.

Como se V€, esse artigo evidentemente encontra guarida na denominada politica
antidiscriminatodria, a cqal tem como grande referéncia o art.-3V3la CLT, artigo esse que é
considerado por Cesar Reinaldo Offa Basile (2013, p. 190) como um dos mais importantes
instrumentos de politica antidiscriminatéria trabalhista.

Adiante, o art. 3994, da CLT, também dleveras importante porque afirma que
eventual estado gravidico da mulher, mesmo no caso em que esteja de aviso prévio; assegura
Ihe a estabilidade proviséria prevista no art. 10, Il, b, ADCT.

Em seguida, o art. 392 aborda a questdo da liematarnidade &€ 120 (cento e vinte)
dias, garantind@a sem prejuizo do emprego ou salario e, nos seus paragrafos, explicita
diversas particularidades que s&o muito importantes nessa esfera dos direitos relativos a
maternidade.

O paréagrafo primeiro do mencionado art. 2®2bui a empregada o dever de, munida
de atestado médico, notificar o empregador da data do inicio do afastamento do emprego, a

gual ocorrera entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a data do parto.
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Ademais, no paragrafo segundo sdo expliosads periodos de repouso, antes e
depois do parto, de modo que estes poderdao ser aumentados de 2 (duas) semanas cada un
desde que, mediante atestado médico.

O paragrafo terceiro garante que, mesmo no caso de parto antecipado, a mulher terd o
direito aosl20 (cento e vinte) dias de licengamternidade.

Ainda no art. 392, o paragrafo quarto elenca em seus dois incisos como direitos da
empregada gestante: (i) a transferéncia de funcdo quando as condi¢cdes de saude exigirem,
assegurado o retorno a funcéo; ig didispensa do horéario de trabalho para a realizacdo de
seis consultas médicas (no minimo) e exames complementares.

Adiante, o art. 39A aborda uma questdo deveras relevante que € a da licenca
maternidade de 120 (cento e vinte) dias concedida a emprggadadotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adoc¢éo de crianca.

Em seguida, o art. 39, da CLT, assegura ao conjuge ou companheiro, no caso do
falecimento da genitora, 0 gozo de licenca por todo o periodo de loeteanidade ou pelo
tempo resinte, salvo quando o filho falecer ou for abandonado.

Importante mencionar que o art. 382estende a aplicacéo do art. 392 392B ao
empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc¢éo, o que evidentemente foi
feito em homenagem ao peipio da isonomia insculpido rneaputdo art. 5° da Constituicéo
federal.

No art. 393 é explicitado que no periodo da licemggernidade (art. 392) a mulher
farajus ao salario integral e, quando este for variavel, sera calculado com base em uma média
dos6 (seis) ultimos meses de trabalho.

Ademais, também este artigo postula que a mulher tera direito aos direitos e vantagens
adquiridos, facultandthe o retorno a funcdo que anteriormente exercia.

Esse fato é muito valioso, eis que, quando a mulher eatliaethca maternidade por
120 (cento e vinte) dias, o empregador ndo podera petaliedaixandea de funcéo, de
modo que lhe é assegurado o retorno a funcdo que exercia.

O art. 394, da CLT, trata de uma relevante possibilidade da mulher gravida, mediant
atestado médico, rescindir os compromissos resultantes de qualquer contrato de trabalho,
desde que este seja prejudicial & gestacéo.

Prosseguindo, o art. 395 aborda a questao do aborto, de modo que, ndo sendo o aborto
criminoso, fato este que sera com@do por atestado médico, a mulher tera um repouso
remunerado de 2 (duas semanas), sendo que, inclusive, lhe serd assegurado o retorno a funcac

gue ocupava anteriormente.
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Neste assunto, ndo serd exagero colacionar as pondera¢gfes de Cesar Reinado Offa
Basike (2013, p. 194):

Fica claro o objetivo do legislador em tutelar a recuperacéo fisica e psiquica da
funcionaria que teve a gestacao interrompida, mas ha controvérsia em relacao ao que
a medicina considera aborto e o que admite como parto de natimorto.

Segundo a doutrina e jurisprudéncia dominantes, existindo necessidade de
intervencdo meédica (cesariana ou induzimento por substancias quimicas,
ressalvando apenas a curetagem) para a extracdo do feto sem vida do ventre
materno, teremos a hipotese de pat@or assim dizer, a licengaaternidade de

120 (cento e vinte) dias destinada a recuperacéo fisica (em razdo das modificacdes
sofridas pelo corpo e o préprio traumatismo causado pela cirurgia em si) e psiquica
da empregada. Caso contrario, diante de Umorta espontaneo (expulsdo do
embrido por regular processo fisiolégico) ou curetagem, teremos 0 repouso
remunerado da funcionaria por apenas 2 (duas) semanas.

Adiante, o art. 396 resguarda a mulher os descansos especiais de meia hora cada um,
durante a jmmada de trabalho para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis)
meses de idade, periodo esse que podera ser dilatado quando exigir a saude do filho.

O art. 397, da CLT, afirma que o SESI, o SESC, a LBA e outras entidades publicas
destinada a assisténcia da infancia manterdo ou subvencionardo, consoante suas
possibilidades, escolas maternais e jardins de infancia destinados especialmente aos filhos das
mulheres empregadas, as quais serdo distribuidas nas zonas de maior densidade de
trabalhaores.

Em prosseguimento, o art. 399 afirma que o Ministro do Trabalho, Inddstria e
Comércio conferira diploma de benemeréncia aos empregadores que se notabilizarem pela
organizacdo e manutencado de creches e instituicbes de protecdo aos menores e idade pr
escolar.

Como se Vé, tratae de um incentivo aos empregadores para que estes mantenham
creches exemplares que se destinem a protecdo dos menores.

Finalmente, o art. 400, CLT, elenca algumas condicBes que devem ser estabelecidas
nos locais em que os fils deverdo ficar durante o periodo da amamentacdo, de modo que
deverdo possuir, no minimo, um berc¢éario, uma saleta de amamentacdo, uma cozinha dietética
e uma instalacdo sanitaria.

Destarte, sdo esses 0s principais artigos da Constituicdo de 1988oastdidacéo
das Leis do Trabalho que versam sobre a protecdo a maternidade nas relagdes de trabalho o¢
guais evidentemente traduzem um sistema voltado a tutela da maternidade em face das

exploracdes que poderiam advir no mercado de trabalho.
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5 DA ESTABILIDADE DA GESTANTE EMPREGA DA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Elaboradas as consideracdes anteriores, € chegado o momento de se discorrer de modo
especifico sobre a forma como o Direito brasileiro regula a estabilidade da gestante
empregada.

De inicio, insh salientar que a referida estabilidade provisoéria encontra a sua previsao
no art. 10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposi¢c6es Constitucionais Transitérias (ADCT) da
Constituicdo federal de 1988, artigo este que denota tamanha importancia para te presen

estudo que sera integralmente transcrito:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7, |, da
Constituicao:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6aput” e § 1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de
1966;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de prevencéo de
acidentes, desde o registro de sua candidatura aténanads o final de seu
mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apés o
parto. (Vide Lei Complementar n° 146, de 2014)

§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constituicdo, o
prazoda licengapaternidade a que se refere o inciso € de cinco dias.

§ 2° Até ulterior disposicdo legal, a cobranca das contribuicdes para o custeio das
atividades dos sindicatos rurais sera feita juntamente com a do imposto territorial
rural, pelo mesmo érgéarrecadador.

§ 3° Na primeira comprovacdo do cumprimento das obrigaces trabalhistas pelo
empregador rural, na forma do art. 233, apds a promulgacdo da Constituicdo, sera
certificada perante a Justica do Trabalho a regularidade do contrato e das
atualizades das obrigag@es trabalhistas de todo o periodo.

Pois bem, como se extrai da leitura do artigo retro, € vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante desde a confirmagcdo da gravidez até 5 (cinco) mese
apos o parto.

Essa € umaabs mais importantes garantias asseguradas a mulher em virtude do estado
gravidico, de sorte que em um periodo tdo conturbado de sua \dda virtude das
consequéncias fisicas e emocionais inerentes a gravidez garantido o direito de ndo ser
demitida de modo arbitrario ou sem justa causa.

Nesse ponto, ndo serd exagero reportar ao ensinamento de Alice Monteiro de Barros,
citada por Thaissa Tamarindo da Rocha Weishaupt Proni (2013, p. 20), para quem a gestagao
At r-sa deaum processo psicolégico coexol, de intensa atividade emocional, que testa
tanto as reservas f2sicas e ps2quicas quant
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Destarte, diante de tamanha complexidade, era natural que o ordenamento juridico
brasileiro- o qual apregoa pela dignidademana (art. 1°, lll), pela protecdo a maternidade e
a infancia (art. 6°%apu) e pela protecdo a mulher no mercado de trabalho (art. 7°; XX)
resguardasse o emprego da mulher nesse momento de tamanhas preocupacdes, como o fez
art. 10, 1, b, ADCT.

Pois bem, ocorre que essa previsao legal, embora de notéria simplicidade, tem gerado
alguns questionamentos na doutrina, notadamente em virtude das interpretacbes que
derivaram do sentido de confirmacao da gravidez.

Desse modo, indagse: 0 que seria esseonfirmacdo da gravidez? Haveria a
necessidade de que a mulher avisasse o0 empregador para que s6 entdqufizasse
estabilidade ou ja teria direito a estabilidade somente pelo fato de estar gravida?

Para responder a essas indagacdes, é importantessaljeatse destacam duas teorias
doutrinarias a este respeito, conforme obtempera Sérgio Pinto Martins (2002, p. 379): a teoria
da responsabilidade objetiva e a da responsabilidade subjetiva.

No que diz respeito a teoria da responsabilidade subjetiva, azdaso citado autor
( MARTI NS, 2002, p . 381), essa fHAentende qu
perante o empregador. O

Evidentemente incorporando essa teoria, aduz o mencionado autor (MARTINS, 2002,

p. 380) como deve ser compreendida a palavra coafgion

A palavra dficonfirma-«o00 deve ser entendi
a gravidez para o empregador, deve confilmnégerante o empregador. A
trabalhadora precisa dar ciéncia ao empregador de que esta gravida, o que é feito
pela apresentdp do atestado médico ou exame laboratorial, quer dizer por ato
formal, até cientificando por escrito que se encontra gravida, pois do contrario o
empregador ndo tem como saber se a empregada esta gravida. Somente a partir do
momento em que a empregada dastrar a gravidez ao empregador € que estara
protegida. A empregada tanto podera apresentar atestado médico, como também sera
possivel constatar seu estado fisico externo, demonstrado pela gravidez.

Desse modo, segundo a teoria subjetiva, a gestantee@aar precisa informar o
empregador do seu estado para que entdo tenha diregtabilidade provisoria prevista no
art. 10, I, b, ADCT.

Por outro lado, no que atine a teoria da responsabilidade objetiva, é valiosa a licdo de
Sérgio Pinto Martins (2003, 380):

A teoria da responsabilidade objetiva considera que o importante é a confirmacéo da
gravidez para a propria empregada e nao para o empregador. A garantia de emprego
independe da comprovacdo da gravidez perante o empregador, mas da sua
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confirmacgéo sendo responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o
nascituro.

Portanto, para a teoria objetiva ndo h4 a necessidade de que a mulher informe o
empregador do estado gravidico, de sorte que essa situacdo é suficiente para lhe assegurar ¢
vedacdo a demissdo arbitraria ou sem justa causa desde a confirmacdo da gravidez até 5
(cinco) meses apos o parto.

Diante dessas duas teorias, esse tema foi parar no Supremo Tribunal Federal, de sorte
gue o Ministro Celso de Mello, no Al 448572/SP, compreangue bastaria a confirmacgao
objetiva do estado de gravidez para que a gestante tivesse direito a estabilidade provisoria,
informacdo essa extraida da obra de Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros
Pessoa Cavalcante (2015, p. 861).

A decisdodo referido ministro foi de tamanha importancia que o Tribunal Superior do
Trabalho alterou o seu entendimento, o que culminou com a atual Sumula 244, I, do TST, a
gual preve: RO desconhecimento do estado gr
papgament o da indeniza-«0 decorrente da est:
autores (2015, p. 861).

Portanto, hoje o tema enconsa pacificado com a Sumula 244, |, do Tribunal
Superior do Trabalho, de modo que resta evidente a adocédo dateaibgetiva, segundo a
gual basta o estado gravidico para que a mulher tenha direito a estabilidade provisoéria do art.
10, I, b, ADCT.

Pois bem, feitas as consideracfes supra, é conveniente abordar os efeitos que decorrem
da garantia proviséria da gestaempregada.

Um efeito silogistico € o de que ndo pode a gestante ser demitida arbitrariamente ou
sem justa causa, mas e se mesmo diante dessa previsdo legal a empregada for demitida, quai
os direitos da gestante?

Sobre esse tema houve um grande questi@mto doutrinario e jurisprudencial, de
sorte que atualmente o Tribunal Superior do Trabalho pacificou essa matéria na sua Sumula
244, | 1 , A garpntia de emplegaza gesfante s6 autoriza a reintegracao se esta se
der durante o periodo de estalaside. Do contrario, a garantia restrirge aos salarios e
demais direitos correspondentes ao per2odo

Portanto, consoante o atual entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, ocorrera a
reintegragdo no emprego se a gestante estivantduo periodo de estabilidade, ou seja, desde

a confirmacéo da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s o parto, e, caso ndo esteja nesse periodo
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essa garantia se restringira aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo no qual c
emprego Ihe eraggantido.

Outro assunto pertinente ao tema da estabilidade da gestante empregada é aquele que
se relaciona ao aviso prévio, de modo que muito se questionou se haveria estabilidade da
gestante empregada mesmo quando a confirmacéo da gravidez aconte@egseocdseu
prazo.

Esse assunto foi resolvido com o advento do artzA39da Consolidacéo das Leis do
Trabalho (CLT):

Art. 391-A. A confirmacédo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado,
garante a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista na dbrieziso

Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. (Incluido pela Lei
n®12.812, de 2013)

Dessa maneira, em consonancia com este artigo, mesmo no caso do aviso prévio
trabalhado ou indenizado, a confirmacdo do estado da gravidez garante a estabilidad
proviséria a gestante empregada.

Ademais, outro assunto relevante sobre a estabilidade da gestante é a inovacgao inserida
pela Lei Complementar 146 de 2014, a qual, em seu art. 1°, prevé a possibilidade de se
estender a estabilidade provisoria, no casdatecimento da genitora, a quem detiver a
guarda do seu filho.

Como se Vé, nesse caso particular, em virtude da dificil situacdo do guardiao ter que
cuidar de uma crianca na triste ocasido em que a mae desta falece, o legislador optou por
garantirlhe o emprego neste momento tdo delicado, mesmo porque, resta evidente que
ocorreu uma alteracao abrupta na vida do guardido, situacédo essa que precisa de uma tutela
especial.

Hé& ainda outro tema a respeito da estabilidade da gestante que tem gerado grande
celeuma jurisprudencial, que é o relativo a necessidade da crianca nascer viva para se
assegurar a mae a estabilidade provisoria.

Neste ponto, é valiosa a mencéo ao julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido extraido da obra de Francisco Ferreirgeldleto e de Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante (2015, p. 862):

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. NATIMORTO. i O fato gerador
do direito a estabilidade provisoria da empregada gestante surge com a concepgao na
vigéncia do contrato de trabalho, nastamdo condicionada a comprovacédo de
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ciéncia, nem do empregador, nem da empregada, consoante disposto na Sumula 244,
inciso |, do C. TST. Tratae de conferir eficacia ao principio da dignidade da pessoa
humana, incluido, nesse conceito, o nascituro, @hjet preocupacdo da norma
protetiva em questdo.i2Considerando que a autora ja se encontrava gravida antes

do encerramento do contrato de trabalho vigente entre as partes, faz jus a garantia da
estabilidade proviséria prevista no art. 10, I, b, do AMETAC/88. 3i Ocorrendo

parto antecipado, ainda que ocorra parto de natimorto, comprovado por atestado
médico, a empregada faz jus a indenizacdo pela auséncia de manutencdo do
emprego, desde a confirmacao da gravidez, até cinco meses apoés o parto, bem como

a licencamaternidade de 120 diasi4 O f at o de a crian-a t e
pretensdo. E que o dispositivo constitucional pertinente, o art. 392 consolidado e a

lei previdenciaria ndo exigem que a crianga nasca com vida, para que a empregada
tenha direito a licenganaternidade e a garantia do emprego. Logo, onde o legislador
n«o distingue, n«o cabe ao int®rprete di
Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo, 2012).Nios termos do § 5° do artigo 294
dalmtru-«o Normati va | NS SisedPdepadto antdcipadd / 2 0 1
ou nao, ainda que ocorra parto de natimorto, este Ultimo comprovado mediante
certidao de Obito, a segurada terd direito aos cento e vinte dias previstos em lei, sem
necessidade de diagdo médiceper i ci al pel © 3@IRNISBR® . ( TR
2145/20120040300.6i Rel. Marcelo Lamego Pertentdje 19/11/2013 p.334).

Esse julgado é uma verdadeira licdo sobre o tema das estabilidades provisoérias, de
sorte que mesmo no caso da crianca erasnorta, em nada essa situacdo obstara a
estabilidade proviséria de que a mae tem direito, até porque a lei fala em parto, ndo
especificando se a crianca deva nascer viva para conciaizagarantia de emprego.

Por derradeiro, sobre a questao da dslalde proviséria assegurada a gestante, ha um
altimo assunto que é deveras polémico, qual seja, o da possibilidade de se garantir essa
estabilidade proviséria (garantia de emprego) nos contratos de trabalho por tempo
determinado.

Sobre esse ultimo ponto, proprio Tribunal Superior do Trabalho, a partir da edicédo
da Resolucéo n. 185 de 2012, alterou o conteudo da Sumula 244 deste Egrégio Tribunal, de
modo que expressamente passou a considerar, no seu item lll, que a engesada tem
direito a estabitlade provisdria mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo

determinado

6 CONCLUSAO

No decorrer do presente estudo, foram elaboradas diversas consideracfes sobre o
sistema de tutela da maternidade previsto no Direito Brasileiro, bussandmm final,
discorrer de um modo mais especifico sobre a estabilidade da gestante empregada prevista na
Constituicéo federal de 1988.

Assim, no primeiro topico, ao se tratar da prote¢cdo da mulher no mercado de trabalho,
foram apontados alguns fundamentgue tornam manifesta a necessidade da protecéo da
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mulher nessa seara, dos quais foram destacados os fisioldgicos, 0s sociais e também os
culturais.

Ja no segundo tépico, busese apontar os principais delineamentos constitucionais
gue evidenciam a necddade de uma protecao especial a mulher, destasandeste estudo
a promocao a igualdade material (art. 5°, caput, CF/1988), a protecdo da dignidade humana
(art. 1°, Ill, CF/1988), a tutela da familia (art. 226, CF/1988) e também a da crianca (art. 227,
CF/1988).

Na terceira parte, ao versar sobre a protecdo da gestante empregada no direito
brasileiro, visualizotse de uma maneira mais pratica os principais direitos da gestante
obreira, o que permitiu uma melhor compreensdo da tutela especifica quenanwedto
juridico patrio atualmente lhe confere.

Finalmente, no quarto tépico, adentis®l na questdo da estabilidade da gestante
empregada na Constituicdo Federal de 1988, momento em que se discorreu de um modo
especifico sobre a previsédo do art. 10hlilo ADCT, da referida Lei Maior.

Como foi poss2vel se obser vaoartl10,d,bada 81 i s
ADCT, da referida Lei Maior, a jurisprudéncia tem adotado a teoria objetiva, segundo a qual
basta o estado gravidico para ensejestabilidade no emprego, independentemente do aviso
da gestante ao empregador, consoante a Sumula 244, 1, do TST.

Dessa forma, caso a gestante seja demitida durante os cinco meses em que tem a
estabilidade assegurada, tem o direito a ser reintegrada megempor outro lado, caso ja
tenha passado desse periodo, tera direito as verbas relativas a esse momento, com fundament
na Sumula 244, Il, do TST.

Adiante, ao investigar alguns casos especificos, obsee/@ue a estabilidade deve
ser aplicada tanto ngendéncia de aviso prévio, com fundamento no art:A39a CLT,
guanto nos contratos de trabalho por tempo determinado, com fundamento na Sumula 244,
lll, do TST.

Dessa forma, foi possivel se verificar a importancia da estabilidade conferida a
gestante mpregada, de maneira que, em virtude das peculiaridades da gestacdo, bem como
em razao da tutela constitucional a infancia (art. 6° e art. 227, CF/1988), a maternidade (art.
6°, CF/1988) e a familia (art. 226, CF/1988), manifestamprescindivel que ekxds um
instrumento habil a garantir a estabilidade no emprego da gestante em um momento tao
delicado de sua vida, o qual se traduz como um mecanismo gue da concretude a igualdade
material (art. 5°, caput e art. 3°, I, CF/1988), realizando o fundamentgrddadie da pessoa
humana (art. 1°, Ill, CF/1988) e também do valor social do trabalho (art. 1°, 1V, CF/1988),
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como preconizado pela Constituicdo federal de 1988.
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A (IN)VALIDADE DE CARTA PSICOGRAFADA
UTILIZADA COMO MEIO DE PROVA DOCUMENTAL A
LUZ DA GRAFOTECNIA

Daniel Bandeira de Oliveira Rego

SUMARIO: 1. Introdugéo; 2. Pericia e Prova documental; 3. Exame grafoténico; 4. Caso
Comum; 5. Novos Recursos; 6. Espiritismo; 7. Caso concreto; 8. Posicionamento do
Judiciario; 9. Consleracdes finais; 10. Referéncias.

RESUMO
O presente artigo tem o objetivo de estudar de forma qualitativa e exploratoria a possibilidade
de usar carta psicografada como meio de prova documental sob a ética da grafoscopia.

Palavras-Chave: Carta psicografda. Prova Documentabrafoscopia.

ABSTRACT
The present article has the objective to study in a qualitative and exploratory way the
possibility of using psychographed letter as documentary evidence from the perspective of
grafoscopy.

Keywords: Pyschograped letter. Documentary Evidendcerafoscopy.

1 INTRODUCAO

O direito probatorio alinhado ao principio do contraditério e ampla defesa esta
previsto constitucionalmente nos incisos XXXV, LIV e LV do art. 5° da Constituicdo da
Republica Federativa dd®rasil i CRFB de 1988 e contribui para a justa prestacdo
jurisdicional e manutencdo da ordem legal diante dos conflitos que surgem diariamente nos
expedientes forenses.

A fase instrutéria ou probatéria é representada pela apresentacdo das provas e no
ambio civel, foram instituidas no Cdédigo CivilCC de 2002, no artigo 212 e seguintes o
legislador deixou claro que os fatos juridicos podem ser provados mediante: confisséo;
documento; testemunha; presungéo e pericia.

O Cdbdigo de Processo CiVilCPC de 201%0s seus artigos 396 e 481, ampliou o rol

" Bacharel em Direito pela Universidade Luterana do Brasil (ULBRA/AMNdH: danielband@rede.ulbra.br.
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de meios admitidos como prova, passaram a serem validos outros meios para mostrar a
verdade em que se funda o pedido ou a defesa, como 0s meios legais e legitimos do préprio
diploma processual, exemploegibicdode coisa e a inspecéo judicial.

A prova € uma ferramenta utilizada para mostrar a existéncia e a veracidade dos fatos
e fundamental no exercicio de uma jurisdicdo transparente. Assim, a finalidade processual da
prova tem o foco de influenciar a consci@neiridica do ente julgador.

A partir desse conceito, 0os elementos que acomodam o livre convencimento do juiz
sdo os elementos de prova, como exemplo: laudo pericial, depoimentos de testemunhas
arroladas e documentos, e quando inertes sao denominado®slelengrova.

As fontes de provas s@o 0s elementos e as pessoas existentes antes do processo e a
guais poderéo ser colhidas novas provas através de meios de investigacédo de provas e a busc:
e apreensdo do objeto material, ou seja, um resultado fisicocomdiondir com objeto
juridico (valor tutelado pelo Estado).

Diante de inumeras matérias envolvendo religibes sendo abordadas nos tribunais
superiores, como exemplo o racismo contra religides, posicoes religiosas contrarias a
liberacdo do aborto, transfus@le sangue em Testemunhas de Jeova, analisaremos a carta

psicografada espirita como meio de prova documental submetida a pericia grafotécnica.

2 PERICIA E PROVA DOCUMENTAL

Inicialmente, necessitee destacar a origem latina da palavra pefigaritia T que
significa analise técnica conforme o dicionarRriberam (2019, onling. O nosso
ordenamento juridico considera como conhecimento técnico e cientifico em determinada area.

Para comprovar determinadas alegacdes, fatos e verificar a validade de dosumen
durante a instrucdo processual, o Estiado recorre ao auxilio dos peritos de formacéo
técnica e cientifica em determinada area, registrados nos cartorios judiciais para efetivacdo da
prestacao jurisdicional.

O art. 149 do CPC salienta que os persds considerados auxiliares da justica
nomeados pelo juiz. Podendo ser responsabilizados pelos prejuizos que causarem as partes
por prestar informacfes ndo condizentes com o fato apresentado, inveridicas ou pela
negligéncia, imprudéncia e impericia. Cansentemente, sera inabilitado para atuar em outro
processo pelo prazo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. A pericia e os atos realizados pelos peritos
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judiciais sdo considerados atos de fé publica.

A pericia € instituida como meio de prova como vimos anteridaneatabelecida no
Cddigo Civil e possui valor especial, tendo em vista que a pericia esta entre a prova dos fatos
alegados e a decisao do mérito.

O ordenamento juridico brasileiro tem como principio a liberdade de prova, néo
absoluto, e que serve de basea outros principios, como vemos no Direito Processual Penal
o principio da verdade real e do principio trabalhista da primazia da realidade. As partes
litigantes tém liberdade para a obtencdo e producdo de provas dentro do procedimento
jurisdicional lmitandese a legalidade.

O Direito brasileiro pode utilizase de prova de cunho religioso tendo em vista que o
Estado é laico?

De um lado sabemos que, a nossa Carta Magna, no seu art. 19, |, veda o Estado de
associarse a entidade religiosa, ressalvada, farma da lei, a colaboracdo de interesse
publico. O Estadguiz no exercicio forense visa ndo fundamentar as suas decisdes com base
em aspectos religiosos, tendo em vista que a fé religiosa é caracteristica da liberdade privada
de cada contribuinte e éivadade estatal tem que ser neutra diante do Estado Democratico de
Direito conforme instituido na Constituicdo caputdo seu art. 1°.

A palavra prova, no sentido juridico, é definida por Fernando C@&idD, p.260)

como sendp

[...] o conjunto de a®praticados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, destinados a
levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da
falsidade ou veracidade de uma afirmacgdo. Tsatale todo e qualquer meio de
percepcao empregado pelaiem com a finalidade de comprovar a verdade de uma
alegacdo. Por outro lado, no que toca a finalidade da prova, destinformacao da
convicgao do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da causa.

Partindo dessas premissas, o tefipmvailicitad € utilizado quando sdo empregados
meios ilegais para se alcancar a prova fora do curso processual, podemos exemplificar: coagir
alguém para conseguir testemunho. A coacdo é ato proibido pela Constituicdo e normas
infraconstitucionais vigentes, dawdo quem se utilizou receber as san¢fes cabiveis, e a prova
decorrente de coacdo ndo podera ser usada como meio de acusagdo ou defesa. Utilizada &
prova ilicita, esta contaminara todo o procedimento tornando as provas derivadas também

ilicitas, o termo €onhecido na academia como "teoria da arvore envenenada'.
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A prova ilegitima diz respeito ao procedimento, ou seja, se ela ndo seguir as regras de
direito processual previstas em lei, sera desconsiderada como legitima. Um exemplo seria
colher o depoimentoeduma pessoa sem essa estar assistida por advogado, assim ndo se
seguiu os requisitos dentro do processo em andamento.

Por outro lado, ao adentrarmos no mérito pericial, a pericia ndo tem ética religiosa do
conteudo, apenas atesta a veracidade da edentandese que esta detém a legitimidade
daquele que escreveu, ndo excluindo da apreciacdo do juiz o contraditorio e a ampla defesa e
o0 principio da oralidade.

Podemos exemplificar, como a ocasido em que uma parte aciona a jurisdicdo em sede
de execucdo déitulo extrajudicial, utilizandese de um cheque. A parte contraria assim
guerendo, podera contestar a assinatura no titulo apresentado, solicitando ao juiz uma pericia
grafotécnica para atestar a legitimidade da assinatura do documento. Esta sera@daisa,
prejudicada podera pleitear no caso concreto, o que consta no dispositivo do arte@petl7,
do Coddigo de Processo Civil, cuja exegese autoriza a parte a embargar alegando a
inexequibilidade do titulo por ser invalido e a consequente inexigiié da obrigacao.

Ora vejamos, se em pericia de carta psicografada fosse contestada outra assinatura, a
parte interessada poderia também pleitear a inexigibilidade da obrigacdo e requerer que o fato
juridico ou negocio juridico se torne invalido. O jlimdamentara a decisdo com base na
prova da grafia, independente se esta foi proveniente de forgca maior.

Em tese, quando elaborado o laudo pericial documental, este corrobora ou diverge dos
requisitos elaborados ainda que ndo possa comprovar o fato geeadausa juridica nao
deixa margem para discricionariedades.

Seguindo esse padrdo, adentraremos ao meérito da prova documental, a qual se
materializa em regra através de documentos apresentado em juizo na fase inicial, conforme o
artigo 396 do Cdédigo de &cesso Civil.

O documento tem caracteristicas subjetiva, objetiva e formal. A subjetiva consiste na
existéncia de um ser humano para criacdo do documento (criador) ou autor intelectual e o
autor material, aquele que produziu a documentacao (exemplo:agelev

Para Chiovenda (1998, p.151), Adocument
reproduzir determinada manifestagéo de pensamento, como uma voz fixada duradouramente”,
resultando na identificacdo de determinado fato.

Vale destacar que a assinatufigital também é considerada da mesma forma que a
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assinatura escrita comum, com base no art. 209, §1° do CPC. A sua caracteristica objetiva diz
respeito ao fato que deu a origem ao documento, ou seja, o conteludo existente naquele
documento e a caractdita formal € definida como o suporte que exterioriza 0 seu conteudo,
sejam eles: papel; aplicacdes de textos como word, libre office; dispositivos portateis como
pen drive e tokens.

A forca da prova desses documentos estd amparada na secdo VI, subdecao |
Cédigo de Processo Civil. E nessa sec¢ido que se encontra também o meio probante de atestau
gue qualquer documento, seja até mesmo uma carta psicografada, verificando sua
autenticidade e autoria, pode ser aceito como prova.

O artigo 410 do CPC nos ensigae a autoria do documento particular decorre
daquele que € o autor intelectual e também do autor material que apenas assinou a obra, sendc
assim, cessae a fé do documento particular se for impugnada sua autenticidade e néo for
comprovada a veracidadacumbido o dnus da prova a parte interessada.

Podemos voltar a validacdo da hipétese em cima do caso hipotético apresentado ao
norte deste artigo, ou seja, se um cheque for considerado falso, sera pela reproducdo do
material falso, a falsidade da assimatou os dois vinculados e o fato juridico torsed
nulo em razdo do vicio. Mas se considerada verdadeira uma carta psicografada, esses
requisitos serdo analisados sob a ética fisica, ndo por motivos religiosos, concluindo que o
documento analisado pateio de exame grafotécnico tem o mesmo valor de gerar direitos e
obrigac@es interpartes como o cheque.

A prova documental ndo pode ser considerada menos importante quanto 0s
argumentos utilizados no Tribunal do Jari pelo principio da plenitude da Yefagaanto
este pode se valer do senso comum e de situacfes abstratas, 0 documento periciado através d
exame grafotécnico, vale de uma ciéncia registrada, publicada e estudada cientificamente.

Passamos a conhecer como funciona o exame grafotécnicogiacas compreensao.

3 EXAME GRAFOTENICO

O dicionario UNESP do portugués comteporaneo define grafotécnico como sendo

"aquele que se utiliza de recursos técnicos para exame da grafia" e a grafoscopia como o

! Principio que assinala a possibilidadetogos os meios de defesas incluindo argumentaces ndo amparadas
pelo ordenamento juridico (RAZERA, 2018)line).
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"exame que visa o reconhecimento de uma grafizx@omparacao de talhe de letr8QRBA,
2004, p.688).

A atividade realizada por esse perito é denominada de exame grafotécnico tendo como
objetivo a comprovacao da autenticidade e falsidade de documentos por meio das analises da
caligrafia dos individuos,esdo espécie do género documentoscopia, ciéncia que explora os
tipos de grafismo ou escritas para verificacdo de autoria documental, istse®da na
comparacao de escritos questionados com outros que sdo determinados pelos padrdes: pré
existentes (produidos antes do exame) e os coletados para a realizacdo da pericia.

As normas de procedimento de grafoscopia elaboradas pelo Instituto Brasileiro de
AvaliagOes e Pericia de Engenharia de Sdo Paulo, lista as técnicas utilizadas a fim de atestar a
veracidadeou nao dos tracos graficos e iniciam a partir da analise dos aspectos genéticos,
como: dinamica pressao e progressao, forca vertical e horizontal respectivamente da escrita;
trajetéria- momento grafico (tracados continuos da escrita); ataque (trégasida escrita);
desenvolvimento (tracados intermediarios da escrita); remate (tracos finais da escrita);
minimo grafico (modos particulares de cada individuo dos tracados das escritas).

Apoés o aceite do perito nomeado e no decorrer do andamento pedceés feitos
guestionamentos pelas partes antes de agendada a pericia sobre o documento, como exemplc
podemos ver andamento dos autos n. 017-2068017.4.02.5160 do TRF(Data da deciséo:
29/06/2018, Data da publicacéo: 29/06/201%80 Jodo de MerifRJ) a seguir:

Procedimento do Juizado Especial Civ€l9/07/2018 do TR 11 Comparada (s)

a(s) assinatura (s) questionada (s), em época contemporanesse pafiamar
guardarem elas evidentes diferencas formais?P2netrand@e na intimidade dos
lancamentos notarse as divergéncias entre ataques e remates dos tracesRia

se afirmar serem antagdnicas as constru¢cbes morfogenéticas dos manuscritos
contraditados? -4Pedese ao (a) senhor (a) perito (a) que forneca um quadro das
coincidéncias e dadivergéncias dos EOGs (Elementos de Ordem Geral), quer
objetivo, querem subjetivos.i5Sao falsos os lancamentos questionados? Ou seja,
ndo pertence ao autor a assinatura aposta no s documentos periciddet®y 6
diferenca entre a assinatura do (a) padoci (a) constante na sua identidade, e
demais documentos apresentados com assinatura (aqueles que possuem a assinatura
da parte autora)? Preste o perito demais esclarecimentos que entenda serem

pertinentes para melhor elucidagdo da causa

O exame grafotécnico utiliza metodologias apropriadas para determinar a
autenticidade do documento pela grafia e autoria da mesma, devendo constar no laudo pericial
as fotos das divergéncias encontradas.

Podemos questionar se existe a possibilidade de o exanm¢égrédo falhar e nao
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atestar divergéncias?

Bird apudGorziza(2017, p. 55 afirma que:

[...] os peritos sdo bons em perceber que a assinatura ndo € auténtica, apresentando
uma baixa taxa de erro no exame de escritas simuladas, mas destaca qumaxiste
grande quantidade de erros em distinguir se a assinatura foi disfar¢cada pela propria
pessoa ou simulada por uma outra pessoa, quando do exame de assinaturas
disfarcadas. [...] O conhecimento dessas caracteristicas pode fornecer subsidios para
gue os petos possam suspeitar de processos de disfarce gréafico, contribuindo para
diferenciar este processo de uma simulacéo de assinatura.

O perito Marcelo Carneiro de Souza (20&8line) assegura que cada pessoa tem um
traco grafico unico, por conta disso ¢@rrente que ndo séo favoraveis em periciar copias e
documentos falsos pois eles aprimorsen diariamente na criacdo de ferramentas de
falsificacdo, desta forma, a pericia acaba sendo minuciosa e demorada, a outra corrente
defende a possibilidade, pois isen utilizados métodos mais especificos. Apesar de ser a

favor da corrente que defende a possibilidade de pericia em copias, o perito conclui que:

[...] infelizmente no Brasil, os institutos de pericia sdo aglomerados, o que gera
muitas vezes laudos inadnsivos ou tardios. E necessaria a pericia, tanto
extrajudicial, quanto judicial, ser uma ferramenta cada vez mais utilizada, para que a
prova seja inequivoca e ndo haja injusticas, diversas vezes irreparaveis.

O perito ndo afirma que o erro é do exanas a grande quantidade de atividades que
rodeiam a rotina dos laboratérios para a conclusdo do laudo pericial acarreta um resultado
inconclusivo e tardio.

Entdo seria possivel uma pessoa receber mensagem medilnica e manter os tracos
graficos da pessoa quarreu?

Com fundamento nas normas de procedimento de grafoscopia elaboradas pelo
Instituto Brasileiro de Avaliacdes e Pericia de Engenharia de Sdo Paulo, as técnicas utilizadas
a fim de atestar a veracidade ou ndo dos tracos gréaficos iniciam a paatialite dos
aspectos genéticos, como: dinamicgressdo e progressao, forca vertical e horizontal
respectivamente da escrita; trajetorianomento grafico (tracados continuos da escrita);
ataque (tragos iniciais da escrita); desenvolvimento (tracadosnédirios da escrita);
remate (tracos finais da escrita); minimo grafico (modos particulares de cada individuo dos
tracados das escritas).

Vejamos a seguir a importancia do exame grafotécnico para solucéo de conflitos frente
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a um caso comum.

4 CASO COMUM

O blogue Comtexto Juridico (2016nline) apresentou um caso conhecido por ter
utilizado a pericia grafotécnica, o da morte da Sra. Odilaine Uglione, que segundo a
publicacdo a Policia Civil concluiu que Odilaine tinha cometido suicidio com um tiro na
cabeca no consultério onde seu-marido trabalhava. O texto informa que teve uma
reviravolta no caso quando foi encontrada uma carta onde explicava os motivos pelo qual a
vitima pretendia se suicidar, momento em que o Ministério Publico Estadual solmias n
diligéncias a respeito do inquérito, justificando que os laudos confeccionados particularmente
a pedidos de familiares da vitima, trouxeram novos fatos a tona e que a carta suicida fora
forjada pela secretaria do consultorio do seunexido Leandro Bldrini, pois indicava que
havia uma terceira pessoa dentro da sala de atendimento em que ocorreu o crime.

Adiante, o blogue esclarece que foram feitos testes na carta em cinco laboratorios do
Instituto Geral de Pericias do Rio Grande do Sul e foi catkiano laudo pericial que ela
escreveu a carta suicida mas sua escrita variava em algumas letras, assim, ap0s o recebimentc
do laudo pela Justica, a policia judiciaria ndo descartou a hipétese de homicidio, o que fez
com que a familia de Odilaine contra@ perito grafotécnico particular para analisar a carta e
teve resultado diverso, que a grafia ndo era de Odilaine.

Embora o texto publicado ndo informe a utilizacdo de outras técnicas para detectar a
tese e o0 crime cometido, este estudo mantém a esteira@ciocinio de que o exame
grafotécnico pode ser especifico ou conclusivo para asseverar que um documento foi escrito

por certa pessoa, todavia, afirmar a autoria de um crime transcende a competéncia do perito.

5 NOVOS RECURSOS

Diariamente surgem nog recursos técnicos para serem aliadas aos peritos para
ampliarem sua precisdo durante a realizagdo da pericia a fim de elucidar as questdes.

A revista Superinteressante publicou um artigo em 2017 acerca do programa de
computador criado pelampresa Stiligue para fins de analise de dados de obras de grandes
escritores brasileiros. O software examinou cartas psicografadas que viraram livros escritos
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pelo médium Francisco Candido Xavier (Chico Xavier).

O médium afirmava que 3 (trés) pessoas mortas tinham sido os autores das cartas e dos
livros, foram eles: Emmanuel, André Luiz e Humberto de Campos (este ultimo-seface
estudo de caso apresentado ao sul deste artigo) e a alimentacao do sistetaafca\fés de
3 (trés) das maiores obras em quantidade de paginas de cada autor.

O texto nos remete que a técnica utilizada foi a de Aprendizagem Profunda e consiste
em maquinas configuradas para treinar computadores a realizarem tarefas como seres
human®, o que inclui o reconhecimento de voz, imagem, projecdes e previsoes.
Diferentemente dos programas computadorizados, que organizam o0s dados para serem
executados através de equacles definidas, a Aprendizagem Profunda configura parametros
basicos de dadgsara que o computador aprenda sozinho a reconhecer os padrfes, sendo
utilizados no minimo um milhdo de caracteres por autor para o computador aprender a
reconhecer os padrdes.

O resultado do exame indicou que cada autor possuia estilo diferente dadsixtoa
prépria empresa concordou que se Chico Xavier tivesse escrito as obras sozinho seria
extraordinario, mas concluiu que um ser humano ndo conseguiria produzir uma grande
guantidade de estilos marcantes, diferente dos computadores que foram dapases 0s
autores com precisdo consideravel e baixa margem de erro, com tragcos graficos uniformes.
Essa € umas das Oticas tecnoldgicas que ajudam a ratificar as técnicas comuns utilizadas pelos
peritos durante a realizacdo das pericias agendadas mesgu® em andamento no Poder
Judiciario.

Diversos sitios na internet trabalham com a criacdo de programas integrados que
possibilitam uma avaliacdo de assinaturas, sem contar com um banco de dados que esta sendc
criado com as diversas grafias existentesnasso pais, algo que nos paises estrangeiros é

praxe comum como registrar as digitais em bancos de dados.

6 ESPIRITISMO

A partir concepcdo de rienm (apud SBEE, 2018, online), o espiritismo é uma
religido que utiliza a filosofia e a ciéncia como mepasa buscar a verdade, procurando
expor o pensamento sobre a evolugdo da vida a luz do conhecimento e do autoconhecimento
do individuo, objetivando o alcance da identidade com o criador.
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A SBEE indica ainda que, as doutrinas espiritas consideram o espinitser
inteligente e universal e estes através da inovacao, descoberta, invencao e criacdo, constroem
as suas consciéncias de individualidade em relacdo a outros espiritos e as de seu papel na
estruturacao inteligente do nosso universo.

Muitos desses coeitos foram criados a partir dos primeiros estudos espiritas feitos
por Allan Kardec e registrado na olta Livre Des Espritpublicado por Hippolyte Léon
Denizard Rivailem 1860. Um dos ensinamentos é registrados € que quando o ser humano
falecia, seu qdrito desencarnava em um plano elevado e continuava a evoluir, utiigando
da matéria apenas como instrumento de aprendizado.

Identificamos no estudo que, surgiu a necessidade do espiritismo de entrar em contato
com os desencarnados para obter informagdbre a organizacdo da sociedade. Durante toda
a historia foram desenvolvidos métodos para interpretacéo e aprimoramento das informacgdes
recebidas pelos médiuns. A partir disso, podemos considerar que segundo os dogmas da
religido espirita, 0 médium éma pessoa que possui 0 dom de receber as mensagens desses

espiritos desencarnados.

7 CASO CONCRETO

Foi encontrado o processo digital n. 20400051930 do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Comarca de Viamao que revela o caso da Sra. lara MargqedssBare foi
absolvida através de informacdes constantes na carta psicografada apresentada em Juri que
culminou com a absolvicdo da acusacdo de homicidio do Tabelido Ercy da Silva Cardoso,
morto na cidade com tiros na cabeca em 2003.

De acordo com a maiarda Revista Consultor Juridico (20@hline), o0 médium
Jorge José Santa Maria, em 2006, recebeu mensagem do desencarnado e obteve informacée
suficientes para afastar o crime. O Tribunal do Jari levou em consideracdo a prova para
confirmacédo da autorido falecido e consequentemente levou a absolvicdo da ré.

A carta psicografada foi lida durante o julgamento e contestada na segunda instancia,
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pela acusacédo, que pediu a nulidade do Jari.
Posteriormente, o Trimal de Justica anulou o Jari, pois um dos jurados havia sido defendido
pelo advogado de lara, mas na decisdo nao foi apreciada a validade da prova e o caso retornou
a Juri Popular.
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Portanto, é sabido pelos operadores do Direito que, em sede de TribuJaail plode
ser utilizado o sistema da intima convicgéo, em razéo dos jurados serem objetivamente leigos.
O julgamento pode ser baseado na subjetividade de cada um, diferentemente do magistrado
gue fundamenta suas decisbes com base nas provas apresestddisre convencimento

fundado em lei.

8 POSICIONAMENTO DO JUDICIARIO

Apesar de existir um histdrico de aceite das cartas como meio de prova, o Unico
julgado favoravel ao réu com a influéncia de cartas psicografadas que tenha numeracao
processual parins de consulta ja foi apresentado no tépico anterior e ndo ha entendimento
firmado entre os tribunais para orientacdo deciséria dos magistrados, o que dificulta
desvendar um conhecimento mais profundo sobre o tema quando provocado a jurisdicdo

brasileira

9 CONSIDERACOES FINAIS

A organizacao burocratica do nosso pais sempre utilizou a assinatura para validar
guaisquer tipos de solicitacdes, registros de documentos e até transacdes bancarias, uma vez
gue desconsiderar a assinatura, seja ela obtida stoe/éutoria material com técnicas
religiosas, seria dizer que a grafia como meio de validacdo de documentos publicos € ineficaz.

A Justica brasileira tem histérico de aceitacdo de provas baseadas nas cartas
psicografadas, e as informacfes obtidas pelsquisa demonstra que o histérico sugere
atribuir a licitude e possibilidade de uso da carta psicografada como meio de prova
documental.

Acerca do exame grafotécnico em carta psicografada, esse pode ser considerado um
meio de prova valido, sendo o lauderipial considerado pelo ordenamento juridico um
elemento fundamental para influenciar o livre convencimento do magistrado e contribuir para
a solucao de confltos que anteriormente ndo haviam sido solucionados pelos meios

existentes, enaltecendo os prpics constitucionais.
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CONVERSAO DO MANDADO MONITORIO NAO
EMBARGADO EM TITULO EXECUTIVO JUDICIAL
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RESUMO

A acdo monitoria tem a caracteristica de antecipar os efeitos da execucéo, bastando para
tanto uma prova escrita referente a obrigacdo a ser cumprida, sem a necessidade de se
percorrer todo o processo de conhecimento paira dd se ter uma sentenca reconhecendo o
direito do credorAté 2015 a doutrina majoritaria possuia o entendimento de que o mandado
monitério ndo embargado era acobertado apenas por preclusdo. Com o atual Cédigo de
Processo Civil (CPC), davidas surgiramespeito, especialmente em virtude de o art. 701,

83° prever que 0os embargos monitorios ndo embargados e convertidos, por conseguinte, em
titulo executivo judicial, poderdo ser rescindidos, no prazo de dois anos. Nesses termos,
inegavel que o legislador wferiu ao mandado monitério ndo embargado um grau de
estabilidade até entdo ndo verificado, o qual se assemelha ao da coisa julgada. Essa
constatacdo fez com que parte da doutrina passasse a sustentar que a decisdo em questa
passou a ser acobertada pelsa julgada. Outra parte, no entanto, continuou defendendo que
essa estabilizacdo prossegue sendo apenas preclusdo, mormente em virtude de se tratar d
decisdo ndo embasada em cognicdo exauriente. Davida, portanto, existe quanto a natureza da
estabilizacd em questdo. As divergéncias doutrindrias a respeito certamente refletirdo na
seara jurisprudencial, constituinde em fator com grande potencial para acarretar
inseguranca juridica.

Palavras-Chave: Acdo Monitéria. Natureza&mbargos Monitorios. Estdiiade.

ABSTRACT

The monitory action has the characteristic of anticipating the effects of the execution, being
sufficient for such a written test regarding the obligation to be fulfilled, without the need to go

through the entire process of knowledge in order to havdgijant recognizing the right of

the creditor. Until 2015, the majority doctrine had the understanding that the monitory warrant
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not seized was covered only by estoppel. With the new CPC, doubts arose about it, especially
because of the art. 701, 83 provitteat monyary embargoes not seized and converted,
therefore, into a judicial enforcement order, may be terminated within two years. In these
terms, it is undeniable that the legislature has conferred on thembbargoed monitory order

a degree of stabilitpreviously unverified, which resembles that of the res judicata. This fact
made part of the doctrine to support that the decision in question was covered by the res
judicata. Another part, however, continued to argue that this stabilization continoe guti
preclusion, mainly because it is a decision not based on exuberant co9gnition. Doubt,
therefore, exists as to the nature of the stabilization in question. The doctrinal divergences in
this respect will certainly reflect in the jurisprudential areanstituting a factor with great
potential to cause legal insecurity.

Keywords: Monitoring Action. Nature. Monitoring Embargo&tability.

1 INTRODUCAO

Antes do advento do NCPC, a doutrina majoritaria possuia o entendimento de que a
decisédo que demla a conversdo do mandado monitério ndo embargado em titulo executivo
judicial era acobertada apenas por preclusédo, e ndo por coisa julgada. Afinal, existe apenas
COgNnicao sumaria nesse caso.

Com a vigéncia do CPC de 2015, duvidas surgiram a respaitoatureza da
estabilizacdo que recai sobre essa decisdo, sobretudo em virtude de o novo diploma
processual ter estabelecido, em seu art. 701, § 3.°, que o mandado monitorio ndo embargado
sera rescindivel no prazo de dois anos. Segundo parte da douteigslaxlor conferiu a tal
decisdo um grau de estabilidade semelhante ao da coisa julgada, ao passo que outra parte
mantém o entendimento de se tratar de mera precluséo.

Constatase, portanto, lacuna ensejadora de inseguranca jurifliease insere no
ambito do Direito Processual Civil, com influéncia do Direito Constituciojestificadora
deste estudo, destinado a verificar, a partir da conceituacdo das estabilidades processuais ja
consagradas (coisa julgada e preclusdo), qual recai sobre o mandadérionor@o

embargado.

2 COISA JULGADA

Segundo Marinoni (2010, p. 56), a coisa julgada ndo denota mera regra de processo, e
emboraprotegida pela Constituicdo no art. 5°, inciso XXXVI, é mais do que um principio
constitucional, € uma regra que norteiexasténcia do discurso juridico, logo, o exercicio da

propria jurisdicdo. Ainda, conforme o autor (MARINONI, 2010, p. 56):
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A deciséo judicial é o elemento final do discurso juridico, realizado para que o
Estado possa exercer a sua funcdo de tutelarregodi e, por consequéncia, as
pessoas. Todo discurso, como é sabido, necessita de regras para poder se
desenvolver de maneira adequada.

Assim, Marinoni (2010, p. 57) conclui que a coisa julgada ndo é apenas uma regra
preocupada com o contetdo do discurso® ess°nci a daerdiZesquaila S0
coisa julgada, antes de ser uma regra destinada a legitimar o contetdo do discurso, é uma
regra i mprescind?2vel 7 sua pr-pria exist®°nc

Para Cabral, a coisa julgada é um efeito sistémico decorrente do transito em julgado da
sentenca (CABRAL, 2014, p.148):

Temos que a coisa julgada pode ser retratada como um efeito sistémico, decorrente
nao da sentenca, mas do transito em julgadda preclusdo das vias recursais. Nao
vemos, por conseguinte, obstaculo algum em afirmar que a coisa julgada é um
efeito, mas externo a decisdo, e que com os efeitos produzidos pelo conteddo da
prépria sentenca ndo se confunde.

Nieva (2016, p. 102), seu turno, referse a coisa julgada também como efeito, que

A® essenci al para a seguran-a jur2dica e p
136) , visto que fApermite garantir essa nec
qguendd® sen«o um corol 8rio da seguran-a jur2d

mesmo processo seja instaurado por duas vezes com o intuito de se ter o éxito ndo alcancado

no litigio anterior.

2.1 Coisa Julgada Material e Formal

Em geral, a doutrinalassifica a coisa julgada em material e formal, apontando que

esta consiste em pressuposto daquela (DIDIER JUNIOR. 2017, p. 486):

[...] de um lado, a observancia das preclusGes que ocorrem ao longo do processo
funciona como for¢a motriz, impulsionandgmcesso rumo ao seu destino final
(provimento jurisdicional). Chegado o seu fim, teena preclusdo maxima
irrecorribilidade da decisdo final, chamada por alguns de coisa julgada-fajoel

€ pressuposto da coisa julgada material.

O art. 502 do CP@lude a coisa julgada material, definildlo ¢ o mo fAaut or i c
torna 1 mut 8vel e indiscut?2vel a decis«o de
observa Cabr al (2013, p . 60) que fNa coisa |
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proprio direito material, isto é, seria a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca de
m®r it 00.

Segundo Talamini (2005, p. 30), a coisa julgada material corresponde a qualidade de
gue se reveste a sentenca de mérito fundada em cognicdo exaudest@da em julgado,
qualidade essa consistente na imutabilidade do conteddo do comando sentencial. Nas palavras
de Medi na, fa coisa julgada ® a i1 mutabil:@
conte¥%do contido na decis8¥®)p de m®ritoodo ( MEL

A seu turno, a coisa julgada for mal corr
processo em que foli proferidao, ou seja,
processo ( MEDI NA, 2016, p.790) . Destart e,

apreciadas ao longo do curso processual ndo podem, apos a respectiva deciséo, voltar a sel
tratadas em fases posteriores do processoo0.

Nessa | inha, Cabral define a coisa julga
e Aindiscut iafdo que (CABRALN2013,0%5P:l i ¢

A coisa julgada formal seria um evento intraprocessual, vale dizer, seria a
imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca como um fato processual, um
acontecimento interno ao processo, impedindo a rediscussdo da matgree
procedimento, mas ndo em outros. O objetivo da coisa julgada formal seria fornecer
seguranga juridica para a sentenca daguele especifico processo em concreto,
assegurando sua inimpugnabilidade. .

Apesar disso, segundo o autor (2013, p-258), acoisa julgada formal corresponde
a uma preclus«o especifica, Aaplic8vel
Adevemos tratar apenas da -aofi8sa s$omgatda maod
e lidar com a coisa julgada formalcomosiaiu ma pr ecl us «o 0.

Nesse mesmo sentidNjeva (2016, p. 95) reconhece que a coisa julgada material e a
coisa julgada formal possuem o mesmo objetivo, com a diferenca de que esta repercute em
ambito intraprocessual, enquanto aquela, em ambito extraprocesssian, em processos
diferentes daquele em que o juizo foi elaborado.

Destarte, sem negar a relevancia tedrica da distincdo em questéo, para 0os propdsitos do
presente trabal ho, cabe neste ponto escl ar

correspmdéncia a coisa julgada material.

2.2 Cognicao Exauriente
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Didier Jr . (2017, p . 505) aduz que fAso
exauriente podem estabilizare pel a coisa julgadabo, e que ¢
for pleno o exame da degi . Desse modo, fda cogni-«o0 exau
definitivaso (i dem, I bi dem) .

Segundo Silva (2016, p. 44), a cognicdo exauriente que caracteriza a coisa julgada
mater i al ® Amarcada por contradit - pravistosant e
em lei, por meio dos quais as partes alegam e produzem provas, em busca da verdade
processual 0.

Nessa | inha, Aguando o iter procedi ment
cognicdo exauriente, de modo que a profundidade da andliséepeue sobre o efeito
declarat  -rio da decis«o recaia a coisa julc
exauriente quando o objeto do processo for examinado com a maxima amplitude, sem

barreiras ou restricoes.

2.3 Efeitos Extraprocessuais

Corforme ja observado, ao contrario da coisa julgada formal, a coisa julgada material
repercute extraprocessual ment e, ® dizer, i
juzzo anterior foli formul adoo (NI EYAG, p.2016
41) que fia coisa julgada i mpede aprecia-«o
extraprocessuais. Ndo ha mera imodificabilidade no processo, mas imutabilidade decorrente
da autoridade designada como coisa julgada

N&o destoaa posicdo de Cabral, segundo quem (CABRAL, 2013, p. 60):

A estabilidade da <coisa julgada #fAmater:i
sobre o mérito, e portanto seria projetadaextra,para fora do processo em que
proferida decisdo, vedandorenovacéo da discusséo a respeito do direito material

ndo sé naquele procedimento, mas em qualquer outro.

Nesses termos, a coisa julgada material tem aptiddo para repercutir em outros
processos, 0 que se traduz nos seus efeitos positivo e negativaysagligs versa o topico
adiante.

2.4 Eficacia Positiva e Negativa

De acordo com Silva (2016, p. 67), a eficacia negativa da coisa julgada implica
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impossibilidade de a questdo de mérito decidida ser apreciada novamente em outro processo.
Para o autor, tta-se de pressuposto processual negativo, que torna invidvel novo exame da
questédo (CPC, art. 337, inc. VIl e 84° c/c art. 485, inc. V), ocasionando a extingdo do
processo sem resolucdo de mérito (idem, ibidem).

Ainda, a eficacia negativa da coisa julgacianforme destaca Silva (2016, p. 67), pode
se tornar o fundamento base da demanda quando houver desconsideracdo do seu julgado, ne
hipétese estabelecida no art. 966, inc. 1V, do CPC, autorizadora da propositura de acéo
rescisoria.

No mesmo sentido, segdo Talamini (2005, p. 130), a funcdo (ou aspecto, ou
efic8cia) negativa da <coisa julgada mater
expostos, de que qualquer orgéo jurisdicional torne a apreciar o mérito do objeto processual
sobreoqualjarecai coi sa julgadao.

Ainda, complementa Cabral (2013, p. 99, grifo do autor) que:

Pela fun-«o negativa, o debate ® Aexaur
tornase proibida a discussdo da pretensdo. A funcdo negativa da coisa julgada é
muito aproxinada do principio mais amplo de bis in idejmpondo uma vedacgéo

de outro julgamento sobre 0 mesmo tema. Nao € permitido nem mesmo que o juiz,

no segundo processo, decida da mesma forma ou com idéntico contetido. Portanto,
existe uma vedacéo de reitera¢@@ederholungverbgt e neste sentido se fala que a

coi sa jul gada corresponderi a a um Apr
qgualifica-«o de fAnegativodo decormes da ¢
iudicataque é exigida para o desenvolvimento regdtaprocesso.

Por outro lado, a eficacia positiva da coisa julgada estabelece que em processos
posteriores em que a questdo acobertada pela coisa julgada material apareca como uma
guestao prejudicial, ndo possa ser decidida de forma diversa daquelfomnmw julgamento

precedente, conforme explica Toscan (2015, p. 109):

Por sua vez, a eficacia positiva da coisa julgagéde que retornando ao Poder
Judiciario, comajuestdo incidentalse principal, seria reconduzida a eficacia
negativa), controvérsi@obre a qual ja exista decisdo de mérito transitada em
julgado, ndo podera ser resolvida de modo diverso daquele como foi no processo
anterior. Nesse sentido, a eficacia positiva da coisa julgadala o julgador ao
quanto decidido em demanda em queeséeptibilizou coisa julgada sobre a questéo
gue lhe foi submetida a apreciacgao.

A propésito, observa Talamini (2005, p. 130, grifo do autor) que:

H8 a fun-«o (ou aspecto, ou edecisiugici a)
(resultado) sobre o qual réaa coisa julgada terd de ser obrigatoriamente seguido
por qualquer juiz, ao julgar outro processo, entre as partes, cujo resultado dependa
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logicamente da solugdo a que se chegou no processo em que ja houve coisa julgada
material..

Sobre a fungépositiva, Cabral (2013, p.101) acrescenta:

Entendese que pela funcdo positiva da coisa julgada, irggda obediéncia ao
julgado como norma concreta indiscutivel, e entdo o que foi decidido passa entédo a
ser considerado vinculantedo s6 naquele processmas em O0utros processos
posteriores, quando nestes venha a ser alegada uma questéo prejudicial ja decidida,
com forca de coisa julgada, no processo anterior.

Assim, a eficacia positiva vincula o juiz de um processo posterior em que a questao
acobertadgela coisa julgada apareca como prejudicial, fazendacorporar o comando

decisorio estabilizado por esse instituto.

3 PRECLUSAO

3.1 Conceito

Sobre o conceito de precluséo, Toscan (2015, p. 94) propde seu afastamento das ideias
de dever e poder, paradicar a exclusdo de direito processual da parte, resultante de
consumacao ou desatendimento de 6nus processual que lhe corresponda, ou ainda, da pratice
de ato contrario ao seu exercicio. Essa exclusao, igualmente, atinge direta e indiretamente as
partes e apenas reflexamente, o juiz.

Acerca do assunt o, Tal amini (2005,a p. ]
perda de uma faculdade ou poder proce@®sual
pelo decurso do prazo, ou pela passagem da fase suakegara exercicio do poder ou
faculdade; (b) pelo anterior exercicio do poder ou faculdade; (c) pela pratica de ato
|l ogi camente incompat2vel com o exerc2cio do

Par a 0 autor (i de m, destinase d 8oBf¢rir sequragaper e c | U
previsibilidade ao jurisdicionado e eficiéncia a maquina jurisdicional, no curso do processo.
Lgarse ° garantia do devido processo legal, |
se de instituto intimamente relacionado com diversas gardantidamentais, especialmente

com a seguranca e certeza juridicas.

3.2 Efeitos Endoprocessuais

Revista Direito Didrio, 4* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



68

Segundo Toscan (2015, p. 105), a preclusdo ocorre no contexto de uma relacdo
juridica processual, na qual seus efeitos sdo exauridos. A respeito, destscaaagque
(TOSCAN, 2015, p. 105, grifo do autor):

7

[...] precisamente nesse aspecto é que reside a importancia de se delimitar
autonomamente esse instituto processual, com destaque a sua distincdo em relacdo a
decadéncia, a renlncia, aos principiesbisin ideme nemo potest ventre contra
factum proprium,entre outros com ela por vezes equivocadamente confundidos,
cujos efeitos ndo séo necessariamente sentidos no &mbito restrito de um processo em
Ccurso.

Nesse sentido, afirma Talamini (2005, p. 134):

Empr ol da clareza dos conceitos, ® censu
expressar autoridade que se pretende que va para fora do processo. Como visto,
convencionotse empregar o vocabulo para designar fenémeno interno ao processo:

a perda da facdhde para pratica de ato dentro do processo.

Para Cabr al (2015, p . 118) , Afa precl usc«
gerando a impossibilidade de praticar o ato processual no mesmo processo (com eficacia
endoprocessual, limitada pela litispénd c i a) 0, ou seja, a preclus

endoprocessual, e suas consequéncias sao exauridas na prépria relacéo juridica processual.

3.3 Eficacias Positiva e Negativa

Assim como a coisa julgada material, a preclusdo comporta eficacias/gpasit
negativa, embora apenas em ambito endoprocessual. A eficacia negativa obsta que seja
novamente julgada quest«o j8 resolvida, en
decis@es proferidas seja absorvido por eventuais futuras decisdes e teigaspndendo

inclusive servir de seu fundament oo, confor

Ainda, a propésito, ndo ha dizer que a funcdo positiva da preclusdo seja mera
decorréncia da negatiVaconcepcéo esta que, alias, denota confuséo entre sua causa
e sua consequéncial...] Portanto, a preclusédo (operada sobre direitos das partes)
condiciona o juiz ao conteddo do comando anterior seja para negar a reapreciagao de
matérias estaveis, seja para decidir tomamdomo premissa cogente.

Destarte, a eficacia positiva e a negativa da preclusdo ocorrem dentro do processo. A
eficacia negativa determina que a questao ja resolvida ndo seja hovamente julgada, ao passo

gue a eficacia positiva significa que aquela poderéa servir de fundament@ nes@ucéo de
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guestdes posteriores.

4 ACAO MONITORIA

4.1 Definicao

A acdo monitoria € um procedimento que visa a dar eficacia de titulo executivo a um
documento que ndo a possui. Tratgado caminho mais curto para se alcancar o titulo
executivo, poipossui um procedimento especial mais célere que o rito comum ordinario.

Nesse sentido:

A acdo monitéria tem natureza de processo cognitivo sumario e a finalidade de

agilizar a prestagéo jurisdicional, sendo facultada a sua utilizagdo, em nosso sistema,
ao credor que possuir prova escrita do débito, sem forca de titulo executivo, nos

termos dos art. 1.1023, CPC. (RSTJ 120/393; 42 Turma)

Na mesma linha, Elias (2015, p. 1098) acrescenta que:

A acdo monitéria € definida por ser exercida em procedimetito,tifujo propdsito

€ obter 0 mais rapidamente possivel o titulo executivo e, assim, o inicio da execucao.
De fato, sob o viés procedimental, a agdo monitoéria é resultado da concatenacéo de
atos tipicos de cognigéo e de execucgao, para o qual o autoingogsova escrita,
recorre em alternativa ao procedimento ordinario.

7

Dessa forma, a acdo monitéria é utilizada quando o credor possuir prova escrita
referente a divida, sem a necessidade de se percorrer por todo 0 processo de conhecimento

para o fim de e ter uma sentenca reconhecendo o direito do credor.

4.2 Requisitos e Tramite Segundo o CPC/15

Pela acdo monitéria, objeths®e 0 pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa
fungivel ou de determinado bem mdvel, com base em direito externado enegcataasem
eficacia de titulo executivo (EAS, 2015, p 1099).

Continua o autor (ELIAS, 2015, p. 1099):

Carece de interesse processual o autor que ostentar documento que ja constitua titulo
executivo, pois a finalidade mesma da acdo monitdria regpegjadicada; no
entanto, perdendo a eficacia executiva, pode o documento embasar a agdo monitoria.
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Requisito indispensavel ao uso da acdo monitoria é a existéncia de prova escrita em
papel acerca da obrigacdo, ndo cabendo prova sonora ou visual. No &1.°7@0 do CPC,
esta disposto que a prova escrita pode ser derivada de prova oral documentada desde que
produzida antecipadamente (ELIAS, 2015, p. 1099).

Em rela-«o0o ° prova escrita, Elias (2015,
permiteaist aur a- «o da a-«0 monit- -riao. Sendo a:
devese fiexpor os fatos de modo a demonstrar
alcance e express«o econ!'!mica e, por fim, a

Conforme Vasconcelos (2016, p. 1693), a peticao inicial deve atender aos requisitos
dos art. 319 ao art. 700 do CPC, que procuram discriminar o objeto da obrigacdo, bem como
as demais condicdes da acdo e aos pressupostos processuais. Com isso, sera determinada
expedi-«0 do mandado sem a parte contr8ria
oportunidade de o6éatal ho processual 6 para a

Em relacdo ao art. 70&aput,do CPC/2015, o qual dispde que sendo evidente o
direito do autor, o juiz deferira a expedicdo de mandado de pagamento, Medina (2016, p.
1011) aponta gQgque se exige Aque inexista d%Yy
caso essa prova juntada seja consi cheéardada i
peti-«o inicialo, podendo o autor Al1l.U) apr
dos requisitos para o deferimento da medida; 2.°) emendar a peticéo inicial, adapsando
procedi ment o comumo.

A express«o fevicapeg ntceuj autfiilni azlaiddaa dreo ® A «
reclamado, deve ser tomada dentro da perspectiva do instituto e da cognicdo claramente
superficiali embasada em juizo de verossimilhanca, ndodecérikza j ui z o0 ( ELI1 A
p. 1102).

No mandado monitérioeve constar o valor certo devido, inclusive a titulo de custas
processuais atribuzdas ° causa, Atudo i sso
beneficio que lhe serd concedido se cumprir a determinacdo judicial tempestivamente: a
isencdo do pagaannt o das <custas e honor8rios (art
p.1694).

A propésito, o réu tem a opgcdo de ndo apresentar defesa e cumprir a obrigacdo
difundida no mandado, situagdo em que o valor devido a titulo de honorarios sera de 5%,
ficando isentade custas processuais (MEDINA, 2016, p. 1013). Por outro lado, 0 réu possui
0s embargos monit-rios como meio de defesa,

de alega-«o0o como defesa no procedimento con
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A propésito, Eliag2015, p. 1104) acrescenta que:

Os embargos permitem a veiculacéo de toda a matéria de defesa, seja ela processual,
substancial direta (negacao do fato juridico constitutivo do direito pleiteado, a
exemplo da inexisténcia do contrato que daria causaigag@o pleiteada) quanto
substancial indireta (alegacao da ocorréncia de fato juridico substitutivo ou extintivo
do direito pleiteado, tais como pagamento e compensacao, entre outros).

A partir da constata-«o0o de que, por um
processo de conheci ment oo, e por outro, n p
[ .. . ] pelo r®uo a doutrina se cindiurezhentr r

de acdo e aqueles que, por outro lado, veean como si mpl es contest a-
1104).

Os embargos suspendem o processo monitorio até o julgamento em primeiro grau,
conforme disposto no 8§ 4.° do art. 702 do CPC/2015. Sobre essa susperthifia,(RD16, p.
1016) aduz que:

Seguese que a apelacdo interposta contra a decisdo que -tegeitéio deve
suspender, como regra, a execucdo de tal decis@andcpioque conduz a tal
solucdo é o mesmo que informa a regra segundo a qual a apelagamngeito
suspensivo quando interposta contra a sentenca que confirmar tutela proviséria (art.
1.012, § 1.0, V, do CPC/2015). Afinal, a sentencga que rejeita os embargos monitorios
confirma a decisédo que, no limiar do processo, havia deferido a expefticdo
mandado de cumprimento (deciséo esta que, a nosso ver, € uma variagédo das formas
de tutela de evidéncia a que se refere o art. 311 do CPC/2015).

Em caso de procedéncia dos embargos, a acdo monitéria sera extinta, impedindo
formacédo do titulo exetwo, todavia, em caso de improcedéncia, restara liberada a eficacia
executiva do mandado monitério (agora executivo), o que habilita o seu cumprimento
(ELIAS, 2015, p. 1105).

Além da hipotese de improcedéncia dos embargos, caso o réu ndo cumpra o mandado
e nao apresente defesa, sera constituido, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
independentemente de qualquer formalidade (CPC, art. 701, § 2.°). A propdésito, Elias (2015,
p. 1102) aduz que fpor equ2voco, nwmMsaUlU f
constituicdo do titulo desea pelo ndo cumprimento (e ndo oposicdo de embargos) qualquer
gue seja o tipo de obriga-«o0 descumprida pe

Em rela-«o0 aos embargos parciais,-seedi nc¢

o titulo executivoem relacdo a parcela ndo impugnada, prosseguindo o procedimento em
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rela-«o ° parte embargadaht. E nesse caso,
critério do juiz, conforme o disposto no 8§ 7.° do art. 702.

Nesse sentido, Elias (2015, p. 110® mci ona que Ao reconheci
do autor da acdo monitéria enseja a formacao imediata do titulo executivo relativo a parcela
n«o embargada, habilitando a tomada dos c
prosseguird o processaments @onbargos apenas na parte embargada.

A partir dai, o titulo executivo formseope legis sendo desnecessaria qualquer
formalidade adicional, ndo havendo sentenca que julgue procedente o pedido, apés a inércia

do réu, tratandse de um titulo executvd c o mp|l exoo ( MEDI NA, 2016,
dever8 ser fundament ada, mesmo que brevemer
%Wt eis se a decis«o for, no futuro, objeto d

5 ESTABILIDADE DO MANDADO MONITO RIO NAO EMBARGADO

Até 2015, a doutrina majoritaria possuia o entendimento de que a decisdo que declara
a conversdao do mandado monitério ndo embargado em titulo executivo judicial seria
acobertada apenas por preclusdo, e ndo por coisa julgada. Afintd, @p@&nas cognicao
sumaria nesse caso, diante da ndo oposicao dos correspondentes embargos, conforme explice
Vasconcelos (2016, p. 1694):

Toda a cognicdo nessa oportunidade sera realizada com base em juizo de
probabilidade e cognicdo ndo exauriente. Anig@p exauriente somente sera
cabivel por ocasido da apresentacdo dos competentes embargos a monitéria (art.
702). Nao por outro motivo que a doutrina afirmava com base no CPC de 1973 que
0 juiz fard apenas um juizo de admissibilidade do processo monitorio

Nesse sentido, assevera Talamini (2001, p. 93) que:

A decisdo que concede a tutela monitéria é proferida logo no inicio do processo.
Mesmo na hip6tese de ndo serem interpostos os embargos, tal deciséo inicial ndo
encerra 0 processo (nem sua primeiragefacognitiva): a propria citagdo
(aperfei-oamento da fArel a-«o0o processual ¢
€ posterior. Portanto, e j& por isso, ndo h& de se falar em coisa julgada material da
deciséo concessiva de mandado nao embargado.

Para o autor, tratase de preclusdo, mesmo que se tenha estabelecido prazo
perempt-rio para a apresenta-«o de embar go:
ato processual n«o significa que sua Iinobs

(TALAM INI, 2001, p.96).
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Com o CPC de 2015, duvidas surgiram a respeito, especialmente em virtude de o art.
701, 8§ 3.° prever cabimento de acdo rescisoria, no prazo de dois anos, contra 0 mandado
monit6rio ndo embargad@om efeitofio art . 701, esfaZdleundacao preverv a s
gue a a-«0 rescis-ria ® o Ynico modo de de:c
(SICA, 2016, p. 148).

A partir da nova previsao legislativa, parte da doutrina passou a sustentar que a
decisdo que declara convertidon éitulo executivo judicial o mandado monitério néo
embargado passa a ser acobertada pela coisa julgada. Nesse sentido, Elias (2015, p. 1102)

assevera que:

Inovacao relevante trazida pelo CPC/2015 foi a possibilidade de a decisdo ser objeto
de acdo resadsia, o que indiretamente imp&e o reconhecimento de que seus efeitos
T e nédo os efeitos do mandado, que tem o potencial de constituir titulo exécutivo
ficam acobertados pela coisa julgada material, ndo obstante a cognicdo ter se
realizado de modo sumario

Em sentido semelhante, Silva (2016, p. 53) entende que a coisa julgada, no caso, esta
embasada em 0 c o gesundum @ventum aefensomecorrente de ficcao
l egal o, O que, segundo o autor, jartigp 966 foi c a ¢
CPC/2015. Ainda, continua o autor (SILVA, 2016, p. 53):

Como a coisa julgada sempre se vincula com a cogni¢do exauriente, é necessario
concluir, em atencdo ao direito positivo, que o0 provimento que constitui o titulo
executivo ndo é proferidcom fundamento em cogni¢do suméria. Contudo, o caréter
exauriente da cognigcéo decorre da omisséo do réu em opor embargos.

A seu turno, Sica (2016, p . 148) reconhe
réu quanto ao mandado monitério ndo embargadiegislador conferiu a situacdo um grau de
estabilidade gqgue se assemel ha ao da coisa |
2016, p. 147):

Nem a decisdo que determina a expedicdo do mandado monitério, tampouco a
decisdo que o reconhecengertido ante a omisséo do réu em embargar podem ser
consideradas decisGes de mérito, tal como previstas no art. 487. E, de fato, é inviavel
gue se reconheca nelas aptiddo para gerar coisa julgada material, formada
exclusivamente sobre as decisdes de méait. 502).

Nessa mesma linha, Medif2016, p. 1013/1014) assevera que a despeito do disposto
nnA 3.U do art. 701 do CPC/ 2015, a deci s

corresponde a uma deciséo de procedéncia do pedido (de mérito), e naid@ondapformar
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coisa julgada materialo. |l sso porque, segu
decisdes de mérito (art. 502 do CPC/2015). A circunstancia de caber, no caso, a¢ao rescisoria,
n«o conduz a en(MEDINA 20E65Nptl@L3/k014 er s 0 O

Ainda a proposito, observa Toscan (2015, p. 225) que:

[...] e prevista, em contrapartida, a possibilidade de a coisa julgada material
automaticamente alcancar as decisbes que resolvam questbes prejudiciais
(CPC/2015, art. 503, § 1.9), essacaidade permanece sem encobrir 0 mandado
monitério ndo embargado, mormente diante da exigéncia, nos moldes do sistema
italiano, de que para tanto tenha a seu respeito heerdoditorio prévio e efetivo,

nao se aplicando no caso de rev@i®C/2015, dr 503, § 1.°, II).

Isto porque se trata de decid@minativa, a qual ndo aprecia o mérito da demanda,
para além de desconsiderar os pressupostos constantes no art. 503, § 1., inc. Il, do CPC,
segundo os quais o provimento deve estar embasadogmgao exauriente.

E prossegue a autora, explicando que o cabimento de acdo resciséria ndo é
determinante, na hipotese, para a caracteriza¢éo de coisa julgadanpm(@OSCAN, 2015,

p. 225/226.

[...] séo rescindiveis, além do mandado monitério mabaggado (CPC/2015, art.
701,capute 88 2.° e 3.9), as sentencas e decisdes parciais de mérito transitadas em
julgado (CPC/2015, art. 966apu), como também aquelas que, embora nédo sejam
de mérito, impecam nova propositura da demandaammassibilida@é do recurso
correspondentCPC/2015, art. 966, § 2.9. Ou seja: had também decisbes nao
acobertadas por coisa julgada material passiveis de impugnacao pela via rescisoria.

Ademais, Toscan (2015, p. 225) explica que embora a impossibilidade de rediscusséo
do titulo remeta a eficacia negativa da coisa julgada, ndo ha como se possa conferir ao
mandado monitério ndo embargado a eficacia positiva dessa estabilizacdo, o que contribui
para ratificar sua ndo conformacao nesse caso.

Por outro lado, a decisdo enusdo também néo é estabilizada por simples precluséao,
especialmente por conta dos efeitos extraprocessuais que produz, conforme explica Toscan

(Texto Inédito, gentiimente cedido pela autora):

[...] é igualmente invidvel seu enquadramento no conceitoetdupgfio, diante dos
efeitos extraprocessuais que produz, inviabilizando a rediscussdo da questdo em
processo posterior, 0s quais somente serédo afastados, como dito, mediante 0 manejo
de acao rescisodria.

Verifica-se, portanto, a partir do exposto, que tureza juridica da estabilizacdo do

mandado monitério ndo embargado ndo pode ser reconduzida as estabilidades ja consagradas
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T preclusdo ou desa julgada. Tratze, pelas razdes expostas, de um instituto autbnomo,
fundado em cogni¢do suméria, porém com efeitos extraprocessuais que apenas seréo repelidos

por meio de acado rescisaria

6 CONCLUSAO

Conforme se pode verificar ao longo deste artigo, os embargos monitdrios constituem
importante instituto processual civiBuas notaveis particularidades causaomo visto,
controvérsias na seara da doutrina, passiveis de serem refletidas na jurisprudéncia, o que
constitui fator com grande potencial para fomentar inseguranca juridica.

Apos a analise dos institutos da cgiggada e da precluséo, verificamos que nao lhes
€ reconduzivel a estabilidade que recobre a decisdo que converte em titulo executivo judicial
0 mandado monitorio ndo embargado, trataselona verdade, de um instituto autbnomo,
fundadoi ao contrario da a@isa julgadai em cognicdo sumaria, porém com efeiios
diversamente da preclus@ocextraprocessuais, que apenas serao repelidos por meio de acao
rescisoria.

Por essas razdes, a estabilidade em questdo deve ser compreendida com a consciéncie
de que ndo sadaptara de forma precisa aos institutos ja consagrados, sendo desnecessarias

construcdes teoricas dedicadas a enquladpéecisamente nesses contornos.
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A INSTABILIDADE DO REGIME JURfDICO DOS
SERVIDORES

Francisco Jose Guimaraes Peixoto
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4. Artigo 39 da CF/88 e a Emenda Constitucional n® 19/98; 5. ADI n° 2.135; Gu€&mc’.
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RESUMO

Devido a modificagdo do regime juridico unico dos servidores da Administragdo Publica
Direta, das autarquias e das fundacgbes publicas, expresso no artigo 39 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que houve por meio da Emenda Consiiitotib9

de 04 de junho de 1998 a qual deixou um grande rastro de polémicas, dentre estas, a
possibilidade de se mitigar a relacdo entre o servidor e a Administracdo com a adocéo do
regime celetista. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, por meio deanoasséo de
cautelar com efeitosx nunadatado de 02 de agosto de 2007, ADI 2.135, suspendeu a eficacia
de tal Emenda.

Palavras-Chave Regime Juridico Unico. Artigo 30 da CF/88. Emenda Constitucional n° 19
de 04 de junho de 1998.

ABSTRACT

Due to themodification of the unique legal regime of the civil servants of the Direct Public
Administration, municipalities and public foundations, expressed in Article 39 of the
Constitution of the Federative Repubtbnalc of
Amendment R 19 of June %, 1998, which left a great trail of controversy, among them, the
possibility of mitigating the relationship between the server and the Administration with the
adoption of the scheme celetista. However, the Supreme Fé&mudl by means of an ex

ante injunction with effect dated Augus¥ 22007, ADI 2.135, suspended the effectiveness of
such Amendment.

Keywords: Unified Legal SystemArticle 30 of CF/88 Constitutional Amendment Nd.9,
June #, 1998

1 INTRODUCAO

Antes de adentrar ao cerne da questdo, necessario se faz saber o que é regime juridico
dos servidores publicos, questdo esta abordada em topico especifico, mas que exige neste

momento um conceito basico para nédo perder a linha de raciocinio. Nesse disukes#n

" Mestrando do Programa de RFésaduacdo em Direito Constitucional da Universidade de FortaldiXéFOR.
Advogado. Email: franzeguimaraes@yahoo.com.br.
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dizer que é o conjunto de principios e regras referentes a direitos e deveres dos servidores
publicos, além das demais normas que regem a sua vida funcional.

A forma, ou melhor, a lei que relne estas regras € denominada de Estatuto, assim o
regime juridico passa a ser chamado de regime juridico estatutario, tendo este Ultimo como
caracteristica, a regulamentacdo de certas pessoas que tem algo em comum com a
Administragéo Publica.

No ambito de cada ente politico (Unido, os Estados, o Distriterée@d os
Municipios) ha um Estatuto. Ha exemplo, no ambito federal temos a lei de n® 8.112 de 11 de
dezembro de 1990, com suas alteracbes, a qual trata sobre o regime juridico estatutario,
aplicavel aos servidores publicos civis da Unido, das autargfuasi@;des publicas federais,
ocupantes de cargos publicos.

Antes da Constituicdo de 1988, ndo havia dispositivo constitucional determinando a
obrigatoriedade de se adotar, pelos entes publicos, regime juridico Unico, apesar da
Constituicéo de 1967 ja deteinar a exigencia de concurso publico.

Originariamente, a Constituicdo Federal de 1988 havia estabelecido que fosse aplicado
aos entes federativos um regime juridico Unico para todas as suas contratacdes, ou seja, 0 ente
publico escolheria apenas umanfar de regime, estatutario ou celetista. Posteriormente, a
Emenda Constitucional n° 19/98 flexibilizou tal exigéncia, estabelecendo a possibilidade de
adocao de regime estatutario ou celetista comitantemente desde que expresso em lei e no
edital de concursdo cargo a ser provido, mas foi restabelecido o disposto anteriormente apos
a apreciacao da ADI 2.135.

Atualmente a regulamentacdo do regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais é realizaBegsilopela Lei
Federal n° 8.112/1990. Nao estéo incluidos no regime juridico estabelecido por essa lei os
empregados publicos federais que sao regulados pelos ditar@essiaidacdo das Leis do
Trabalhoe da Lei Federal n° 9.962/2000.

Ressalvese que a partir da Constituicdo Federal de 1988, ambos os regimes devem
respeitar algumas regras constitucionalmente estabelecidas, comexgmplo: todos os
admitidos pelo empregador publico devem estar sujeitos a um processo seletivo ou concurso
publico.

Assim, no Brasil existem os chamados servidores estatutarios (no ambito da Unido,
séo vinculados ao regime da Lei Federal n° 8.112/88)ahamados servidores celetistas (que
obedecem a Consolidacéo das Leis do Traba@lor).

Todavia, tendo em vista a concessao de cautelar com efgitascna data d& de
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agostode 2007na ADI 2.135, que suspendeu a eficacia da EC 19 na parte em que modifica o
caputdo Art. 39 da CF/1988 por violagdo ao Art. 60, Il, da CF/1988 (vicio de iniciativa), o
Regime Juridico Unicioi restabelecido.

2 SERVIDOR PUBLICO

Ensina Gasparini (2007) que os agentes publicos, na sistematica constitucional, podem
ser classificados em agentes politicos, agentes temporarios, agentes de colaboracao, agente:
militares, servidores governamentaiservidores publicos. Dessa afirmativa, podemos dizer
gue o termo servidor publico € espécie do género agente publico.

Todo agente publico vincuse ao estado através da investidura, sendo a forma usual a
nomeacao por decreto ou portaria, de acordo Elehy Lopes Meireles (2003, p. &1),

transcrito logo abaixo:

Todoagente publicovinculase ao Estado por meio de ato ou procedimento legal a
gque se denominiavestidura variavel na forma e nos efeitos, segundo a natureza do
cargo, do emprego, da furegcéu do mandato que se atribui ao investido.

A forma usual desta investidura é a nomeacao, por decreto ou portaria, mas admite,
também, a admissdo, a designacdo, a contratacdo e a eleicdo administrativa, nos
termos regulamentares, regimentais oatasdrias.

Servidor publicoé todo aquele que exerce atividade funcionaladaninistracéo
estatal Sendo uma designacéo geral, engloba todos aqueles que mantém vintnaloslioe
com entidades governamentais, integradoscangosou empregosdas entidades politieo
administrativas, bem como em suas respectvaarquiase fundacéesle direito publicq ou
ainda, € uma definicdo a todo aquele que mantém um vinculo empregaticioEstato e
seu pagamento provém da arrecadacao publica detmspeendo sua atividade chamada de
"Tipica deEstadd, geralmente é originario de concurso publico, pois € defensor do setor
publico, que é diferente da atividademiwitico, detentor de umrmandatgpublico.

Segundo o Art. 327 dGddigo Penal brasileirassim define o funcionario ou servidor

publico:

Considerase funcionario ou servidor publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragéo, exerce cargo, emprego, serventia ou funcdo
publica.

§ 1°- Equiparase a funcionério filico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em
entidadeparaestatale quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracéo Publica.
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A expressao funcionéario publico ndo é empregaal&onstituicdo Federal de 1988,
devido ao regime contratual celetista que assemelha ao empregado privado, que preferiu
empregar a designacao "servidor publico" e "agente publico” para referir os trabalhadores do
Estado. Agente publico é a designacdo maiarente: alcanca os agentes politicos, os
servidores publicos e os particulares em atuacdo colaboradora. Os servidores publicos sao
referidos como categoria de agentes publicos: sdo os agentes permanentes, profissionais, a
servico da Administracdo Puldic

No Codigo Penal brasileiro, contudo, ha referéncia a funcionario publico, que tem
abrangéncia maior que a do servidor publico. bhesario por exemplo, ao exercer uma
funcdo publica (ajudar nprocesso eleitorgl € funcionario publico (em relacdo adesa
praticados como mesario), apesar de ter uma funcéo publica transitoria e ndo remunerada.

Existem atualmente, com base nas premissas ora relatadas e do regime constitucional
atual, duas Osubesp®ciesd de ser vad swidor p ¥%bl
publico celetista.

Dessa feita, servidor estatutario € espécie do género servidor publico os quais guardam
as mesmas caracteristicas que qualificam o género. De acordo com Gasparini (2007),
servidores estatutarios sao aqueles que se ligam,usolregime de dependéncia, a
Administracdo Publica direta, as autarquias e as fundacdes publicas, mediante um vinculo de
natureza institucional para lhes prestar trabalho de natureza profissional e perene,
titularizando cargos de provimento efetivo ou devpnento em comissao.

Ja cargo publico é o conjunto de atribuicbes e responsabilidqdesdevem ser
cometidas a um servidor. S&8o criados por lei, com denominac¢do propria e vencimento pago
pelos cofres publicos, para provimento em carater efetivo owoenissaoE proibida a

prestacdo de servicos gratuitos, salvo os casos previstos em lei.

3 REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

Como retratado em linhas atrais, o regime juridico dos servidores publicos € o
conjunto de principios e regras referentes a direitos e deveres, além das demais normas que
regem a sua vida funcional.

Sobre o conceito de servidor publico, Gasparini (20@R1) assevera:

A locugdo em apreco comporta, pelo menos, trés sentidos: o organico, o material e o
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formal. Em sentido orgénico, também chamado subjetivo, o servico publico € um
complexo de 6rgaos, agentes e recursos da Administracdo Publica, destinados a
satisfag8io das necessidades dos administrados. Equivalente, pois, a um organismo
ou parte do aparelho estatal com tal precipua finalidade. Em sentido material,
também designado objetivo, o servico publico € uma funcdo, uma tarefa, uma
atividade da Admintsacao Publica, destinadas a satisfazer necessidades de interesse
geral dos administrados. Em sentido formal, servico publico é a atividade
desempenhada por alguém (Poder Publico ou seus delegados), sob regras
exorbitantes do Direito Comum, para a sat&fados interesses dos administrados.

E a submiss&o de certa atividade a um regime de Direito Publico.

7z

Como é sabido, cada ente politico (Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios) utilizase de um estatuto para regular a atividade de setdmes. Ha exemplo,
no ambito federal temos a lei de n°® 8.112 de 11/12/1990, com suas alteracdes, a qual trata
sobre o regime juridico Estatutario, aplicavel aos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e fundacdes publicas federais, ocupaetegrdos publicos.

Alguns doutrinadores quando retratam sobre esta matéria, p6dem a nomenclatura de
Aregi me jur2dico administrativoo, para vVvin
outro. Dessa forma a palavra regime juridico administrativo abradge somente aos
servidores, mas a toda Administracdo Publigarcal Justen Filho (2005, p.48) tem a

seguinte definicao:

O regime juridico de direito publico consiste no conjunto de normas juridicas que
disciplinam o desempenho de atividades e de orggigsade interesse coletivo,

vinculadas direta ou indiretamente a realizacdo dos direitos fundamentais,
caracterizado pela auséncia de disponibilidade e pela vinculagdo & satisfacdo de
determinados fins

Carvalho Filho (2008) entende que regime juridicm &njunto de regras de direito
gue regulam determinada relacdo juridica. No ordenamento juridico brasileiro temos os
seguintes regimes: Estatutario e Celetista (Trabalhista).

Servidores publicos estatutarios sdo tantos os servidores efetivos, apromados e
concurso, quanto os servidores comissionados ou de provimento em comissdo, de natureza
provisoéria e caracterizado pela confiancga, todos regido por um estatuto.

Ja o celetista ou empregado publico € aquele contratado pela Administracdo Publica

com base n€onsolidacéo das Leis do Trabalho.

4 ARTIGO 39 DA CF/88 E A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19/98
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Uma emenda constitucionalem por objetivo permitir modificagbes pontuais na
Constituicdo de um pais, sem a necessidade de abolir ©dasstuicdovigente e castruir
uma Constituicao inteiramente nova.

No mundo moderno, o0 mecanismo de emenda constitucional foi explicitamente criado
pela Constituicdo da Pensilvania de 1776, mas foi consagrada como uma inovagao da
Constituicdo dos Estados Unid@provada em 17edsetembro de 1787, em vigor desde 21 de
junho de 1788, sendo posteriormente adaptada por muitos outros paises.

As emendas a Constituicdo brasileira tém a mesma forca hierarquica das normas
constitucionais originaria (quando da criacdo de uma Constityighoa vez que sao
elaboradas segundo os comandos tracados pelo legislador originario.

Caso haja respeito ao procedimento e as limitagcdes impostas pelo poder constituinte
originario, a emenda constitucional ingressara no ordenamento juridico com a mega®@ pos
hierarquica das demais nomas constitucionais originarias.

Com efeito, por serem as emendas constitucionais resultante do poder constituinte
derivado, e ndo do poder constituinte originario, sofrem elas limitacoes de ordem material,
circunstancial eorocessual, previstas no art. 60 da Constituicdo federal de 1988. Assim, se
gualquer dessas limitacbes for derespeitadas, a emenda constitucional incorrera em
inconstitucionalidade, devendo ser retirada do ordenamento juridico, segundo as regras do
controk de constitucionalidade.

Desta forma foi feito, ou melhor, foi criada EBmenda Constitucional n°. 19 e
posteriormente objeto de controle de constitucionalidade pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI n° 2.135, conforme trataremos logo abaixo.

Originariamente, a Constituicdo federal havia estabelecido que fosse aplicado aos
entes federativos um regime juridico Unico para todas as suas contratacdes. Posteriormente, a
Emenda Constitucional n° 19 flexibilizou tal exigéncia, estabelecendossibpidlade de
adocao de regime estatutario ou celetista, mas foi restabelecido o disposto anteriormente, apds
a apreciacdo da ADI n° 2.135.

Na sua forma original o texto do art. 39 da Constituicdo federal de 1988 tinha a

seguinte redacéo:

Art. 39.A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no
ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os
servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacdes publicas.
8§ 1° A lei assegurari, acservidores da administragdo direta, isonomia de
vencimentos para cargos de atribui¢des iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou
entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ressalvadas as
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vantagens de carater individual e as relatvaatureza ou ao local de trabalho.
§ 2° Aplicase a esses servidores o disposto no art. 7°, IV, VI, VII, VIII, IX; XII,
X1, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XX, XXII, XXl e XXX.

Com a Emenda Constitucional n° 19/98, o texto do art. 39 da Constituigial fed

1988 passou a ter a seguinte diccao:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho
de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes.

§ 1° Afixacdo dos padrbes de vencimento e dos demais componentes do sistema
remuneratério observara:

| T a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes
de cada carreira;

Il T os requisitos para a investidura,;

Il T as peculiariddes dos cargos.

§ 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a
formacdo e o aperfeicoamento dos servidores publicos, constituseloa
participacdo nos cursos um dos requisitos para a promog¢do nha carreira, facultada,
paraisso, a celebracdo de convénios ou contratos entre os entes federados.

8§ 3° Aplicase aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no artigo 7°, 1V,
VIL, VL, 1X, XIL X, XV, XVI, XV XV, XX, XX, XX e XXX, podendo a

lei estabelecer refdgitos diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o
exigir.

§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretéarios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio
fixado em parcela Uoa, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional,
abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratdria, obedecido,
em qualquer caso, o disposto

no artigo 37, X e XI.

§ 5° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Muosicipios podera
estabelecer a relacédo entre a maior e a menor remuneracgdo dos servidores publicos,
obedecido, em qualquer caso, o disposto no artigo 37, XI.

§ 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicardo anualmente os
valores do subsidie da remuneracéo dos cargos e empregos publicos.

§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinara a
aplicacdo de recursos orcamentarios provenientes da economia com despesas
correntes em cada 6rgdo, autarquia e fundacéa,gpicacdo no desenvolvimento

de programas de qualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento,
modernizacao, reaparelhamento e

racionalizacdo do servico publico, inclusive sob a forma de adicional ou prémio de
produtividade.

§ 8° A remuneragdood servidores publicos organizados em carreira podera ser
fixada nos termos do § 4°.

O regime juridico Unico estabelecia regras de observancia obrigatéria para a Unido,
estados, Distrito Federal e municipios quanto ao regime dos servidores ocupantgesle ca
efetivos e comissionados, cuja iniciativa de lei caberia ao chefe do Poder Executivo.

Com a promulgacdo da EC 19/98, elimirgria exigéncia do regime juridico unico e

dos planos de carreira para os servidores da Administracdo Publica, das autarquia
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funda-»es p¥blicas, ma s aADIrna 2.18% esse astitéitd foimi n a
restabelecido como exigéncia & Administracéo Publica.

Segundo Juarez Freitas (1999, p.19) ndes
n° 19/98, o regime jurido do servidor publico passou a ndo ser necessariamente Unico, dada
a suspens«o da exig°ncia outrora contida no

Alguns municipios, na vigéncia da redacdo do artigo 39, dada pela EC 19/98,
adotaram como regime juridico dos servidoreSpasolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
haja vista que ndo mais existia vedagéo constitucional para tal e, com a liminar concedida,
impedindo a adoc¢éo desse regime, questiesmmmomo ficaria a situacdo de seus servidores,
bem como dos que estdo paraceitratados através de concurso publico.

Salientase que a deciséo proferida é uma liminar concedida em acéo cautelar e que o
mérito devera ser julgado, decidindo de uma vez por todas se realmente o artigo 39 da
Constituicdo Federal é ineficaz ou ndo. Baguanto, sua eficacia esta apenas suspensa.

Ao proferir o resultado do julgamento em tela, a presidente do STF na €poca, ministra
Ellen Gracie, esclareceu que a decisdo de concessado de liminar teneefaitoc ou seja,
passou a valer a partir dagudkta. Com isso, toda a legislacdo editada durante a vigéncia do
artigo 39, caput, com a redacao da EC 19/98, continua valida, explicou a ministra, ressaltando
gue, dessa forma, ficam resguardas as situacdes consolidadas, até o julgamento do mérito.

Assim, até que se julgue o mérito da questdo, 0s municipios que adotaram o regime da
CLT para seus servidores, durante a vigéncia do artigo 39, com redacédo dada pela Emenda
Constitucional n°. 19/98, podem continuar a utilizar essa normativo, inclusive paraags nov

contratacoes.

5 ADI N° 2.135

Nas palavras de Vicente Paulo (2005), a ADA¢ao Direta de Inconstitucionalidade
genérica, € a acao tipica do controle abstrato brasileiro, tendo como escopo a defesa da ordem
juridica, pala apreciacdo da constituciosiadie, em tese, de lei ou ato normativo, federal ou
estadual, com base nas normas e principios constitucionais vigentes.

Na ADI, a inconstitucionalidade da lei € declarada em tese, ja que seu objeto é
justamente o exanme da validade da lei em si. Tal acérereida perante &upremo
Tribunal Federat STF. A acado direta de inconstitucionalidade é regulamentada pela Lei n°
9.868/99.
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O poder de ajuizar essa agédo, chamado de legitimacédo, é dado pelos incisos | a IX do
artigo 103 da Constituicdo Federal1#88. Sao eles: o presidente da Republica; o Procurador
Geral da Republica; os Governadores dos Estados e o Governador do Distrito Federal; as
mesas (6rgdos administrativos) da Camara dos Deputados, do Senado Federal, da Camara
Legislativa do Distrito Fedal; a Mesa de Assembleia Legislativa; Partidos Politicos com
representacéo no Congresso Nacional; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB); Entidades de Classe de Ambito Nacional e Confederacdes Sindicais.

Diferentemente das decisdes prafas em outros processos judiciais, nos quais a o
efeito da decisdo proferida dirige, em regra, apenas as partes que dele participaram, a
deciséo proferida em acao direta de inconstitucionalidade alcanca quem n&o participou do
processo onde ela foi peyfda. A isso a doutrina denomina de efeitgaomnes

Outros efeitos decorrentes de decisdes proferidas em ADI sdo os chamados efeitos
retroativo, ouex tung e irretroativo, prospectivo, @x nunc

Ocorre, ainda, o chamado efeito vinculante, através do qual ficam submetidas a
deciséo proferida em ADI, os demais 6rgaos do Poder Judiciario e as Administracfes Publicas
federal, estadual, distrital eumicipal (8 unico do art. 28 da Let9.868/99).

No dia 02 de agosto de 2000, o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.135 impetrada pelo Partido dos Trabalhadores
(PT), Partido Democratico Trabalhista (PDT), Partido Comunista do Brasil (PC do B), e
Patido Socialista do Brasil (PSB) contra dispositivos da Emenda Constitucional n® 19/98,
para suspender a vigéncia do caput do artigo 39 da Constituicdo federal, com redacdo dada
pela referida emenda, passando a vigorar o texto original da Constituicad federulgada
em 1988.

A acdo contesta dispositivo que consagra o sistema do regime juridico unico e planos
de carreira para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacgdes
publicas, bem como o que estabelece que na hip&esantiegracao de servidor, o eventual
ocupante da vaga onde ocorrera a reintegracdo ha de deter a condicdo de estavel a fim de sel
reconduzido ao cargo de origem, aproveitado em outro cargo ou posto em disposicao
proporcionalmente ao tempo de servico.

Os partidos impetrantes sustentam que as redagdes de tais dispositivos estado eivadas

de vicio formal, embasado no paragrafo 2° do artigo 60 da Constituicao fedeeahis

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[..]

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
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dois turnos, considerange aprovada se obtiver, em ambos, trés quintosatos
dos respectivos membros.

Antes do inicio da sessao, o relator, ministro Néri da Silveira (appsentado), a
ministra Ellen Gracie (hoje aposentada) e os ministros Sepulveda Pertence (hoje aposentado),
Eros Grau (hoje aposentado) e Carlos Ayres Britto (hoje aposentado) j& haviam votado para
conceder a medida cautelar na Agdo Direta de Inconstialdade (ADI) n°. 2135. Os
ministros Nelson Jobim (hoje aposentado), Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa (hoje
aposentado) votaram contra a concesséao da liminar.

Na sessao, o ministro Cezar Peluso (hoje aposentado), em seustata@onsiderou
gue ovoto do ministro relator, Néri da Silveira, teria dado uma solucao correta a controvérsia.
Ele ressaltou o fato de que a proposta de alteracdo do caput do artigo 39 da Constituicao
federal ndo foi aprovada pela maioria qualificada (3/5 dos parlamentarg@8ovotos) da
Camara dos Deputados, em primeiro turno, conforme previsto no artigo 60, paragrafo 2°, da
prépria Constituicao.

Pela concessdo da liminar votaram, ainda na sessdo, 0s ministros Marco Aurélio e
Celso de Mello. Eles confirmaram o fato de guEmenda Constitucional n°® 19/98 teria sido
aprovada sem a observancia do regime bicameral, ou seja, 0 texto deveria ter sido analisado
tanto pela Camara dos Deputados quanto pelo Senado Federal.

Dessa forma, por oito votos a trés, o Plenario deferiu raaexidtelar para suspender o
caput do artigo 39 da Constituicdo Federal, voltando a vigorar a redacdo anterior a EC n°
19/98 e, por consequéncia, o Regime Juridico Unico.

O pedido de inconstitucionalidade fora em face do art. 60, 82° dad @&o
observancigpela EC n° 19/98 do requisito de aprovacdo em dois turnos de discussdo e
votacdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal, ou seja, ocorreu um vicio formal
guando da anélise da referida PERrojeto de Emenda a Constituicao.

Quando da votacdo no pleitado STF, apos o relatorio e as sustentacdes orais da
tribuna realizados pelo requerente, Partido dos Trabalhad®®se do Advogad&eral da
Unido, Gilmar Ferreira Mendes (hoje ministro do STF), o Tribunal deliberou suspender a
apreciacdo do processte pedido de concessdo de liminar. Nessa ocasido presidiu o
julgamento o ministro Marco Aurélio.

Na continuidade do julgamento, apds o voto do ministro Néri da Silveira, Relator,
deferindo a medida acauteladora para suspender a efichcia do artigeapg®, da
Constituicdo Federal, com a redacéo imprimida pela Emenda Constitucional n° 19, de 04 de
junho de 1998, em razdo do que continuara em vigor a redacgao original da Constituicdo, pediu
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vista, relativamente a esse artigo, a ministra Ellen Gracie. Em sequéncia, o Tribunal, por
unanimidade, declarou o prejuizo da acdo direta quanto ao ataque a@@rtigctEmenda
Constitucional n® 19/98.

O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a medida cautelar de suspenséo dos incisos X
e Xlll do artigo 37, e cabeca do mesmo artigo; do § 1° e incisos do artigo 39; do artigo 135;
do § 7° do artigo 169; e do inciso V datigo 206, todos da Constituicdo Federal, com a
redacdo imprimida pela Emenda Constitucional n° 19/98. Votou o Presidente, 0 ministro
Marco Aurélio. Relativamente a estes artigos, a ministra Ellen Gracie, esteve ausente,
justificadamente, ndo participamdia votacdo. Apds o voto do Relator, indeferindo a medida
cautelar quanto ao § 2° do artigo 41 da Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda
Constitucional n°® 19/98, foi suspensa a apreciacdo. Ausentes, justificadamente, o ministro
Celso de Mello, e rate julgamento, o ministro Nelson Jobim.

Apos os votos da ministra Ellen Gracie e do ministro Sepulveda Pertence,
acompanhando o voto do Relator, deferindo a liminar para suspender a eficacia do artigo 39,
cabeca, da Constituicdo n° 19, de 04 de junho988,lpediu vista 0 ministro Nelson Jobim.

N&o votou o ministro Gilmar Mendes por suceder ao ministro Néri da Silveira, que ja
proferira voto.

Renovado o pedido de vista do ministro Nelson Jobim, justificadamente, nos termos
do 8§ 1° do artigo 1° da Relucdo n° 278, de 15 de dezembro de 2003. Nesse momento com a
presidéncia do ministro Mauricio Corréa.

Na continuidade do julgamento, apds o voto do ministro Nelson Jobim (Presidente),
gue indeferia a liminar, pediu vista dos autos o ministro Ricardo rigkaveski. Ausentes,
justificadamente, a ministra Ellen Gracie e, neste julgamento, os ministros Celso de Mello e
Eros Grau.

Apds o votevista do ministro Ricardo Lewandowski, que acompanhava o voto
anteriormente proferido pelo ministro Nelson Jobim, indeder a cautelar, e dos votos dos
ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa e Carlos Britto, deferindo parcialmente a cautelar,
acompanhando o voto do Relator, pediu vista dos autos o ministro Cezar Peluso. N&o
participou da votacdo a ministra Carmen Lucia pmeder ao ministro Nelson Jobim que ja
proferira voto. Ausentes, justificadamente, o ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o
ministro Gilmar Mendes. Presidéncia da ministra Ellen Gracie.

O Tribunal, por maioria, vencidos os ministros NelsorirdpRicardo Lewandowski e
Joaquim Barbosa, deferiu parcialmente a medida cautelar para suspender a eficacia do artigo

39, caput, da Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda Constitucional n° 19, de 04 de
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junho de 1998, tudo nos termos do voto do oelatriginario, ministro Néri da Silveira,
esclarecido, nesta assentada, que a deeis@mo € proprio das medidas cautelaresra
efeitosex nung subsistindo a legislacdo editada nos termos da emenda declarada suspensa.
Votou a Presidente, ministra &tl Gracie, que lavrou o acérddo. Nao participaram da votacao
a ministra Carmen Lucia e o ministro Gilmar Mendes por sucederem, respectivamente, aos
ministros Nelson Jobim e Néri da Silveira.

Seguese logo abaixo a ementa da medida cautelar que fora jujgeldopleno do
Supremo Tribunal Federal em 02 de agosto de 2007, publicado no Diario da Justica em 07 de
marco de 2008, sendo que até a presente data nada foi julgado referente ao mérito da

controvérsia, estando o0 processo concluso a atual Relatora an®éstnen Lucia:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PODER CONSTITUINTE REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO.
EMENDA CONSTITUCIONAL 19, DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SERVIDORES PUBLICOS. REGIME JURIDICO
UNICO. PRQPOSTA DE IMPLEMENTAGAO, DURANTE A ATIVIDADE
CONSTITUINTE DERIVADA, DA FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO
PUBLICO. INOVACAO QUE NAO OBTEVE A APROVACAO DA MAIORIA

DE TRES QUINTOS DOS MEMBROS DA CAMARA DOS DEPUTADOS
QUANDO DA APRECIAGAO, EM PRIMEIRO TURNO, DO DESAQUE PARA
VOTACAO EM SEPARADO (DVS) N° 9. SUBSTITUICAO, NA ELABORACAO

DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA REDAGCAO ORIGINAL

DO CAPUT DO ART. 39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O
PARAGRAFO 2° DO MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO
SUBSTITUTIVO APROVADQ SUPRESSAO, DO TEXTO CONSTITUCIONAL,

DA EXPRESSA MENGAO AO SISTEMA DE REGIME JURIDICO UNICO DOS
SERVIDORES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. RECONHECIMENTO, PELA
MAIORIA DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA
PLAUSIBILIDADE DA ALEGACAO DE ViCIO FORMAL POR OFENSA AO

ART. 60, §2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RELEVANCIA JURIDICA DAS
DEMAIS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E
MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE.

1. A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS n° 9 ndo

foi aprovada em primeiroutno, pois obteve apenas 298 votos e ndo os 308
necessarios. Mantexse, assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do
regime juridico Unico, incompativel com a figura do emprego publico.

2. O deslocamento do texto do § 2° do art. 39, nos teilmesabstitutivo aprovado,

para o caput desse mesmo dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a
ndo aprovacao do DVS n° 9 e evitar a permanéncia do regime juridico Unico previsto
na redacdo original suprimida, circunstancia que permitiu defmmgmtacdo do
contrato de emprego publico ainda que a revelia da regra constitucional que exige o
guorum de trés quintos para aprovacgéo de qualquer mudanca constitucional.

3. Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da
Constituicdo Federal, ressalvansge, em decorréncia dos efeitos ex nunc da deciséo,

a subsisténcia, até o julgamento definitivo da acdo, da validade dos atos
anteriormente praticados com base em legisla¢gfes eventualmente editadas durante a
vigéncia do dispsitivo ora suspenso.

4. Acéo direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo exaurimento
do prazo estipulado para sua vigéncia.

5. Vicios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais impugnados,
todos oriundos da EC 19/98, apatemente inexistentes ante

a constatacdo de que as mudancas de redacdo promovidas no curso do processo
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legislativo n&o alteraram substancialmente o sentido das proposi¢cdes ao final
aprovadas e de que ndo ha direito adquirido & manutencdo de regimeo juridi
anterior.

6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido.

Apesar do tempo que ja transcorreu da decisédo cautelar até os dias de hoje, pelo que se
evidencia da pauta do atual STF, a matéria objeto do presente trabalho ndo se encontra dentre

asmetas, de curto prazo, pautadas para julgamento por esta suprema corte.

6 CONCLUSAO

ApOGs a andlise dos pontos previstos para a consecucdo deste trabalho em relacao as
modificacdes introduzidas ao art. 39 da Constituicdo Federal pela Emenda Constinfcional
19/98, percebse que convive no Brasil diversas subdivisdbes da categoria dos servidores
publicos e muitas peculiaridades variam em face do regime juridico que incide sobre as
respectivas relagcdes do trabalho.

Mas, antes de por um fim a este trabatieressario se faz lembrar que a Sumula 390
(DJ 20,22 e 25/04/05) do TSTTribunal Superior do Trabalho afastou as condi¢cdes impostas
pela CF/88, em seu art. 19 do ADCT, e pela CLT, que premiava os servidores da
administracdo direta autarquica e fundaciooam a desejada estabilidade apenas em
condicbes excepcionais ou, ainda, com a estabilidade temporaria (provisoria), ou seja, 0
servidor publico celetista da administracdo publica direta, autarquica ou fundacional é
beneficiaria da estabilidade previstaart. 41 da CF/88.

Ja para os empregados de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda
gue admita mediante a aprovacao em concurso publico ndo é garantida a estabilidade prevista
no art. 41 da CF/88.

Por fim, o Regime Juridico Unico existaté o advento da Emenda Constitucional n°
19, de 04/06/98. Apartir de entdo € possivel a admissao de pessoal ocupante de emprego
publico, regido pela CLT,na Administracdo federal direta, nas autarquias e nas fundacdes
publicas; por isto € que o regimao € mais um s, ou seja, hdo € mais unico.

No ambito federal, a Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, disciplina o regime de
emprego publico do pessoal da Administracdo federal direta, autarquica e fundacional,
dispondo. O pessoal admitido para eego publico tera sua relacdo de trabalho regida pela
CLT (art.1°, caput).

Leis especificas dispordo sobre a criagdo de empregos, bem como sobre a

transformacgao dos atuais cargos em empregos. Vedou que se submeta ao regime de empregc
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publico os cargos pubbs de provimento em comissédo, bem como os servidores regidos pela
lei 8.112/90, as datas das respectivas publicacd¢sisliéeis especificas (§2°).

Com base em tudo que foi apresentado, proeseomostrar a0 maximo quais foram
as modificac6es trazid pela Emenda 19/88 a qual alterou o seu art. 39 de nossa Constituicao.
Sendo a escolha de tal tema, com fulcro em um objetivo maior, a de fomentar a matéria no
meio juridico, servindo tal artigo cientifico como material base ou parametro para novas

pesqusas na area.
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O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO
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da decisdo em sede de controle difuso e o papel do Senado Federal; 6. Atiperdpec
mutacao constitucional do art. 52, X da Constituicdo federal de 1988; 7. Caitiess de
mutacao constitucional; 8. Concluséo; 9. Referénula®graficas

RESUMO

O controle de constitucionalidade adotado no Brasil € o jurisdicional missseNweodelo,
coexistem o controle concentrado, de origem austriaca, e o controle difuso, de origem norte
americana. Os efeitos da decisdo em cada controle sdo distintos. No concentrado, o efeito &
vinculante eerga omnesno difuso, para se atingir o mesmo resultado é necesséria a atuacao
do Senado Federal por meio de resolugdo na forma do art. 52, X da Constituicao federal.
Nesse contexto, a teoria da abstrativizacdo do controle difuso, sugere uma nova interpretacao
acer@a do papel do Senado Federal no sentido de attiliia funcdo de somente dar
publicidade as decisbes da Suprema Corte. Todavia, a tese de mutacao constitucional sem a
devida participacdo do Poder Legislativo viola o principio da separacéao dos poderes.

Palavraschave Senado FederdaControle DifusoMutacéo.

ABSTRACT

The constitutionality control adopted in Brazil is the mixed jurisdictional. In this model, the
concentrated control, of Austrian origin, and the diffuse control, of North American origin,
coexist. The effects of the decision in each control are different. In the concentrate, the effect
is binding and erga omnes, in diffuse, in order to achieve the same result, the Federal Senate
action is necessary through resolution in the form of artX5 the federal Constitution. In

this context, the theory of the abstractivization of diffuse control suggests a new interpretation
about the role of the Federal Senate in the sense of assigning it the function of only
publicizing the decisions of theufreme Court. However, the thesis of constitutional
mutation without the proper participation of the Legislative Branch violates the principle of
the separation of branches.

Keywords: FederalSenateFuzzyControl. Mutation.

1 INTRODUCAO

" Académico de Direito. #nail: gabrielvictor2050@gmail.com.
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O presentdrabalho tem por objetivo analisar o papel do Senado Federal no controle
difuso de constitucionalidade, assim como o posicionamento apresentado pelo Supremo
Tribunal Federal em julgamentos recentes no sentido de admitir a mutagdo constitucional do
art. 52,X da Constituicéo federal de 1988.

No sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, as decisdes tomadas
em sede de controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ndo tem a
capacidade de isoladamente produzirem efestodra todos. Cabe ao Senado Federal na
forma do art. 52, X, suspender a execucao da lei inconstitucional por meio de resolugéo, é a
partir desse momento que a decisado produz efeiggsomnes

Com o intuito de conferir uma nova interpretacao a fungdaterial e numa clara
amplificacédo dos poderes conferidos ao Supremo Tribunal Federal, surge na doutrina a teoria
da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade exercido pela Suprema Corte.
N&o obstante o seu inicial afastamento pela Cedsa parece ser a nova tendéncia a ser
seguida pela maioria dos membros da casa.

Por outro lado, tal posicionamento € alvo de criticas por juristas sob o argumento de
usurpacio de competéncia e indevida mutacdo constitucional. E nesse contexto que

apresetaremos 0s argumentos despendidos por ambos os lados.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Para Lenza (2018, p.9¥5), a partir da teoria dédans Kelsen,a Constituicdo
positivada assume papel de norma de validade de todo o sistema juridico infrazonatitu
Tal sistema € escalonado, de forma que a norma de hierarquia inferior busca sua validade na
norma de hierarquia imediatamente superior, e esta na norma posta acima, até se alcancar o
topo do sistema que é a propria Constituicao.

Essahierarquizacdo de normas consagr principio da supremacia daigtituicao.
Dessa forma, as normas de hierarquia inferior devem ser editadas sempre respeitando os
|l i mites estabelecidos em nossa carta maior.
gue todas as situa-»es jur2dicas se conforr
(SILVA, 2013,p.48).

Com o objetivo de garantir esse princif@ ordem juridica concebeu um conjunto de
mecanismos destinados a invalidar e/ou paralisar aceficibs atos que contravenham a

Constitui-«o, conhecidos como controle de ¢
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Além da supremacia da Constituicdo, figura também como pressuposto de
funcionamento do controle de constitucionalidadexisténcia dema Gnstituicédo rigida, ou
seja, aquela que exige um processo legislativo mais complexo para sua alteracdo quando
comparado as demais normas infraconstitucionais. Essa € a classificagdo da nossa
Constituicdo federal de 1988, como se pode concluir a p#etisuas regras especificas
previstas no art. 60, que como exemplo citamos: iniciativa de proposta de emenda
constitucional restrita a certos entes, votagcdo em dois turnos em cada casa do congresso

nacional e quérum de aprovacao elevado de 3/5 dos regectambros.

2.1As classificacdes do controle de constitucionalidade

A doutrina adota diferentes tipos de critérios para classificar os tipos de controle de
constitucionalidade. Dentre esses critérios, 0s mais recorrentes sdo: quanto ao momento do
controle, o repressivo e o0 posterior; quanto ao 6rgdo de controle, o politico e o jurisdicional,
guanto ao Orgao jurisdicional que exerce o controle, o difuso e o concentrado e quanto a via
de controle, a via principal e a via incidental. A seguir abordarel@mderma suscinta cada

uma dessas classificacoes.

2.1.1 Classificacdo quanto ao momento

No que se refere ao momento de controle da norma, ha o controle repressivo que tem
por objetivo impedir que normas que contenham vicios penetrem no ordenamigito. jur
Tal controle pode ser exercido no ambito dos trés poderes. Inicialmente, no poder legislativo,
por meio dos pareces das Comissdes de Constituicdo, Justica e Cidatguia se analisara
se a proposta de lei ou emenda padece de qualquer vicioodstineionalidade. Aprovada
no Congresso Nacional o projeto de lei, e somente nesse caso, segue para a san¢ao ou veto dc
Poder Executivo. Nesse momento, o Presidente podera exercer o controle preventivo, ao vetar
0 projeto quando considel@ inconstituconal (veto juridico) ou contrario ao interesse
publico (veto politico). Ha, ainda, a possibilidade de o Judiciario exercer o controle
preventivo por meio de mandado de seguranca impetrado por parlamentar para garantir sua
participacdo em um processo legisto em conformidade com a Constituigao.

Apos a conclusédo do processo de formagdo da norma e a sua entrada no ordenamento
juridico, o momento de controle passa a ser o repressivo. No ordenamento juridico brasileiro,

via de regra, o controle repressivexercido através do sistema jurisdicional misto em que o
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Poder Judiciario por intermédio tanto do controle concentrado e quanto do controle difuso
aprecia a constitucionalidade das normas.

Como excecbes a essa regra, Lenza (2018, p2@8B mencionacas® em que 0
Poder Legislativo e o Poder Executivo exercem o controle repressivo. O primeiro quando o
Congresso Nacional de susta os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites da delegacao legislativa e quanddaaiemedidas provisorias
editadas pelo Presidente da Republica na forma dos arts. 49, V e art. 62 da Carta Magna,
respectivamente. O segundo se refere a possibilidade do Poder Executivo deixar de aplicar lei

gue considerar inconstitucional.

2.1.2 Classificacédo quanto ao 6rgao de controle

No que diz respeito ao orgdo de controle, segundo Barroso @0d@) o controle
sera politico quando houver 6rgédo de natureza eminentemente politica incumbido da tarefa de
zelar pelas normas constitucas. Como exemplo, podemos citar o caso francés em que o
Conselho Constitucional € o 6rgéo politico responsavel pela guarda da Constituicdo. Cabe
ressaltar ainda os exemplos de controle politico em nosso ordenamento citados pelo referido
autor, como o exefcio do poder de veto (juridico) pelo chefe do Executivo e a rejeicdo de
projeto de lei considerado incstitucional pelas comissbes derGtituicdo edustica do
Congresso Nacional.

Conforme abordado no subtopico anterior, diferente do controle politico o sistema de
controle de constitucionalidade adotado no Brasil jarigdicional. Nesse sistema cabe ao
Poder Judiciario dar a palavra final sobre a inconstitucionalidadgualquer orma. Para
tanto, h& o controle concentradmuando um Unico 6rgado detém a prerrogativa de exercer o
controle constitucionak o controle difuso quando qualquer juiz ou tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade.

Considerando a importancia e a compage do tema, a classificacdo quanto ao
orgao jurisdicional de controle, concentrado e difuso, sera aprofundada em topicos proprios a

sequir.

2.1.3 Classificacdo quanto a via de controle

Ao utilizarmos como critério a via de controle, teremos duasifie;6es quanto a

forma de controle de constitucionalidade. A primeira é definida como controle pela via
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incidental ou via de excec¢do ou defesa, em que a controvérsia constitucional é enfrentada pelo
juizo a partir de um caso concreto levado a sua @p@wmi Nesse sentido, Lenza
(2018, p. 2s8 &8do ao juizB, duthdamentans® na inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo, ou seja, a alegacdo de inconstitucionalidade seafisa de pedir
processua .

A segunda classificacdo é denominadatiade pela via principal, via abstrata ou via
de acdo, em que cabe ao juizo apreciar a constitucionalidade ndo mais por meio de conflito
em um caso concreto, mas sim ao confrontar a norma positivada em si com a Constituicdo. O
pedido principal da demangassar a ser a propria declaracdo de inconstitucionalidade.

Nas palavras de Cavalcante Filho (2017, p.287), no ordenamento juridico patrio é
recorrente a associacédo por um lado, entre controle concentrado e a via abstrata, e por outro,

entre controle difso e via incidental.

3 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de concentrado de constitucionalidade tem sua origem na Constituicdo
Austriaca de 1920. Nas licbes de Barroso (2HdnR, nesse modelo o controle de
constitucionalidadeé exercido por meio de 6rgéo especialmente criado para essa funcédo. E
conhecido como modelo austriaco de controle, adotado nos tribunais constitucionais
europeus.

No ordenamento juridico patrio, o controle concentrado tem seus primeiros tracos com
a introdicdo da acdo direta de inconstitucionalidade interventiva ou representacao
interventiva, pela Constituicdo de 1934, tendo como legitimado exclusivo para sua
propositura o Procuraddseral da Republica e como 6érgdo julgador originario o Supremo
Tribunal Feleral. Posteriormente, por meio da Emenda Constitucional n. 16, de 26.11.1965,
surge no Brasil a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), também de competéncia
originaria do STF, para apreciar a constitucionalidade de leis ou atos normativos, faderais o
estaduais. A legitimidade ativa exclusiva para propor referida acdo permaneceu na figura do
Procurador Geral da Republica até o advento da Constituicdo de 1988, quando houve a
ampliacéo do rol para os legitimados insculpidos art. 103.

As inovacOes trazabs pelo constituinte de 1988 se estenderam a criagdo de
instrumentos como a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO),prevista no
art. 103, 82.°, para combater as omissOes legislativas, e a possibilidade de criagdo da

Arguicdo de Descumprimém de Preceito Fundamental (ADPF) na forma do art. 102,
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paragrafo Unico, redagao original.

Ja em 1993, por intermédio da Emenda Constitucional n. 3, foi adicionada a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), que diferente da ADI, tem por objetrateal
constitucionalidade de determinada norma. Essa polaridade entre ADC e ADI, caracteriza o
gue € denominado como ac¢fes duplices ou ambivalentes, ou ainda, como a¢fes com sinais
trocados, vez que da procedéncia do pedido em uma decorre a improcddgoedido na
outra. Como reforco dessa ideia, a Reforma do Judiciério feita pela Emenda Constitucional n.
45 de 2004, além de expandir os legitimados para propor ADC, que passaram a Ser 0S mesmo
da ADI, igualou os efeitos erga omnes e vinculante partzasasacoes.

Assim sendo, o controle concentrado de constitucionalidade é exercido pelo Supremo
Tribunal Federal através dos instrumentos previstos em nossa Constituicdo deci®38:
direta de inconstitucionalidade (genérica) (art. 102, a); acdo declaratéria de
constitucionalidade (art. 102, 8); acdo direta interventiva (art. 36, lll); acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, 8§ 2°); e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, 8§ 1°Pe modo geralas decisbes tomadas em sede de controle

concentrado terdo efeito vinculante e efic&ga omnesalém do efeito retroativaex tunc

4 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle difuso permite que qualquer juiz ou tribunal exerca, ao se depara
controvérsia constitucional em um caso concreto (via incidental), o controle de
constitucionalidade. Sua origem historica remonta a decisdo proferida pela Suprema Corte
Norte Americana, em 1903, no celebre caso Marbury vs Madison. A controvérsiaucheg
Suprema Corte quando William Marbury, que fora nomeado juiz de paz por John Adams nos
instantes finais de seu mandato como presidente, teve a entrega de seu ato de investidura
negada por James Madison, entdo Secretario de Estado nomeado pelo nomo deve
Thomas Jefferson.

A par da negativa, Marbury impetrou, em 19@tif of mandamugsom base em lei de
1789 denominada Judiciary Act, que determinava ser competéncia da Suprema Corte julgar
acOes daquela espécie. Apds dois anos, em 1903, a Suprema Corte enfrentou a questéo,
guando John Marshall, Presidente da Corte, ponderou se uneddealf poderia atribuir
competéncia originaria aquele tribunal em claro conflto de normas com a Constituicao
americana que néo tinha em seu corpo tal previsdo. Ao final do julgamento, estabelaceu

supremacia da Constituicdo em relacdo aos demaimatomtivos, e consequentemente, a
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nulidade da lei federal. Nas palavras de Barroso (2018):p.2

Marbury v. Madison portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidad@o constitucionalismo moderno, deixando assentado o principio
da sipremacia da Constituicdda subordinagéo a ela de todos os Poderes estatais e
da competéncia do Judiciario como setérprete final, podendo invalidar os atos

que lhe contravenham. Na medida em que se distamcadempo da conjuntura
turbulenta em quéoi proferida e das circunstancias especificas do casoreto,
ganhou maior dimensdo, passando a ser celebrada universalmente como o
precedenteque assentou a prevaléncia dos valores permanentes da Constituicdo
sobre a vontadeircunstancial das maiorigagislativas.

No Brasil, segundo Lenza (2018,265) o controle difuso de constitucionalidade foi
instaurado pela Constituicdo de 1891 e, desde entdo, maeteestavel em nosso
ordenamento, sofrendo influéncia apenas das alteracdes trazidas peluiCéosie 1934.

Dentre elas, citamos a clausula de reserva de plenario, em que a declaracdo de
inconstitucionalidade s6 poderia ser feita pela maioria absoluta dos membros do tribunal, e o
papel atribuido ao Senado Federal de suspender a execucao, oo emdgarte, de lei ou ato
declarado inconstitucional em decisédo definitiva.

Desse modo, conforme introduzido no item 2il@lassificacdo quanto ao 6rgéo de
controle, no Brasil, adotse o sistema jurisdicional misto de controle, em que coexistem de
um lado o controle concentrado, de origammstriaca pela via abstrata e o controle difuso,

baseado no sisteraanericang pela via incidental.

5 OS EFEITOS DA DECISAO EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO E O PAPEL DO
SENADO FEDERAL

A decisao proferida por juiz sintar, em sede de controle difuso, possui efaititer
partes ou seja, adstrito as partes do processx €un¢ vez que retroage para declarar a
nulidade da lei. Tradicionalmente, para que seja possivel atribuir efghoomnes essa
deciséo fazse neessaria a atuacdo do Senado Federal, apés o pronunciamento definitivo feito
pelo Supremo Tribunal Federal.

Por meioda interposicao de recurso extraordinario, € possivel levar a conhecimento da
Suprema Corte controvérsia sobre questdo constitucionehd@la um caso concreto. Dessa
forma, o tribunal, reconhecendo a repercussao geral do recurso na forma do art. 102, 83° da

CF/88, passa a apreciar de forma incidental a compatibilidade da lei com a Constituicéo, e

! Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federalsdspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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desde que pela maioria absoluta do plendode declarar a inconstitucionalidade da lei.

Ao contrario das decisdes definitivas proferidas em sede de controle concentrado, a
decisdo no controle difuso, por si s6, ndo tem o conddo de produzir efgi@osmnesCabe
ao Senado Federal, na forma drt. 52, X da CF/88, por meio de resolucdo, suspender no
todo ou em parte lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Somente a
partir desse momento a decisdo podera produzir efeitos contra todos.

N&o obstante o modelo de controle dduadotado em 1891, conforme Mendes e
Branco (2017 ebooR, essa foi a saida que o legislador encontrou para dar generalidade as
decisbes do Supremo Tribunal Federal, em paralelo catare decisisdo direito norte
americano que atribui efeito vinculante e contra todos as decisfes daquela Suprema Corte.

Ha grande divergéncia doutrinaria no que concerne ao efeito temporal atribuido a
resolucdo do Senado Federal, e sem maiores digressdes quanta do mesente trabalho,
parece figurar de forma majoritaria a posicéo no sentido de corlbedsfeitoex nuncé

Acerca da natureza juridica do ato senatorial, Luis Roberto Barroso (2016;127)06
ressalta a natureza discricionaria do mesmo ao afiiniar -setdeato politico, ndo sujeito a
prazo, podendo o Senado suspender o ato normativo, no todo ou em parte, ou simplesmente
nao suspend®, negando, assim, a extengigaomnesla deci s«o do Supren

Quanto ao poder conferido ao Senado Federakbéanédo a decisdo da Suprema Corte,
sdo os pedagogicos ensinamentos de Lenza (301804, em sentido de vinculacdo a

extensao da matéria decidida:

A express«o Ando dede oer emniparpret ada cC
Senado Federal ampliar ténpretar ou restringir a extensdo da decisdo do STF. Se

toda a lei foi declarada inconstitucional pelo STF, em controle difuso, de modo
incidental, se entender o Senado Federal pela conveniéncia da suspensdo da lei,
devera fazé o fino t odom,elagdad teda d lezgee ja hada sido
declarada inconstitucional, ndo podendo suspender menos do que o decidido pela

Excelsa Corte.

Portanto, o Senado Federal tem livre autonomia politica para decidir se confere ou
nao, efeitoerga omnesas decisdes pferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso, mas quando optar pela edicdo da resolucdo suspensiva deve ter sua atuagao

limitada a extensdo da deciséo.

2 Convergente com o levantamento realizado por Clémerson Merlin Cléve em A fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade no direito brasileiro, p.122, estdo os posicionamentos de Themistocles Cavalcanti, Oswaldo
Aranha Bandeira de Melo, José Afonso da SiNagib Slaibi Filho, Anna Candida da Cunha Ferraz e Regina
Macedo Nery Ferrari. No sentido oposto, o préprio autor, além de Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Napoledo
Nogueira da Silva e Marcelo Caetano.
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6 A PERSPECTIVA DE MUTACAO CONSTITUICIONAL DO ART. 52, X DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Apesar de consolidado em nosso ordenamento juridico, 0 mecanismo erigido para
conceder efeitosrga omness decisbes em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal
enfrenta criticas por parte da doutrina quanto a sua funcao sob a égide daiCimste
1988. Nesse contexto, surgiu uma corrente doutrinaria no sentido de afirmar que a decisao
emanada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso, por si s0, ja seria dotada
de efeitoerga omnes vinculante, ndo havendo a necessidaglentervencdo do Senado
Federal na forma do art. 52, X da CF/88.

Nessa linha de pensamento, os juristas Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco em sua obra (MENDES; BRANCO, 2017) compid@nsos argumentos no sentido
de dar uma nova interprefo acerca da funcdo do Senado Federal, concluindo pela tese de
mutacéo constitucional do art. 52, X.

Primeiramente, sustentam os autores, que a Constituicdo federal de 1988 trouxe
mudancas para o sistema de controle jurisdicional misto adotado no B@sil,0
fortalecimento do controle concentrado por meio da ampliacdo dos legitinfia@oa r a
propositura da acao direta de inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que, praticamente,
as controvérsias constitucionais mais relevantes sejam submetidas r@mnd@ufribunal
Feder al medi ant e pr oces Mendes e Brancor{20k@lmobRe a b st

Destacam, também, as vantagens do controle pela via abstrata, por exemplo, o ja
citado amplo rol de legitimados e a celeridade processual, com a luedéide obter a
suspensao da eficacia do ato impugnado, a partir do deferimento de medida cautelar. Esses
aspectos e os efeitos tipicos das decisbes em controle concentrado, quais sejam, vinculado e
erga omneslemonstram a solidez dada pelo constitusteontrole concreto no ordenamento
juridico.

Por outro lado, houve o enfraquecimento da funcdo do Senado Federal com a
perspectiva de abstrativizacdo do controle difuso, nesse sentido, Mendes e Branco (2017

ebook:

A exigéncia de que a eficacia gedal declaracao de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federain casos concretos dependa de decisdo do Senado
Federal...] perdeu parte do seu significado com a ampliagcdo do controle abstrato de
normas, sofrendo mesmo um processo de ebséhcia. A amplitude conferida ao
controle abstrato de normas epassibilidade de que se suspenda, liminarmente, a
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eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral, contribudamamente,

para que se mitigasse a crenca na propria justificatesse instituto, que se
inspirava diretamente nunt@ncepcao de separacdo de Poderfesie necesséria e
inevitavelmente ultrapassad&e o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficadcia de uma leigaido de
emenda constitucional, por que haveria a declaragdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer tdo somente para as partes?

A Unica resposta plausivel nos leva a acreditar que o instituto da suspenséo pelo
Senado assentehoje em razao exclusivamente historica.

Nesse seguimento, Barros@0(6, ebook aduz que a atuagdo senatorial torseu
obsoleta:

A verdade é que, com a criagdo da acdo genérica de inconstitucionalidade, pela EC
n. 16/65, e com o contorno dado a acamtdi pela Constituicio de 1988, essa
competéncia atribuida ao Senado torsewm anacronismo. Uma decisdo do Pleno

do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em acédo direta, deve
ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos. Respaitaddo historica da
previsdo constitucional, quando de sua instituicdo em 1934, ja ndo ha légica
razoavel em sua manutencgao.

Reforcam essa corrente doutrinaria, as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em que se admitiu a aplicacdo daitéade modulacdo dos efeifpgque até entéo era
exclusiva das decisdes em sede de controle concentrado.

Dentre elas, citamos a decisdo emanada no RE n°® 97.917/SP, conhecido como caso
Mira Estrela, em que o referido municipio ostentava numero de veesadaperior ao
permitido. A Suprema Corte ao declarar a inconstitucionalidade no caso concreto, modulou os
efeitos da decisdo para que surtisse efeito apenas a partir de legislaturas futuras com base nge
seguranca juridica dos atos ja praticados pela Céaheavareadores.

Em outro caso, dessa vez no julgameHi® n°® 82.959 a controvérsia afetava a
vedacdo da progressao de regime em casos de crimes hediondos que encontrava previsao nc
81°do art. 2° da Lei 8.072/9@\lterando seu entendimento, ao admitir a progresséo de regime
e de que caberia ao juiz da execucdo avaliar os demais requisitos para sua concessao, 0
Supremo Tribunal Federal declarancidenter tantuma inconstitucionalidade da referida
norma.

Modulou, anda, os efeitos da decisdo no sentido de conceder a progressao apenas para

0S presos ainda em cumpr i me ntqoalqutrepreiersdoa e,

3 O Art. 27 da Lei n°. 9.868/99 prevé a modulacdo dosé t os da deci s«o nos seguir
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderad o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos derdmas,mestringir 0s

efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro
moment o que venha a ser fixadoo.
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indenizacao daqueles que, em razdo da proibicao legal, tiveram que cumpriregaitaas
de liberdade em regime fechadENDES;BRANCO, 2017, ebooR.

Para os juristas acima referidos, o historico de decisdes em que se admite a modulacao
de efeitos em sede de controle difuso ou via incidental, traduz a necessidade de se dar nova
interpretacd@o papel do Senado Federal, reconhecendo, assim, a eficacia transcendente das
decisbes da Suprema Corte.

Essa questdo foi debatida durante o julgamento da Reclamacao n°® 4335/AC, em que a
Defensoria Publica da Unido buscou a efetivacdo da decisdo paafetitiC n® 82.959 ante
a negativa do juiz da Vara de Execuc¢ao Penais do Estado do Acre em conceder progressao de
regime aos apenados por crimes hedion@sagistrado motivou sua decisdao com base na
auséncia de resolucdo do Senado Federal suspendendo a d&i®acio art. 2° da Lei
8.072/90Q e por isso seria inviavel reconhecer efeitos ergaes alecisao.

Ao proferir seu votg o relator, Ministro Gihar Mendes, firmou entendimento para

dar nova interpretacao ao papel constitucional do Senado Federal no controle difuso:

Conforme destacado, a ampliacdo do sistema concentrado, com a multiplicacdo de
decisdes dotadas de eficacia geral, acabou por modificar radicalmente a concepcéo
que dominava entre nds sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a
decisdo com efécia geral, que era excepcional sob a Emenda Constitucional n
16/65 e sob a Carta de 1967/69. [...]-8& assim, que a Constituicdo de 1988
modificou de forma ampla o sistema de controle de constitucionalidade, sendo
inevitaveis as reinterpretacBes oueiteiras dos institutos vinculados ao controle
incidental de inconstitucionalidade, especialmente da exigéncia da maioria absoluta
para declaragcdo de inconstitucionalidade e da suspensdo de execucéo da lei pelo
Senado Federal. [...] Como se vé, as decigpdeferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, acabam por ter efichcia que transcende o
ambito da deciséo, o que indica que a prépria Corte vem fazendo uma releitura do
texto constante do art. 52, X, da Constituicdo de 1988Ab..5e entender que a
eficAcia ampliada da decisdo esta ligada ao papel especial da jurisdigdo
constitucional, e, especialmente, se considerarmos que o texto constitucional de
1988 alterou substancialmente o papel desta Corte, que passou a ter uma fungéo
preeminente na guarda da Constituicdo a partir do controle direto exercido na ADI,
na ADC e na ADPF, ndo ha como deixar de reconhecer a necessidade de uma nova
compreensdo do tema. [...] E possivel, sem qualquer exageressefalgui de uma
auténtica mutgdo constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema
juridico e, por conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52,
X, da Constituicdo de 1988. Valendos dos subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutagdo cstitucional, podeseia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo do téxfAssim, parece
legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa & suspenséo de execuc¢do
da lei pelo Senado Federal ha de ter sispifeito de publicidade. Desta forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a concluséo, de
modo definitivo, de que a lei € inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais,
fazendese a comunicacdo ao Senado Federal gaeaeste publiqgue a decisdo no
Diario do Congresso. Tal como assente, ndo € (mais) a decisdo do Senado que

* O interior teor do voto, assim como o Acérddo relativo ao julgamentBedtamacdo n° &5/AC estdo
disponiveis em: kttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>
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confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdao da Corte
contém esséorca normatival...] Portanto, a n&publicacdo, pelo Seda Federal,

de Resolucéo que, nos termos do art. 52, X da Constituicdo, suspenderia a execucao
da lei declarada inscontitucional pelo STF, ndo tera o condédo de impedir que a
decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia juridica.

Deste modo, o ministro wu pelo conhecimento e provimento da reclamacdo ao
propor o reconhecimento da transcendéncia dos motivos determinantes nas decisfes do
Supremo Tribunal Federal em sedecadatrole incidental, e, consequentemente, a mutacao
constitucional do art. 52, X,adCF/88, para atribuir & resolucdo Senado apenas um papel
de publicidade. Esse também foi o entendimento adotado pelo Ministro Eros Grau.

Em sentido oposto a essa tese, votaram pelo ndo conhecimento da reclamacgao os
Ministros Joaquim Barbosa, Ricardewandowski, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. Ao
final do julgamento, apesar do provimento da Reclamacgao por 6x4, restou vencida a posi¢cao
do relator, porquanto os Ministros Teori Zavaski, Rosa Weber, Celso de Mello e Luis Roberto
Barroso ao votarem peforovimento da Reclamacgéo, utilizaram como fundamento o advento
da Sumula Vinculante n° 26 nio a tese inicial.

Com isso, num primeiro momento, a Suprema Corte rejeitou a ideia de mudanca do
papel constitucional dado ao Senado Federal, mantendo aidadesde resolucdo editada
pela casa para suspender a eficacia de lei declarada inconstitucional via incidental. Porém, em
julgados recentes, a Corte demonstrou uma tendéncia em modificar seu entendimento
admitindo a mutacdo constitucional.

Ao apresentaressa nova tendéncia, Pedro Lenza (2018, p-321), menciona o
debate travado no julgamento das Acbes Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.406/RJ e
3.470/RJ. Nas referidas acfes, questioisvaa constitucionalidade daei estadualn®
3.579/2001 do Riode Janeiro, que determinou a substituicdo progressiva da producao e da
comercializacdo de produtos que contenham asbesto e proibiu a extracdo do mesmo no
territério estadual. Antes de prosseguir;$a@znecessario contextualizar o tema em questéao.

A problematica sobre o uso do amianto no Brasil, sobretudo quanto aos seus efeitos a
saude humana, jA havia ocupado a Suprema Corte em sede de véarias Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade que atacavam a constitucionalidade de diversas leis estaduais e
municipaisque proibiam o seu uso.

A polémica levou ao ajuizamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.066,

£ o teor da s YmuPFara efaitd de pragressdotde reginié no cAnGprimerito de pena por crime
hediondo, ou equiparado,juizo daexecucao observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de
julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamertado, e al i za- «o0o de exame c|
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