ISSN 2595-1408

REVISTA
DIREITO DIARIO

FORTALEZA V.1, N°% 1

52 EDICAO JUL-SET 2019

EDITORA DIREITO DIARIO

WWW.DIREITODIARIO.COM.BR



REVISTA
DIREITO DIARIO

ISSN 2595-1408

Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019
4* EDICAO

Revista Direito Diario, 5* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



{,l..

EXPEDIENTES

Revista Direito Diario

Direito Diario Juridico Editora Ltda.
Rua Norvinda Pires, n® 60, Aldeota
CEP: 60150-280 — Fortaleza, CE
contato @direitodiario.com.br

direitodiario.com.br

Copyright © 2019

Direito Didrio Juridico Editora Ltda.

Todos os direitos reservados e protegidos.
Qualquer parte desta publicagdo pode ser

reproduzida, desde que citada a fonte.

Revista Direito Diario, 5* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



4
-ﬂ
—t—

D[REITO
DJARIO

Revista Direito Diario da Direito Diario Juridico Editora Ltda.
Volume 1, n°.1 — jul/set. 2019 (trimestral).

EQUIPE EDITORIAL

Bianca Gabrielle Collago

Ingrid Carvalho Bezerra

Rafael Aguiar Nogueira e Franco
Victor Hugo Camilo Silva Zanocchi

CONSELHO EDITORIAL

BIANCA GABRIELE COLLACO
Pés-Graduada em Direito Tributdrio. Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Ceara
(2015). Advogada.

CARLOS CESAR SOUSA CINTRA

Professor de Graduagdo e de Pés-Graduag@o em Direito da Universidade Federal do Ceard e do Centro
Universitario Chistus. Doutor (2005) e Mestre (2000) em Direito do Estado — sub-drea: Direito
Tributdrio — pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. P6s-Graduado em Direito Publico
(1997) e em Direito Constitucional (1997) pela Universidade de Fortaleza. Advogado.

FELIPE LIMA GOMES

Professor Adjunto da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceard. Doutor (2015), Mestre
(2012) e Bacharel (2009) em Direito pela Universidade Federal do Ceard. Ex-professor da
Universidade de Fortaleza.

INGRID CARVALHO BEZERRA
Pés-Graduanda em Direito Administrativo e Licitacdes. Bacharela em Direito pela Universidade
Federal do Ceard (2017). Advogada.

NADJA PONTE NOGUEIRA

Mestranda pela Universidade de Sdo Paulo em Direito Internacional Privado. Bacharela (2016) em
Direito pela Universidade Federal do Ceara. Diretora de Pesquisa do Instituto Brasileiro de Debates
desde de 2017. Advogada.

RAFAEL AGUIAR NOGUEIRA E FRANCO
Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceard (2017). Diretor Conselheiro do Grupo de

Revista Direito Diario, 5* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



Estudos em Direito e Assuntos Internacionais, programa vinculado a Universidade Federal do Cear4.
Advogado.

STEPHANE HILDA BARBOSA LIMA

Pesquisadora do Centro de Ensino, Pesquisa e Inovacdo da Escola de Direito da Fundacido Getilio
Vargas - SP. Mestre (2018) e Bacharel (2015) em Direito pela Universidade Federal do Cearé.
Especialista (2016) em Direito e Processo Tributdrio. Membro emérito da Sociedade de Debates da
UFC. Professora e Advogada.

VICTOR HUGO CAMILO SILVA ZANOCCHI
Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceard (2017). Advogado.

WILLIAM PAIVA MARQUES J UNIOR

Professor Adjunto do Departamento de Direito Privado da Universidade Federal do Ceard. Doutor
(2016) e Mestre (2009) em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Ceard. Assessor de
Legislacdo e Normas da Pr6-Reitoria de Gestdo de Pessoas (PROGEP) da Universidade Federal do
Cear4. Advogado.

Revista Direito Diario
Direito Diério. — v.1, n.1 (jul./set. 2019). — Fortaleza: Direito Didrio, 2019.
Trimestral
ISSN 2595-1408

1. Direito — Periddicos. Direito Diario.

Revista Direito Diario, 5* Edicdo, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



{,.l..

APRESENTACAO

Equipe Direito Didrio tem a honra de apresentar a 5* Edi¢do da Revista Direito Didrio,
uma publicagdo académica com periodicidade trimestral, criada para expandir e

difundir conhecimento juridico.

O Direito Diério, criado em 2015, € um portal juridico virtual que tem como objetivo a
disseminagdo de informacdes e conhecimentos juridicos. Por meio de variados tipos textuais,
a Equipe Direito Didrio traz constantemente noticias, artigos de opinido, artigos cientificos e

dicas sobre as principais teméticas do mundo Juridico.

Por intermédio da plataforma virtual, deparou-se com a democratizagdo 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 organiza a sociedade, entdo, entendemos por
bem desenvolver uma ferramenta online na qual fosse possivel inserir pessoas, dos mais
variados contextos sociais, na realidade juridico-social brasileira. Outro ponto que
impulsionou o nascimento do Direito Didrio foi o desafio constante de se manter bem

informado sobre os principais acontecimentos juridicos.

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

da sociedade e para o crescimento do proprio Direito como ciéncia.

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

transdisciplinares, de pesquisa aplicada ou que se enquadrem nos campos de pesquisa Direito
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e Desenvolvimento (law& development), Direito e Sociedade (law & society), Direito e Meio
Ambiente (law & environment), e Direito e Economia (law & economics). Ademais, recebe
trabalhos sobre Direito nacional, internacional e global; Teoria, Sociologia, Filosofia e

Histéria do Direito; e sobre ensino juridico.

Também € possivel ter acesso ao nosso conteido por intermédio do nosso endereco

eletronico (direitodiario.com.br).

Boa leitura a todos e todas!

Bianca Gabriele Collaco'

Rafael Aguiar Nogueira e Franco®
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A OAB COMO FISCAL DO ENSINO JURiDICO

Francisco José Guimaries Peixoto”

Sumério: 1. Introdugdo; 2. Relatos Histdricos; 3. Obrigagdes Institucionais da OAB; 4.
Das Questdes Juridicas; 5. Conclusao; 6. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo faz uma andlise historica da Ordem dos Advogados do Brasil, bem
como do ensino juridico no pais. Retrata os mecanismos institucionais aos quais a
instituicao esta atrelada, tendo como premissa o Estado Democratico de Direito, que se
encontra expresso em nossa Constitui¢ao federal de 1988. Retrata as formas legais que a
OAB utiliza-se para a fiel consecug¢do desse controle juridico, além das questdes
polémicas que envolve tal fiscalizacdo, sendo estas de cunho direto, exame da Ordem, e
indireto, agdes jurisdicionais.

Palavras-Chave: OAB. Ensino Juridico. Fiscalizacdo.

ABSTRACT

This article presents a historical analysis of the Order of Attorneys of Brazil as well as of
legal education in Brazil. It portrays the institutional mechanisms to which the institution
is linked, as a premise the Democratic State of Law, which is expressed in our Federal
Constitution of 1988. It portrays the legal forms that the OAB is used for the faithful
achievement of this legal control, in addition to the controversial issues involved in such
supervision, which are direct, an examination of the Order, and indirect, jurisdictional
actions.

Keywords: OAB. Legal Teaching. Oversight.

1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira foi por muitas décadas subjugada a exploracao econdmica
de outros paises, principalmente de Portugal, que via nestas terras uma oportunidade de
“lucro”, nem que para isso, tivesse que retardar anos de desenvolvimento intelectual,
artistico, industrial, entre outros.

A educacdo no Brasil se deu de forma lenta e precdria, ndo sendo diferente no
ensino superior, inclusive o ensino juridico, cuja existéncia se deve ao fato, como

veremos adiante, de os filhos da aristocracia terem que estudar, mas, para isso, tinham

* Mestrando do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza -
UNIFOR. Advogado. E-mail: franzeguimaraes @yahoo.com.br.
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que ir para a Europa, o que, além de ser muito dispendioso financeiramente, ainda havia a
distancia que os separava de seus entes. Assim, devido a este asseio, surgem 0s primeiros
cursos superiores de Direito no pais.

J& a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB - surge como institui¢do
coorporativa, em defesa dos interesses da classe profissional, no entanto, passou a atuar
em prol da sociedade como um todo, verdadeiro fiscal da ordem juridica e social.

A relacdo que existente entre a OAB e o ensino juridico tem como premissa
manter a qualidade dos cursos juridicos, bem como selecionar aqueles aptos ao mister.
Fala-se em uma crise, devido a precariedade do ensino e aos mecanismos metodolégicos
adotados em sala de aula, os quais estdo longe de retratarem o futuro cotidiano destes
profissionais.

O exame para o ingresso junto a institui¢ao e as constantes acoes jurisdicionais
promovidas pela OAB, no intuito de barrar determinadas acOes em face dos Orgdos
governamentais, tem como fim a busca por uma melhor qualidade no ensino juridico,
assim, tem feito dessa institui¢ao um verdadeiro fiscal do ensino juridico no pais.

Até que ponto cabe a OAB realizar tal mister? Qual a natureza juridica da
instituicdo? O exame da Ordem, como é chamado, € constitucional, tendo em vista que o
mesmo vai contra a livre iniciativa profissional? Sdo esses 0s problemas aos quais

tentaremos responder ao longo do trabalho.

2 RELATOS HISTORICOS

O surgimento do Ensino Juridico e a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB no
Brasil € muito bem retratado por Santos e Gongalves (2013), tendo as primeiras escolas
juridicas sido criadas por volta de 1828, com a promulgacdo da Lei Monarquica de 11 de
agosto de 1827. Foram Sao Paulo e Recife as duas primeiras cidades agraciadas com tais
escolas, pois tinham como finalidade atender as questdes burocraticas do recém surgido
Estado brasileiro e da aristocracia.

Tal finalidade era para manter a estrutura de poder estatal, os filhos da elite
nacional eram quem frequentava os cursos juridicos com o propdsito de a maquina estatal
os absorver. Logo, os recém-bacharéis formados pelas escolas juridicas passavam a
exercer inimeras atividades na administragdo publica.

Até o inicio do século XX, o ensino juridico continuava restrito a essas duas

faculdades, quando comecou a surgir novas faculdades, as quais ganharam o nome de

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



11

“Faculdades Livres”, pois destinavam-se a classe média da sociedade. A primeira foi a da
Bahia em 1891, seguindo pela do Rio de Janeiro, Minas Gerais e Rio Grande do Sul
(SOLA e FORISTIERI, 2011).

Entretanto, foi no periodo da Republica Velha (1889-1930) que se intensificou a
criacdo de cursos de Direito, de forma indiscriminada, chegando a ganhar a alcunha de
“fabrica de bacharéis”, como se em produgdo em série fossem criados tais bacharéis. No
final da Republica Velha e inicio da era Vargas, registrava-se a existéncia de quatorze
Faculdades de Direito no pais (LOBATO, 2003).

Nota-se que tais cursos jad surgiram com alguns problemas de técnicas de
aprendizagem, de metodologia e de pensar o Direito, isso porque o ensino caracterizava-
se pelo modelo Europeu, mais especificamente de Coimbra, fazendo com que houvesse
uma discrepancia de realidade com o cotidiano da sociedade brasileira, ou seja, o que
havia era um ensino juridico sem qualquer vinculacdo com a realidade social e de nossa
educacdo.

Conforme Freitas e Furtado (2011, p.5) a crise no ensino juridico se torna mais
agravada no periodo do governo ditatorial, ou seja, na ditadura militar de 1964. Isso por
conta de que nessa fase hd uma expansio indiscriminada do ensino superior, haja vista a
finalidade de reverter a insatisfacdo politica da classe média urbana e consequentemente
conseguir o seu apoio para o projeto de governo recém-implantado.

Para Foristieri e Sola (2011, p.92), o cerne do problema do ensino juridico do pais
encontra-se na relacdo entre o que se ensina € como se ensina, pois temos um ensino mais
formativo e ndo informativo. Tem que preparar os alunos a pensar o Direito, fazer com
que estes criem uma capacidade critica diante da realidade que lhes é imposta, dando
condigdes para que o aluno pense juridicamente e desenvolva o ensino interdisciplinar,
trazendo-o para o mais proximo da realidade.

O que visualizamos na atualidade ndao é muito diferente do passado, uma grande
quantidade de cursos juridicos surgiram nos ultimos anos, tendo em vista seu baixo custo
de manutencio e grande procura pela sociedade, gerando elevados ganhos para os seus
investidores. Uma verdadeira fabrica de bacharéis, além de os mesmos estarem abaixo da
qualidade esperada, gerando profissionais deficientes.

Atualmente os cursos juridicos, bem como todos os demais cursos superiores,
necessitam de autorizacdo do Ministério da Educacdo (MEC), com o inicio de suas
atividades, as mesmas passam por vdrios processos de avaliacio para obterem o

reconhecimento, pois somente apds esse ato € que tais instituicdes podem emitir
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diplomas.

Quanto ao surgimento da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, a mesma fora
fundada quase um século apds a fundacdo do Instituto dos Advogados, por meio do art.
17 do Decreto Provisério n® 19.408 de 18 de novembro de 1930, assinado pelo entdao

chefe do Governo Provisério Getulio Vargas, e pelo ministro da Justica Osvaldo Aranha:

Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgdo de disciplina e
selecdo da classe dos advogados, que se regerd pelos estatutos que forem
votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a
colaboragdo dos Institutos dos Estados, e aprovados pelo Governo.

Na época, o Instituto dos Advogados tinha como presidente Levi Carneiro, ao
qual coube levar adiante a formacdo de uma comissdo para fins de criacdo do estatuto da
nova institui¢do a que estava a se criar.

A implanta¢do da Ordem em todo o territério nacional, foi uma das principais
dificuldades encontradas pelo instituto, sendo que o Decreto n°® 22.266 de 28 de dezembro
de 1932, adiou para 31 de margo de 1933 a execucdo do Regulamento, que tinha previsao
inicial para o dia 1° de maio de 1932. Ja o Decreto n°® 22.478 de 20 de fevereiro de 1933,
aprovou e mandou consolidar algumas modificacdes posteriores ao Regulamento da
Ordem dos Advogados do Brasil.

Ja o Conselho Federal da OAB funcionou inicialmente no prédio do Instituto dos
Advogados Brasileiros, sendo a primeira sessao realizada em 06 de marco de 1933. Teve
como primeiro presidente Levi Carneiro e como secretdrio geral Attilio Vivacqua. Em 13
de marco de 1933, foi aprovado o Regimento Interno do Conselho, fixando assim sua
organiza¢do administrativa.

O primeiro Cédigo de Etica Profissional para os advogados foi aprovado na
sessdo do Conselho Federal de 25 de julho de 1934, dando cumprimento ao preceituado
no art. 84, inciso III, do Regulamento da OAB, Decreto n° 22.478 de 20 de fevereiro de
1933: “Art. 84. Ao Conselho Federal compete: [...] Il — votar e alterar o cdigo da ética
profissional, ouvidos os Conselhos das secOes e as diretorias das sub-se¢oes”.

A Ordem foi criada como organizacdo profissional, ou seja, 6rgdo de selecdo e
disciplina de seus membros, por tais objetivos, a mesma ndo possui responsabilidade
direta pelo ensino juridico. Mas, isso ndo significa que a mesma nao fazia esse controle.

Inicialmente, para ingressar na Ordem bastava ser bacharel em Direito, entretanto,
com a criacdo da Lei n® 4.215 de 27 de abril de 1963, em seu art. 48, inciso III, passou a
exigir “certificado de comprovagdo do exercicio e resultado do estdgio, ou de habilitacao
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no Exame de Ordem”.

Com tal legislagcdo, criam-se duas possibilidades para o ingresso na Ordem, o
estdgio profissional, com o consequente exame de estdgio, ou, a prova de Ordem, caso o
mesmo nao tivesse se submetido ao primeiro.

Com o advento da Lei n° 5.842 de 06 de dezembro de 1972, a mesma revogou a
Lei n° 4.215/63, dispensando o exame da Ordem e criando apenas o estdgio de pratica
forense e organizacdo judiciaria que seriam ministrados pelas préprias faculdades em

convénio com a Ordem.

Art. 1° Para fins de inscricdo no quadro de advogados da Ordem dos
Advogados do Brasil, ficam dispensados do exame de Ordem e de
comprovagdo do exercicio e resultado do estdgio de que trata a Lei n® 4.215, de
27 de abril de 1963, os Bacharéis em Direito que houverem realizado, junto as
respectivas faculdades estdgio de pratica forense e organizagéo judicidria.

Observa-se que de algum meio a Ordem realiza fiscalizacdo sobre seus futuros e
ja profissionais, sendo intensificada quando da abertura do ensino juridico a iniciativa
privada, deixando o Estado o seu monopdlio.

Em 04 de julho de 1994 promulga-se a Lei n° 8.906, que dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), sendo, em seu art. 87,

expressamente revogadas todas as disposi¢des em contrario:

Art. 87. Revogam-se as disposi¢des em contrario, especialmente a Lei n® 4.215,
de 27 de abril de 1963, a Lei n° 5.390, de 23 de fevereiro de 1968, o Decreto-
Lei n°® 505, de 18 de marco de 1969, a Lei n° 5.681, de 20 de julho de 1971, a
Lei n°® 5.842, de 6 de dezembro de 1972, a Lei n°® 5.960, de 10 de dezembro de
1973, a Lei n°® 6.743, de 5 de dezembro de 1979, a Lei n® 6.884, de 9 de
dezembro de 1980, a Lei n° 6.994, de 26 de maio de 1982, mantidos os efeitos
da Lei n° 7.346, de 22 de julho de 1985.

Com a presente lei, em seu art. 54, inciso XV, passa a Ordem a desempenhar um
papel ativo quando da criacdo, reconhecimento ou credenciamento de novos cursos

juridicos, tudo isso através de parecer prévio nao vinculativo.

Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

XV - colaborar com o aperfeicoamento dos cursos juridicos, e opinar,
previamente, nos pedidos apresentados aos 6rgdos competentes para criacao,
reconhecimento ou credenciamento desses cursos;

Assim, a Ordem dos Advogados do Brasil possui uma responsabilidade concreta
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sobre o ensino juridico do pais, estando tais objetivos arraigados em suas obrigacdes

institucionais, 0s quais passaremos a ver no topico seguinte.

3 OBRIGACOES INSTITUCIONAIS DA OAB

A Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988,
preconiza em seu art. 133 que “o advogado € indispensdvel a administracdo da justica,
sendo invioldvel por seus atos e manifestacdoes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei”.

Basicamente toda a regulacdo da instituicdo na qual se encontra inserido o
advogado, exta-se no bojo da Lei n® 8.906 de 04 de julho de 1994, que dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Temos como certo, conforme insculpido em seu art. 44, que a Ordem presta
servico publico dotada de personalidade juridica e forma federativa, a qual tem por
finalidade defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagdo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢des juridicas,
bem como promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a
disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

Segundo Mattos (2011, p.151-152), tivemos um avanco no decorrer dos anos para

com a prote¢do da ordem juridica, sendo vejamos:

O engajamento do Conselho Federal da OAB no combate ao Estado Novo
consolidou a atribuicio de protetor da ordem juridica assumida pelo
organismo. Note-se que o Estatuto da Ordem dos Advogados de 1933 lhe
atribuia funcdes estritamente corporativas. A OAB terd o reconhecimento legal
de seu papel de defensora da ordem juridica apenas com a aprovagdo, em 1963,
do seu novo estatuto, o qual, nos seus artigos 18 e 27, estabelecia que cabia
tanto ao Conselho Federal da Ordem quanto aos advogados a defesa da ordem
juridica e da Constitui¢do Federal.

A preservagdo da institui¢do, quando da formagdo de seus novos integrantes, faz
parte da protecdo da ordem juridica, pois sem bons profissionais teriamos uma “fraca
organizacdo” e uma péssima prestagdo de servigo a sociedade, incompativel com a
dindmica do Estado Democratico de Direito a qual estamos submetidos.

O ensino € de livre iniciativa privada, desde que atendidas as condi¢Oes expressas

nos incisos do art. 209 da Constitui¢do federal de 1988: “I - cumprimento das normas
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gerais da educacdo nacional; e II - autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder
Publico”.

Desse modo, apesar da competéncia legal, autorizativa e ficalizatéria, do ensino
juridico ser do Ministerio da Educacdo — MEC, a Ordem dos Advogados do Brasil por
meio da Comissdo de Ensino Juridico € responsavel por emitir parecer de forma nao
vinculativa quando da criacdo, reconhecimento ou credenciamento de novos cursos de
Direito.

Paralelamente a esse parecer, poderiamos imaginar outros 6rgdos institucionais
capazes de promoverem sua opinido quando do surgimento de novos cursos, sdo estes,
Ministério Publico e Magistratura, por meio dos seus colegiados, no entanto, falta
dispositivo legal que os assegure para tal mister.

Afirma Santos e Gongalves (2013, p.18), que o MEC € o 6rgdo estatal responsdvel
pela promog¢do da educacdo no pais, a qual realiza por meio do Sistema Nacional de
Avaliacdo da Educacdao Superior — SINAES - e pela Comissdao Nacional de Educagdo
Juridica da OAB que opina previamente sobre o surgimento do curso juridico.

O presente Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, segundo Lobato
(2003, p.30) publicou em 2001 um esboco dos cursos juridicos do pais, finalizando com
uma lista de cursos que a Ordem recomenda. Dessa andlise constatou no Estado do Rio
Grande do Sul, tido como exemplo, apenas quatro instituicoes recomendadas, dentre os
aproximadamente 30 cursos de Direito em funcionamento naquele momento. Esse estudo
demonstra a preocupacdo da OAB com o ensino juridico, pois nota-se categoricamente
que o MEC tem autorizado a criagdo de cursos que receberam parecer contrario.

A OAB preocupada em promover uma prova de qualidade para o ingresso em
seus quadros langou em 16 de abril de 1996 mao do Provimento 81, de acordo com
Gongalves Junior, (2015 p.232), a mesma se utilizou de requisitos legais trazidos pela
Constituicdo federal, pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e, principalmente,

pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo:

A OAB elaborou o Provimento n° 81/96 para tratar da questdo. Interpretamos
esse “Provimento n° 81/96” como uma diretriz educacional do CFOAB, pois
ele trouxe as novas normas e diretrizes do Exame de Ordem. Desta maneira, o
CFOARB iniciou a organizacdo de sua legislac@o interna a partir dos principais
requisitos legais trazidos pela Constituicdo Federal, O Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil e, principalmente, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo. A OAB teve, portanto, um arcabougo juridico a sua disposicao para
criar suas diretrizes educacionais e ndo cair em contradicdo com as mesmas.

Sempre foi polémica a delimitacdo das fungdes institucionais da Ordem dos
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Advogados do Brasil, ora alguns querem limita-los, outrora querem amplid-los. Como
retratado anteriormente, a mesma exerce funcdes de classe profissional e de interesse

nacional, como a preservacao da ordem juridica.

A polémica quanto as atribuicdes e funcdes da OAB sempre foi um tépico em
discussdao no panorama politico do Estado Democritico do Brasil, pois a
Ordem, além de exercer suas funcdes naturais de entidade de classe
profissional, representando os interesses da advocacia no pais, bem como
regulando os inscritos e selecionando os profissionais aptos ao exercicio da
atividade, do ponto de vista histérico, desde o seu surgimento, a OAB teve
importante papel politico institucional, atuando também em prol do interesse
coletivo e na defesa dos direitos de toda a sociedade (MARQUES JUNIOR
apud LOBO, 2007, p.46).

Comentarios coerentes sobre a situacdo do ensino juridico do Brasil, bem como
pela critica que as instituicdes de ensino fizeram em detrimento da Comissdao do Ensino
Juridico da OAB, pois alegavam a falta de conhecimento dos critérios que a mesma se
utilizava para avaliacdo, sendo que muitas dessas que criticaram se quer foram avaliadas,

fora retratado por Fagtindez (2006, p.76-77):

E de conhecimento piblico que o ensino juridico é cadtico em nosso Pafs.
Claro que ndo € apenas o ensino juridico. E o problema também ndo atinge
apenas o ensino superior. O ensino superior é cadtico porque o ensino bdsico é
cadtico. O ensino juridico afeta toda a sociedade, por 6bvio, muito mais até que
0s outros cursos superiores. Isso porque os bacharéis em Direito,
historicamente, ocupam os cargos politicos da Reptblica. E o advogado é o
unico profissional com assento constitucional. E a lei determina que o
Conselho Federal da OAB seja ouvido sempre que formula um pedido de
autorizacdo ou reconhecimento dos cursos de Direito. Houve muita critica ao
programa OAB Recomenda, por ndo serem as instituicdes avisadas
previamente dos critérios adotados pela Comissdo de Ensino Juridico. Muitas
instituigdes que sequer foram avaliadas criticaram o programa. Deve-se
destacar que o objetivo da OAB ¢é a melhoria do ensino juridico. A Ordem nao
¢ uma instituicdo governamental ou 6rgdo do Ministério da Educacdo. E néo é
isso que a OAB quer, do seu Conselho Federal ou da Comissdo de Ensino
Juridico, que ndo dispde de uma estrutura para promover uma avaliagdo global
dos cursos de Direito.

Sanches e Silveira (2015, p. 142) visualizam em meio ao problema do ensino
juridico no pais uma benécia ao se criarem tantas Faculdades de Direito, pois os bacharéis
de até entdo vinham exclusivamente das elites, e agora comecam a advir também da

classe média:

Apesar de o ensino juridico continuar apresentando os mesmos problemas da
sua criagdo, o perfil do bacharel sofreu grandes mudancgas, uma vez que houve
um sensivel aumento no nimero de cursos espalhados pelo Brasil, inclusive de
instituigdes particulares. Os bacharéis, até entdo oriundos das elites dirigentes,
comecam a advir também da classe média ascendente. Como resultado, estes
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bacharéis ocuparam cada vez mais outros postos, além da burocracia estatal,
trabalhando em empresas ou como profissionais liberais.

O que temos atualmente é um ensino juridico o qual nos propde um pensamento
fechado, hermético, faltando uma maior interacdo entre os diversos saberes que nos sao
posto pela sociedade. Cabe ao Direito realizar um dialogo constante com os demais
sistemas, como a sociologia, economia politica, psicologia, economia e vdrios outros
sistemas. Isso se d4 em razdo dos novos instrumentos de tecnologia, bem como pela

amplitude atual dos fatos juridicos e suas consequéncias (MELO, 2017).

4 DAS QUESTOES JURIDICAS

A grande polémica que surge no inicio do século XXI em relacdo a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) é sobre sua natureza juridica, sendo tal matéria apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
N° 3026/DF, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, a qual teve o ministro Eros
Grau como relator.

A presente acdo visava a obrigatoriedade de concurso publico para o provimento
de cargos de servidores da Ordem, sendo a mesma julgada improcedente em 08 de junho
de 2006. Nessa, ficou consignado que a OAB € uma instituicao sui generis, ndo é pessoa
juridica de direito publico, se quer uma autarquia de regime especial, ndo tendo qualquer
vincula¢do com a Administracao Publica indireta. O acérdao, publicado no Diario Oficial

da Unido de 29 de setembro de 2006, restou assim ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO 79
DA LEI N. 8.906, 2* PARTE. "SERVIDORES" DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A OPCAO
PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSACAO PELA ESCOLHA DO
REGIME JURIDICO NO MOMENTO DA APOSENTADORIA.
INDENIZACAO. IMPOSICAO DOS DITAMES INERENTES A
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA. CONCURSO
PUBLICO (ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA
DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS CONTRATADOS
PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER
JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO
INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS
PERSONALIDADES  JURIDICAS EXISTENTES NO  DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37, CAPUT,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. A Lei n. 8.906,
artigo 79, § 1°, possibilitou aos "servidores" da OAB, cujo regime outrora era
estatutdrio, a op¢do pelo regime celetista. Compensacdao pela escolha:
indenizacdo a ser paga a época da aposentadoria. 2. N@o procede a alegacdo de
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que a OAB sujeita-se aos ditames impostos 2 Administracdo Publica Direta e
Indireta. 3. A OAB n@o ¢ uma entidade da Administragdo Indireta da Unido. A
Ordem é um servico publico independente, categoria impar no elenco das
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB ndo estd
incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como
"autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada independéncia das
hoje chamadas "agé€ncias". 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da
Administracido Indireta, a OAB nio estd sujeita a controle da Administragéo,
nem a qualquer das suas partes estd vinculada. Essa ndo-vinculagdo é formal e
materialmente necessdria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem fungdo constitucionalmente privilegiada, na medida
em que sdo indispensédveis 2 administracdo da Justica [artigo 133 da CB/88]. E
entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e selecdo de
advogados. Ndo ha ordem de relagdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer
orgdo publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdo
autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais
orgdos de fiscalizag@o profissional. A OAB ndo estd voltada exclusivamente a
finalidades corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora decorra de
determinag@o legal, o regime estatutdrio imposto aos empregados da OAB ndo
€ compativel com a entidade, que € autbnoma e independente. 9. Improcede o
pedido do requerente no sentido de que se dé interpretacdo conforme o artigo
37, inciso II, da Constitui¢do do Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906,
que determina a aplicac@o do regime trabalhista aos servidores da OAB. 10.
Incabivel a exigéncia de concurso puiblico para admiss@o dos contratados sob o
regime trabalhista pela OAB. 11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e
moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao ambito da ética da
legalidade, que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolucdo do préprio
sistema. Desvio de poder ou de finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido.

Outro ponto polémico € a constitucionalidade do exame da Ordem, tendo em vista
que a Constituicdo federal de 1988 determinou em seu art. 5°, inciso XIII, que “¢ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”.

Anos apos a institui¢do de nossa Constituicao, cria-se o Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n° 8.906 de 04 de julho de 1994, que por sua vez
impde a necessidade do exame para os ingressos em seu quadro, conforme art. 8°, inciso
IV, “para inscricdo como advogado ¢ necessario: [...] aprovacdo em Exame de Ordem”.

O exame analisa se os bacharéis tem um minimo de conhecimento do Direito,
bem como capacidade para redigirem pecgas processuais, as quais sdo utilizadas no
cotidiano da advocacia. Tendo em vista, o grande indice de reprovacdo nestes exames,
muitos recém-formados, os quais ndo lograram éxito, ingressam com acgdes perante O
Poder Judicidrio questionando a sua Constitucionalidade.

Sendo que, em 26 de outubro de 2011, o Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, negou provimento ao Recurso Extraordindrio (RE 603583) que questionava
a obrigatoriedade do exame. Como o recurso teve repercussdo geral reconhecida, a

decisdo nesse processo foi aplicada a todos os demais que tenham pedido idéntico.
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TRABALHO — OFICIO OU PROFISSAO — EXERCICIO. Consoante disposto
no inciso XIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais
que a lei estabelecer”. BACHAREIS EM DIREITO — QUALIFICACAO.
Alcanca-se a qualificagdo de bacharel em Direito mediante conclusio do curso
respectivo e colagdo de grau. ADVOGADO — EXERCICIO PROFISSIONAL
— EXAME DE ORDEM. O Exame de Ordem, inicialmente previsto no artigo
48, inciso III, da Lei n® 4.215/63 e hoje no artigo 84 da Lei n° 8.906/94, no que
a atuagdo profissional repercute no campo de interesse de terceiros, mostra-se
consentdneo com a Constituicdo Federal, que remete as qualificacdes previstas
em lei. Consideragdes. (STF — RE: 603583 RS, Relator: Min. Marco Aurélio,
data de julgamento: 26/10/2011, Tribunal Pleno).

Assim, temos 0 Exame de Ordem como um dos mecanismos utilizados pelo OAB
para avaliar, até mesmo fiscalizar, por meio dos dados estatisticos desses exames, o atual
sistema de ensino juridico do pais, demonstrado sua preocupagdo nessa seara da educacao
superior. Para tanto a Ordem criou o selo de qualidade OAB Recomenda concedido aos
cursos de Direito avaliados com éxito.

Outro mecanismo que dispde a Ordem € o ingresso de Ag¢des junto ao Poder
Judicidrio na tentativa de barrar determinadas aberracdes promovidas pelo Ministério da
Educacdo (MEC), bem como das préprias institui¢des de ensino.

Caso recente foi o ingresso da OAB em 17 de outubro de 2017, através de uma
Ac¢do Civil Publica contra o reconhecimento do Curso Superior Tecnoldgico, na
modalidade a distincia, de Gestdao de Servigos Juridicos e Notariais, feita pela Secretaria
de Regulagdo e Supervisido da Educacao Superior do Ministério da Educagcao (MEC).

O presente Processo n° 1014053-90.2017.4.01.3400, que tramita perante a 7* Vara
Federal Civel da Sec@o Judicidria do Distrito Federal, continua seu tramite normal,
entretanto, em 20 de outubro de 2017 teve o seu pedido Liminar Negado, ou seja, a
Portaria 1.039 do MEC continua em vigor até decisdo em contrario.

Como exposto, a OAB se utiliza de varios instrumentos, como no caso presente,
de ac¢des jurisdicionais, na tentativa de impedir determinadas transgressdes as premissas
basilares do ensino juridico no pais. Assim, temos a Ordem como uma institui¢do que, de
certa forma, fiscaliza o ensino juridico, sendo esta uma de suas preocupacdes

institucional e social.

5 CONCLUSAO

A forma como a OAB exerce seu mister fiscalizatério, se encontra engendrado em
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uma triplice fun¢do, que €, primeiramente, de emitir parecer prévio, ndo vinculativo,
quando da criagdo, reconhecimento ou credenciamento de novos cursos juridicos,
conforme previsao expressa no art. 54, inciso XV, da Lei n° 8.906 de 04 de julho de 1994,
que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Segundo, promover o Exame de Ordem, pois se trata de instrumento de aferi¢do
da qualidade do ensino juridico, bem como, selecionar aqueles os quais estdo aptos ao
desenvolvimento da advocacia em prol da sociedade, cuja previsdo lega se encontra no
art. 8°, inciso IV da Lei n° 8.906/94.

Lembrando sempre que os mecanismos de avaliacdo desenvolvidos pelo
Ministério da Educacdo (MEC) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ndo
podem caminhar em sentido contrario, tendo em vista ser o objetivo a alcancar unico, que
€ um ensino juridico de qualidade.

E terceiro, a promoc¢do de A¢des perante o Poder Judicidrio no intuito de impedir
determinadas a¢des estatais que venham a banalizar as bases do ensino juridico no Brasil,
pois a OAB se vé na condi¢do de fiscal desse ensino e acaba se utilizando de todos os
mecanismos a seu dispor. Nao podendo esquecer que a advocacia é uma profissdo com
grande enfoque social, podendo até mesmo ser considerada como um servigo publico
essencial a sociedade, como ja foi considerado por nossos tribunais superiores.

Por fim, com base em tudo que foi apresentado, apesar de toda a divergéncia
existente sobre a matéria, procurou-se mostrar a0 maximo a relacio que existe entre os
mecanismos de fiscaliza¢ido do ensino juridico no Brasil com o papel desempenhado pela
Ordem dos Advogados do Brasil. Servindo tal artigo cientifico como material base ou

pardmetro para novas pesquisas na area.
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SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Servico Puiblico; 2.1. Conceito de servigo publico e suas
principais classifica¢des; 2.2. O servico publico no ordenamento juridico brasileiro; 3. A
Terceirizagdo; 3.1 Evolucdo e conceito; 3.2 A terceiriza¢do no servigo publico brasileiro;
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo retratar a terceiriza¢do de servigos publicos no Brasil,
buscando suas definicdes e regulamentacdes no Direito Administrativo, com
complemento no Direito do Trabalho. Abordar-se-4 os aspectos historicos desse instituto,
critérios de definicao, e como essa pratica foi aplicada no Brasil durante muito tempo sem
ter uma regulamentacdo legislativa clara, tendo seus limites tragados principalmente com
base em preceitos doutrindrios e jurisprudenciais. Nesse estudo, elucidar-se-4 quais
servicos sdo passiveis de serem realizados por particulares e qual serd o papel do Estado
nessa relacdo trilateral que caracteriza a terceirizacdo. Por fim, analisar-se-4 quais os
impactos causados pela recente regulamentacdo trazida pelas Leis n° 13.429/17 e
13.467/17 e pelo Decreto n® 9.507/18, na esfera privada e, principalmente, no setor
publico, objeto deste trabalho.
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ABSTRACT

This article aims to discourse about the outsourcing of public services in Brazil, seeking
its definitions and regulations in Administrative Law and Labor Law. It will broach the
historical aspects of this institute, the definition, and how it occurred in Brazil for a long
time without having a especific legislative regulation, having its limits drawn mainly
based on doctrinal and jurisprudential precepts. In this study, it will be clarified which
services can be performed by private individuals and what will be the role of the State in
this trilateral relationship that characterizes outsourcing. Finally, we will analyze the
impacts caused by the Law n° 13.427/17 and Law n° 13.467/17, besides Decree n°
9.507/18, in the private area and, mainly, in the public area, object of this paper.

Keywords: Public Law. Public Service. Outsourcing services.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto a terceirizacdo de servigos publicos no Brasil,
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especialmente no que diz respeito a sua abrangéncia e limites, uma vez que se a
terceirizagdo for feita de uma forma ilimitada esta enseja um retrocesso trabalhista e
social.

Inicialmente, abordar-se-4 sobre o conceito de servico publico e quais as
classificacdes importantes para a compreensdo do tema, principalmente no que diz
respeito a quais atividades podem ser realizadas apenas pelo Estado, por particulares ou
por ambos.

Em seguida, discorrer-se-d sobre a terceirizacdo, desde suas origens no mundo e
no Brasil, até os dias atuais, explicando como esse instituto tem sido aplicado na
Administracdo Publica, e qual papel do Estado nessas relacdes.

Por fim, analisar-se-4& as mudancas promovidas pelas Leis n° 13.429/17 e
13.467/17 e pelo Decreto n° 9.507/18 € o que se pode esperar para o futuro da

terceirizac@o no servigo publico brasileiro.

2 SERVICO PUBLICO

Primeiramente, para compreender melhor o tema abordado, € necessério explicitar
o que se entende por servigo publico e quais atividades de interesse publico sdo passiveis

de execucao por terceiros particulares.

2.1 Conceito de servico publico e suas principais classificacoes

A principio, se imagina que o conceito de servico publico seja simpldrio,
consistindo em qualquer prestacdo de servico pelo Estado. No entanto, trata-se de um
conceito impreciso, cuja defini¢do causa grandes discussdes na doutrina e jurisprudéncia.

Acredita-se que as primeiras noc¢des de servico publico tenham nascido na Franga,
com a Escola do Servigo Publico, que trazia uma definicdo bastante abrangente, na qual
servico publico seria qualquer atividade desempenhada pelo Estado com fins de atender
as necessidades coletivas.

Por muito tempo, vdarios autores se basearam nesse conceito amplo de servigo
publico, destacando-se os seguintes aspectos:

a) A prestacdo do servigo seria feita por uma organizacdo coletiva, que seria o Estado
(critério subjetivo);
b) A atividade seria prestada com o objetivo de satisfazer as necessidades da coletividade
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(critério material);
c) Essas atividades estariam sujeitas a um regime diferente do direito comum,
denominado direito publico (critério formal).

No entanto, esse conceito entrou em crise quando o Estado passou a desempenhar
atividades econdmicas que eram proprias da iniciativa privada e, além disso, diante da
incapacidade de prestar adequadamente todos os servigos que lhe eram incubidos (DI

PIETRO, 2019, p. 282):

[...] passou a delegar a sua execucdo a particulares, por meio dos contratos de
concessdo de servicos publicos e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas
de direito privado criadas para esse fim (empresas publicas e sociedades de
economia mista), para execu¢do sob regime juridico predominantemente
privado.

Ou seja, os critérios j4 ndo eram suficientes para conceituar o servigo publico,
tendo em vista que: a) nem sempre o servico era prestado diretamente pelo Estado
(critério subjetivo); e b) em algumas atividades prestadas pelo Estado, o regime aplicado
ndo € predominantemente de direito publico (critério formal).

Maria Sylvia D1 Pietro traz o seguinte conceito de servigo publico (DI PIETRO,
2019, p. 286):

[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.

Nessa defini¢do, permanecem os trés critérios, mas de uma forma diferente da que
foram concebidos originalmente. Ademais, observa-se que a lei é quem definirad quais sdo
as atividades atribuidas ao Estado, o qual realizara essas tarefas por si s6 ou por meio de
seus delegados.

Observa-se que existem duas modalidades de prestacdo dos servigos publicos:
direta e indireta. Quando o poder publico presta servi¢cos por meio de sua administragdo,
seja ela direta seja indireta, a prestacdo do servico € direta. J4, quando a prestacdo de
servicos se dd a partir de contratos de concessdes ou de permissdes a iniciativa privada,
se diz que a execucdo € indireta.

Importa destacar que nem todas as atividades sdo passiveis de delegacdo,
surgindo, assim, a classificacdo de servicos publicos delegdveis e indelegédveis. Essa

distin¢@o pode ser determinada pela natureza do servigo (servico publico inerente) ou por
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assim dispor o ordenamento juridico (servico publico por opg¢do legislativa).

Como exemplo de servicos delegdveis, que podem ser executados pelo Estado ou
por particulares e seus colaboradores, temos os servicos de transporte coletivo, energia
elétrica, sistema de telefonia etc. J& como exemplo de servicos indelegdveis, temos as
atividades relacionadas a defesa nacional, seguranca interna, fiscalizacdo de atividades,
servigos assistenciais etc.

Conforme explicado por José dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 499), alguns
servigos, embora delegdveis, sdo prestados pelo préprio Estado, mas o fato se deve a
determinada diretriz politica e administrativa que pretenda implementar, o que ndo
impede que, em outro momento, sejam executados por terceiros. J4 os indelegdveis sao
inerentes ao Poder Publico centralizado e a entidades autdrquicas e fundacionais e, em
virtude de sua natureza especifica, ndo podem ser transferidos a particulares, para
seguranca do préprio Estado.

Com tudo que foi explanado, observa-se que o conceito de servigo publico é
mutdvel de acordo com o contexto politico-histdrico e com a legislacio vigente na época,
de forma que no préximo tdpico analisar-se-a o que diz o ordenamento juridico

brasileiro a respeito do tema.

2.2 O servico publico no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 traz alguns dispositivos que tratam direta ou
indiretamente dos servigos publicos. Por exemplo, o art. 175 da CF aduz que “Art. 175.
Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.” (BRASIL,
1988, art.175).

Ou seja, ao passo que a Constituicao vincula a atuagdo do Estado na prestacao dos
servicos publicos, ela retrata a possibilidade da execucao se dar sob regime de concessao
ou permissdo, abrindo espago para a terceirizagdo, topico que serd melhor explanado mais
adiante.

A partir desse dispositivo constitucional € que se pode afirmar que, no Brasil a
regra é a vinculacdo do Estado as atividades de interesse publico, aproximando-se mais
do conceito de servico publico francés, abordado no topico anterior.

Em contrapartida, no Direito Americano e demais paises que recebem influéncia

da common law, o principio da livre-iniciativa sempre coordenou o desempenho das
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atividades, por ser um Estado marcado pelo liberalismo. S6 mais recentemente é que se
tem clamado por uma atuacdo maior do Estado nas atividades de interesse coletivo,
denominadas public utilities, por meio das agéncias reguladoras. Ou seja, nesses paises, a
regra é que os servicos sejam de titularidade dos particulares, onde o Estado atua apenas
como agente regulador, por meio do poder de policia (REZENDE, 2018, p. 288).

Sendo assim, ao passo que, nos paises que adotam a nog¢do francesa de servico
publico se verifica um movimento de liberalizacdo de servigos publicos, permitindo que
algumas atividades sejam exercidas por particulares, nos paises do common law se
verifica 0 movimento oposto, de forma que esses conceitos, outrora opostos, estdo
convergindo para denominadores comuns.

Nesse aspecto, a nossa Lei Maior define alguns servigos que sdo exclusivos do
Estado, como “o servigo postal ¢ o correio aéreo nacional (art. 21, X), os servigos de
telecomunicagdes (art. 21, XI), os de radiodifusdo, energia elétrica, navegacdo aérea,
transportes e demais indicados no artigo 21, XII, o servico de gds canalizado (art. 25, §
2°).” (DI PIETRO, 2019, p. 303).

Esses servicos exclusivos € que estdo sendo alvo de liberalizagdo na nossa

legislacdo ordindria, como se observa na (DI PIETRO, 2019, p. 293):

[...] Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei n° 9.472, de 16-7-97), que, em
nenhum momento, utiliza a expressdo servico piiblico, preferindo falar em
servicos de interesse coletivo e servigos de interesse restrito, estes ultimos
submetidos aos principios constitucionais da ordem econdmica, abertos a livre
iniciativa e a competi¢ao.

Esses servicos exclusivos, quando prestado por particulares, seguem o regime de
concessdao ou permissdo, onde o particular atua como delegado do Poder Publico. Ja os
servicos ndo exclusivos' podem ser executados pelo Estado ou pelo particular, mediante
autorizacdo do Poder Publico. Nesse ultimo caso, o particular € titular do servigo, € o
Estado age apenas como agente fomentador e regulador, exercendo seu poder de policia,
como ocorre prioritariamente no direito americano.

A doutrina ressalta que quando os servicos publicos ndo exclusivos sdo prestados
por entes particulares, esses sdo denominados servicos publicos improprios, pois, embora
tenham utilidade publica, lhes falta um elemento essencial da definicdo de servigco

publico, qual seja o critério subjetivo (Estado).

' Como exemplo, temos 0s servicos concernentes a ordem social, abrangendo servicos de satide (ver arts.
196 e 199 da Constitui¢do Federal), previdéncia social (art. 202 da CF), assisténcia social (art. 204 da CF) e
educacao (arts. 208 e 209 da CF).
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3 A TERCEIRIZACAO

Com o intuito de tornar possivel a andlise do instituto da terceirizagdo, € preciso
voltar as origens desta préitica dentro do mercado de trabalho no ambito mundial e,

principalmente, no ambito nacional.

3.1 Evolucio e conceito

A palavra “terceirizagdo” foi um neologismo surgido dentro da area de
Administragdo de empresas para designar a descentralizacdo de algumas atividades
empresariais para pessoas estranhas a empresa, ou seja, terceiros.

No Direito, o instituto tem um significado mais profundo, conforme leciona

Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 503):

Para o Direito do Trabalho terceiriza¢do é o fendmeno pelo qual se dissocia a
relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizagdo provoca uma relacdo trilateral em face da contratagao de forca de
trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigcos, que realiza
suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servicos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servicos, que recebe a
prestacdo de labor, mas ndo assume a posicdo cldssica de empregadora desse
trabalhador envolvido.

Entende-se que o inicio da terceirizacdo se deu com a 2° Guerra Mundial e,
principalmente apds ela, pois houve um crescimento da economia e da industria dos
paises vitoriosos (Revolucdo Industrial), gerando um aumento de demanda. Como
solucdo para agilizar a producdo, passou-se a delegar as atividades menos especializadas
(secundarias) para terceiros, nascendo o instituto da terceirizacao.

Com a consolidacdo do capitalismo e a transi¢do dos modelos de produgdo
fordista, taylorista e toyotista, a terceirizagdo foi ganhando cada vez mais espacgo, o que
levou a uma flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, vistos como um entrave a livre
iniciativa e ao crescimento economico.

Ou seja, desde suas origens a terceirizacdo veio acompanhada de beneficios e

maleficios. Se por um lado, contribuiu na especializacdo de atividades, reducdo de custos
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e produtividade, por outro, ensejou uma menor protecao aos chamados “terceirizados”.
No Brasil, a terceirizagdo se originou antes mesmo da revolucao industrial ganhar

forca, como bem explica Graga Druck (2016, p. 36):

No caso do Brasil, o velho fendmeno da terceirizacdo tem sua origem no
trabalho rural, através do sistema de “gato”, com a intermediagdo para a
contratacdo de trabalhadores sazonais, flexiveis de acordo com os momentos
das safras. Nos primérdios do desenvolvimento urbano-industrial, com a
instalag@o das fébricas, a terceirizagdo ocupou um lugar secunddario. Entretanto,
a partir da instalacdo de industrias de bens durdveis, representada pelo setor
automobilistico, tornou-se parte da estrutura produtiva e passou a crescer.

Foi com o toyotismo que a terceirizagdo se tornou uma pritica comum,
principalmente com as multinacionais automobilisticas, que focavam apenas na
montagem de veiculos e terceirizavam a fabricacdo de pecas e componentes dos
automoveis.

A terceirizagdo pode assumir diferentes formas de delegacdo de atividades a
terceiros, por exemplo, por meio de empreitada, locacdo de servicos, fornecimento,
dentre outras. Por isso, na atualidade, a dinamica “terceirizante” tem sido uma peca-chave
em todos os segmentos empresariais, comércio, indudstria, e, ndo diferentemente, no

servico publico, tema que serd melhor abordado mais adiante.

3.2 A terceirizacao no servico publico brasileiro

Até 2017, ndao havia, no Brasil, uma legislacdo especifica que tratasse da
terceirizagdo, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia, a luz dos principios
constitucionais e internacionais relacionados ao Direito do Trabalho, defender alguns
limites a essa pratica.

O autor Mauricio Godinho Delgado foi um dos que sempre pontuaram que o
sistema principiolgico constitucional ndo era compativel com uma terceirizacao

ilimitada:

Os limites da Constitui¢cdo ao processo terceirizante situam-se no sentido de
seu conjunto normativo, quer nos principios, quer nas regras assecuratérios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), da valorizacdo do trabalho e
especialmente do emprego (art. 1°, Ill, combinado com art. 170, caput), da
busca da constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, 1), do
objetivo de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais (art. 3° Ill), da busca da promog¢do do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio
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(art. 3°,IV).

No ambito das contratacdes realizadas pela Administragdao Publica, a Constitui¢ao
prevé, em seu art. 37, XXI, que “as obras, servi¢os, compras ¢ alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica”. A Lei de Licitagdes (Lei n°
8.666/93), por sua vez, traz hipdteses de execugao indireta nos art. 6°, VIII, e art. 10, que
nada mais sao do que formas de terceirizagao.

Como bem observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 713), embora os
contratos administrativos sigam prioritariamente o regime juridico de direito publico,
quando a terceirizagdo se torna um mecanismo de burlar os direitos sociais do
trabalhador, hd que se responsabilizar a empresa prestadora do servico e a Administracao
Publica sob a égide do Direito do Trabalho.

Historicamente, a terceirizacdo sempre esteve atrelada as atividades-meio da
empresa contratante, afinal, um dos principais argumentos dos defensores desse
mecanismo € justamente que, terceirizando as atividades secunddrias, a empresa pode
focar na sua atividade-fim.

Esse entendimento foi consolidado pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do

Trabalho, que se tornou objeto do Enunciado Sumulado n°® 331 (Brasil, 2011):

Stimula n° 331 do TST.

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) — Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

IT — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigcos
de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordina¢do direta. IV — O inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n@o decorre de mero inadimplemento das obrigagcdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.
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Assim, houve uma distingdo entre terceirizagdo licita e ilicita. As hipdteses de
terceirizacdo licita seriam: a) contratacdo de trabalho tempordrio, regida pela Lei n°
6.019/74; b) atividades de vigilancia, regidas pela Lei n® 7.102/83, com posteriores
alteracoes; c) atividades de conservacdo e limpeza; e d) servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador (Delgado, 2017, p. 517-518).

Do contrério, a terceirizagdo feita fora dessas hip6teses seria ilicita e resultaria no
reconhecimento do vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos, desde
que ndo fosse com a Administra¢do Publica, pois isso implicaria em uma burla a regra do
ingresso por meio do concurso publico (art. 37, II da CF).

Isso ndo implica em auséncia total de responsabilidade da Administracao Publica,
pois, conforme incorporado no inciso V do Enunciado Sumulado, a Administra¢do deve
tomar algumas cautelas na escolha das empresas prestadoras de servicos e,
principalmente, na fiscalizacdo dos contratos, verificando periodicamente se a contratada
estd cumprindo com as obrigacdes trabalhistas e previdencidrias e, em caso de
inadimplemento, aplicar as penalidades cabiveis, como a rescisdo imediata do contrato.

Caso ndo adote essas medidas, a Administracdo poderd ter reconhecida sua
responsabilidade subsididria pelas obrigacdes trabalhistas, sem prejuizo da
responsabilizacdo civil, administrativa e criminal do gestor publico.

Outro aspecto importante que o Enunciado Sumulado n® 331 traz para diferenciar
a terceirizagdo licita da ilicita, sdo os requisitos da subordinacdo e pessoalidade. Ou seja,
para que a terceirizacdo seja vélida, o tomador de servico ndo deve usar de seu poder
disciplinar e dar ordens diretas aos empregados da empresa prestadora de servigos, € o
contrato ndo deve ser intuitu personae, sendo irrelevante a identidade do agente que
desempenha o servico.

Dessa forma, ha um limite para o que a Administracio pode fazer ou ndo.
Licitamente, ela pode celebrar contratos com empresas para obras ou prestacdo de
servicos e ndo com empregados especificos, do contrdrio o contrato assume a forma de
fornecimento de mao de obra e configura burla a exigéncia de concurso publico. Caso
isso ocorra, o trabalhador ndo serd considerado servidor publico, por ndo ter uma
investidura regular, se enquadrando como “funcionario de fato”, cujos atos praticados
serdo invalidos, ndo podendo produzir efeitos juridicos (DI PIETRO, 2019, p. 724).

Ainda sobre esse aspecto, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/00),

dispde em seu artigo 18, § 1°, que “os valores dos contratos de terceirizacdo de mao de
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N

obra que se referem a substituicio de servidores e empregados publicos serdo
contabilizados como ‘outras despesas de pessoal’”. Ou seja, caso venha a ocorrer
contratagdes de terceiros ilicitamente, em substitui¢do aos servidores publicos, a despesas
desses contratos serdo contabilizadas como despesa de pessoal para os fins do limite
estabelecido pelo artigo 169 da Constitui¢do, para evitar a utilizacdo da terceirizagdao
como burla ao limite de gastos com pessoal.

H4 que se destacar que, em 2017, foram sancionadas duas leis que tratam da
terceirizagcdo no setor privado. A primeira, Lei n° 13.429/17, trouxe mudangas mais em
relacdo ao contrato de trabalho temporario, aumentando o prazo de trés meses para até
180 dias. A segunda foi a Lei n° 13.467/2017, que trouxe uma impactante mudanca nas

atividades passiveis de terceirizacdo, observe-se:

Art. 2° A Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucao.

Dessa forma, a Lei n° 13.467/2017 revogou a aplicacdo do Enunciado Sumulado
n° 331 do TST, ao menos na iniciativa privada, pois extinguiu a ilicitude da terceirizagcdo

. . . . 2
das atividades-fim. Instado a se manifestar sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal
decidiu sobre a constitucionalidade dessa nova previsdo, onde o principal argumento foi
que proibir a terceirizag¢ao por si s6 ndo impede o quadro de desemprego no Brasil.

No entanto, € de fundamental importancia destacar que essas alteragcoes
promovidas na Lei n® 6.019/74 (que trata sobre o trabalho temporério na esfera privada)
s6 se aplicardo, no ambito da Administracdo Publica, no caso das empresas estatais,
continuando a aplicar-se o Enunciado Sumulado n° 331 para os demais entes publicos.
Uma vez que os servidores publicos estdo submetidos ao regime juridico constitucional, a
contratagdo tempordria, sem concurso, s6 pode ser realizada dentro das condi¢des
previstas no artigo 37, IX, da Constitui¢do. J4 os empregados das estatais, quando essas
desenvolvem atividade econOmica, se submetem ao regime juridico proprio das empresas
privadas3, consequentemente, aplica-se a Lei n° 6.019/74 e suas alteragoes.

Por fim, passemos a andlise do Decreto n°® 9.507/18, que substituiu e revogou o

Decreto n° 2.271/97, dispondo sobre a contratagdo de servigos pela Administracdo

2 Vide ADPF 324 e RE 958252.
3 Vide Art. 173, § 1°, 11 da CF.
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Publica federal direta, autdrquica e fundacional.

O artigo 2° do referido Decreto deixou a cargo do Ministro de Estado do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo a definicdo dos servicos que serdo
preferencialmente executados de forma indireta (por particulares). Trouxe, porém, no art.
3°, algumas vedagdes de servigos que ndo poderdo ser objeto de execucdo indireta, quais

sejam (Brasil, 2018):

I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento institucional nas
areas de planejamento, coordenag?o, supervisdo e controle;

Il - que sejam considerados estratégicos para o 6rgdo ou a entidade, cuja
terceirizagdo possa colocar em risco o controle de processos e de
conhecimentos e tecnologias;

IIT - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacdo, de outorga de
servigos publicos e de aplicacao de sancdo; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do o6rgdo ou da entidade, exceto disposicdo legal em contririo ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do quadro
geral de pessoal.

No que se refere as empresas estatais controladas pela Unido, o artigo 4° do

Decreto 9.507/18 aduz que:

Art. 4° [...] ndo serdo objeto de execugdo indireta os servigos que demandem a
utilizacdo, pela contratada, de profissionais com atribui¢cdes inerentes as dos
cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Saldrios, exceto se contrariar os
principios administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade,
tais como na ocorréncia de, a0 menos, uma das seguintes hipdteses:

I - cardter temporario do servico;

II - incremento temporario do volume de servigos;

III - atualizagdo de tecnologia ou especializa¢do de servigo, quando for mais
atual e segura, que reduzem o custo ou for menos prejudicial ao meio
ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere.

Como se pode observar, o Decreto trouxe algumas situacdes genéricas, abrindo
uma gama de possibilidades para que a terceirizacdo ganhe espagco no servico publico,
principalmente nas empresas publicas e sociedades de economia mista.

Dentre os beneficios que esse tipo de pratica pode gerar para os entes publicos,

José dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 886) aponta:

[...] (a) enxugamento da extensa mdquina administrativa; (b) ndo provimento
de cargos e funcdes considerados desnecessdrios; (c) reducdo de custos para o
Estado, habitualmente com recursos escassos, em razdo dos altos vencimentos
pagos em alguns Orgdos publicos para certas fungdes; (d) aumento da
eficiéncia, tendo em vista a inaplicabilidade de garantias especificas dos
servidores, como, por exemplo, a estabilidade, que, em regra, causa
acomodacdo e desinteresse.
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No entanto, hd que se destacar os problemas oriundos dessa situacdo para os
trabalhadores tempordrios e para a propria Administracdo Publica. De forma geral, pode-
se afirmar que, em regra, esses trabalhadores ndo possuem a mesma remuneragao e
possibilidades de ascensdo na carreira que os servidores de carreira e, por nido terem
estabilidade no desempenho de suas funcdes, acabam por ndo se sentir parte da
organizacao, acarretando uma sensagao de desvalorizacdo e desmotivacdo, o que implica
diretamente na redu¢do da qualidade do exercicio das fung¢des. Isso sem falar nas brechas
que esses contratos de prestacdo de servigo trazem para a corrup¢do € ma gestdo dos

recursos publicos, o que, por si s, jd daria um tema para posterior discussao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com tudo o que foi exposto, pode-se constatar que a terceiriza¢do vem ocupando
um espaco cada vez maior, tanto na esfera privada quanto no setor publico, o que deixa
um grande alerta para que sejam tomados os devidos cuidados para que o trabalho
terceirizado ndo seja instrumento de precarizacdo dos direitos conquistados.

Esse receio € fundamentado quando se observa que, por muito tempo a prética da
terceirizacdo era justificada, do ponto de vista empresarial, pela especializacdo das
organizacdes, que deveriam focar na sua atividade principal e delegar as atividades
secunddrias.

No entanto, apds as modifica¢des legislativas mais recentes, essa justificativa nao
se sustenta mais, tendo em vista que puseram um fim na restricdo a terceirizacdo apenas
das atividades-meio, a0 menos no setor privado e nas empresas estatais.

Diante desse cendrio, deve-se, mais do que nunca, ater-se aos parametros
estabelecidos pelos principios constitucionais do Direito do Trabalho e do Direito
Administrativo, harmonizando essas mudancas com o conjunto da ordem juridica a que
estdo submetidas, pois a sociedade ji ndo mais deve tolerar situacdes precdrias de
trabalho, especialmente quando se trata do servico publico, por sermos todos
contribuintes e beneficidrios.

Como as mudancas promovidas pelo Decreto n® 9.507/18 ainda sdo recentes, nao
se tem uma ideia de como a Administragdo incorporard essas hipdteses na pratica, e se
trard mais beneficios ou prejuizos a longo prazo. No entanto, deve-se acompanhar de

perto esse assunto, ja que o Estado brasileiro tem um péssimo histérico em relagdo a
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gestdo de seus recursos. De certo, ndo serd um regime juridico ou outro que resolverd este
problema enraizado em nosso pais, mas sim a mudanca de mentalidade dos

administradores publicos e da sociedade brasileira como um todo.
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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade analisar o fendmeno da prescri¢do intercorrente em
ambito de matéria tributéria, propondo-se um estudo abrangente quanto ao seu conceito, a
sua previsdo legal, a aplicabilidade e, sobretudo, a influéncia dos novos precedentes
judiciais para a contagem do prazo prescricional nos variados casos. Trata-se de uma
pesquisa qualitativa, realizada por método dedutivo e de procedimento de coleta de dados
bibliograficos e jurisprudencial. Em que pese seja polémico a interpretacdo da prescri¢dao
intercorrente prevista no artigo 40 da Lei de Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830) e seus
aspectos, verificou-se, por meio deste trabalho, que tal instituto deve ser interpretado
intimamente com os entendimentos firmados pelo STJ em sede de julgamento de recursos
repetitivos, bem como nas correntes doutrindrias para uma maior compreensao do
nstituto.

Palavras-chave: Prescricdo Intercorrente. Direito tributdrio. Precedentes Judiciais.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the phenomenon of intercurrent prescription in
tax matters, proposing a comprehensive study as to its concept, its legal provision, its
applicability and, above all, the influence of the new judicial precedents for the counting
of the prescription time limit in the various cases. This is a qualitative research,
performed by deductive method and bibliographic and jurisprudential data collection
procedure. Despite the controversy regarding the interpretation of the intercurrent
prescription provided for in article 40 of the Fiscal Enforcement Law (Law No. 6.830)
and its aspects, it was verified, through this work, that this institute should be interpreted
intimately with the understandings signed by the STJ judging repetitive appeals, as well
as doctrinal streams for greater understanding of the institute.

Keywords: Intercurrent Prescription. Tax Law. Legal Precedents.
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1 INTRODUCAO

Quando se fala em prescricdo intercorrente, o assunto sempre gera dividas, agita
o cendrio juridico e causa fervorosos debates nos tribunais. Por conta disso, o presente
artigo visa elucidar, de forma concisa, o instituto juridico da prescri¢do intercorrente com
énfase no Direito Tributdrio, tendo como norte o conceito, a sua previsdo, a sua
aplicabilidade e dentre outros aspectos dispostos nas principais correntes doutrindrias, no
Cddigo Tributério Nacional (CTN) e na jurisprudéncia.

O diferencial do trabalho em apreco € que este aborda os principais topicos acerca
da prescricdo intercorrente, em virtude de ser um tema ainda muito questionado e
discutido, com divergéncia doutrindria. Por conta disso, apela-se aos precedentes
firmados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em sede de julgamento de casos
repetitivos para atingir um ideal aplicdvel aos variados casos.

Num primeiro momento, a pesquisa inicia-se com noc¢odes preliminares acerca da
prescrigdo tributdria consumativa, a fim de contextualizar e introduzir o tema, destacando
a importancia do instituto como instrumento indispensdvel a administracdo da seguranga
juridica e como um verdadeiro filtro a uma litispendéncia sem fim.

Por conseguinte, examina-se o tema propriamente dito, ja adentrando
posteriormente a outros temas, como a forma de contagem do quinquénio prescricional, o
termo a quo e ad quem, a legislacdo tributdria aplicdvel, simulas e entendimentos
doutrinarios acerca disto, apresentando ao final o novo entendimento da Corte do STJ

sobre a correta aplicagdo do artigo 40 da Lei de Execucdes Fiscais.

2 NOCOES PRELIMINARES SOBRE A PRESCRICAO TRIBUTARIA

Ab initio, antes de mergulhar no tema da prescricdo intercorrente propriamente
dita, € preciso recordar a prescricdo genérica (ou consumativa) prevista na legislacao
tributdria vigente.

O instituto da prescrigdo € angariado por quase todos os ramos do Direito. Ela faz
parte do Direito Civil, do Direito Penal, do Direito Administrativo, bem como é um
instituto presente no dia-dia dos operadores de Direito, tendo em vista a importancia
conferida a esta pelo ordenamento juridico brasileiro.

Destaca-se que no Direito Tributario seu papel também € relevante. O principal
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documento que consagra as regras da relacdo Fisco versus Contribuinte — o Cédigo
Tributdrio Nacional — codificou a prescricdo como uma das causas extintivas do Crédito
Tributdrio, sendo, portanto, uma grande aliada para sujeito passivo, € ao contrario senso,
repugnante ao sujeito ativo.

O que se quer dizer, na realidade, é que o fendmeno da prescri¢do tributdria baliza
o comportamento do sujeito ativo da obrigacdo tributdria, constituindo-se num verdadeiro
“freio” aos poderes do Estado ao exigir determinado tributo ou multa do contribuinte.
Isso porque, como restard demonstrado, € um instituto juridico que demarca a perda do
direito a pretensdo executéria do Fisco de determinado crédito tributdrio.

Reitera-se que o processo tributdrio € composto por etapas e procedimentos que
legitimam a forca de império estatal de arrecadar e cobrar tributos daqueles que, em
perfeita consonancia, praticam o fato gerador e encontram suas respectivas hipoteses
previstas em lei. Contudo, nem sempre ficard demonstrado que determinado tributo era
realmente devido ou que ocorreram algumas hipdteses legais que afastam a sua
exigibilidade, tal como a prescrigao.

Assim sendo, a prescricdo, em termos genéricos, € conceituada no Direito
Tributario como a perda do direito da Fazenda Publica de ajuizar a acdo de execucgdo
contra o contribuinte, em razao do lapso temporal ndo observado para a sua propositura.

Nessa esteira, assevera o professor Eduardo Sabbag (2018, p.930, grifo nosso):
“Segundo o artigo 156, V, do CTN, a prescrigdo ¢ causa extintiva do crédito tributario.
Define-se como fato juridico que determina a perda do direito subjetivo do
ajuizamento de execucao (fiscal) do valor do tributo”.

Nao ha que se olvidar que tal fendmeno decorre puramente da influéncia do
principio do devido processo legal previsto na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Assim como os advogados devem respeitar prazos rigidos, o Fisco
também deve respeitar os limites impostos ao poder de tributacdo. Seria ingé€nuo acreditar
que o sujeito ativo da obrigacdo tributdria jamais seria atingido pelo fendmeno da
prescricdo, isso seria uma afronta direta as garantias fundamentais e da prépria seguranca
juridica conferida pelo ordenamento.

Esta situacdo é explanada com austeridade pelo jurista Humberto Theodoro Jr

(2016, p.542, grifo nosso):

Com efeito, o Estado Democrético de Direito tem notdrio e expresso
compromisso com a seguranca juridica (CF, preambulo e art 5°, caput), e €,
portanto, em nome desse compromisso fundamental com a seguranga que se
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impde o instituto da prescricao como algo indispensavel, no plano do
direito das obrigacoes, sejam elas publicas ou privadas, e como coisa
inevitavel, no tocante a garantia do devido processo legal (CF, art. 5°, XXXV e
LIV).

Em outras palavras, com base no conceito doutrinario exposto, pode-se dizer que
o jargdo juridico Dormientibus Non Sucurrit Ius é perfeitamente aplicivel ao ente
federado competente para cobrar o tributo. Isso porque, uma vez estando o Estado-Fisco
no prazo legal para a propositura da acdo fiscal (execucdo) ele deverd respeita-lo, sob
pena de ficar sem a arrecadagdo do respectivo tributo e o contribuinte estar diante de uma
das hipéteses de exclusdo do crédito tributdrio, que € a prescri¢ao.

Ainda sobre isso, destaca Eduardo Sabbag (2018, p.930, grifo nosso):

Se ha prescri¢do, desaparece o direito de se pleitear a interven¢do do judicidrio,
diante da falta da capacidade defensiva, que lhe foi retirada em consequéncia
do ndo uso dela durante certo interregno, atingido pela forca destrutiva da
prescricao.

Assim sendo, esta prescricdo em apreco € a denominada prescricdo tributdria
genérica do artigo 156, inciso V do CTN. Como dito anteriormente, ela é uma causa
extintiva do crédito tributdrio, uma vez ocorrida, nula serd a acdo executiva e por
derradeiro serd extinto o crédito tributario.

No tocante ao termo a quo para a contagem da prescri¢do, o Codigo Tributario
Nacional € claro quanto a isso, o marco inicial para a contagem do quinquénio
prescricional se dd na constituicdo definitiva do crédito tributdrio, conforme consoante
disposta no art. 174 do referido diploma.

Ricardo Alexandre (2017, p.549, grifo nosso) esclarece sobre este marco

importante:

Pode-se afirmar, portanto, que, com a notificagdo, o crédito estd constituido,
mas nio que ele esta definitivamente constituido. Por conseguinte, tem-se
uma situacdo em que ndo se conta decadéncia - porque a Administragdo ja
exerceu seu direito - nem prescri¢ao por conta da auséncia de definitividade do
lancamento efetuado. Nao havendo pagamento ou impugnacao ou, em havendo
esta, concluido o processo administrativo fiscal e ultrapassado o prazo para\
pagamento do crédito tributdrio sem que o mesmo tenha sido realizado,
comeca a fluir o prazo prescricional.

Vale destacar que o referido termo de inicio do prazo da prescri¢cdo € notoriamente
aceito e unissimo de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ).

No REsp 413.457/RS, foi declarado que a prescricdo segue literalmente a disposi¢cdo
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imposta pelo art. 174 do CTN, isto é, tendo o Fisco cinco anos para a cobranca do crédito
tributdrio, a contar de sua constituicdo definitiva.

Superado tais apontamentos preliminares, cumpre neste momento adentrar a uma
variacdo que vem intrigando as Cortes brasileiras e causando certa balburdia na doutrina

correspondente: a prescri¢do intercorrente no Direito Tributério.

3 CONCEITOS BASILARES SOBRE A PRESCRICAO INTERCORRENTE

Em linhas introdutdrias, foi preciso discorrer sobre a prescricdo para entender o
assunto de forma ampla, para entdo, agora aprofundar os estudos no objeto do presente
trabalho, que € justamente da prescricao intercorrente.

Nesta linha, Robson Zanetti (2011, e-book, p.65) explica que existem dois tipos de
prescri¢ao no direito tributario: “Temos duas espécies de prescri¢do no direito tributario:
uma que ocorre antes do ajuizamento da execugdo fiscal, conhecida por prescricdo
consumativa (genérica) e outra apds a execucdo, chamada prescricao intercorrente.”

Esta diferenciacdo € de suma importancia para o presente estudo. A prescri¢do que
foi apresentada no inicio nada se confunde com a chamada “intercorrente”. Apesar de
ambas estarem ligadas ao fendmeno do decurso do tempo e a inércia do Fisco, existe uma
caracteristica que as tornam distintas e heterogéneas: se a a¢do de execucao fiscal ji foi
proposta (intercorrente) ou ainda ndo foi proposta (consumativa).

Nada melhor que comecar a analisar esta variacdo sob o prisma do sentido
terminologico da palavra. José da Silva Pacheco (2009) leciona que a palavra
“intercorrente” ¢ um adjetivo oriundo do latim inter (entre) e currere (correr),
significando o que sobrevém, ou se mete de permeio.

Da mesma sorte, o dicionério online de portugués (DICIO) propde um significado
semelhante: o que sobrevém no decurso de outra coisa.

Entendido a expressdo e assimilando a sua esséncia no campo juridico, tem-se a
necessidade de estabelecer um conceito. A prescri¢do intercorrente € aquela ocorrida nos
casos de que ja foi proposta a acdo de execucgdo pelo sujeito ativo da relagdo tributdria e
nao foi possivel localizar o devedor ou, na hip6tese de localizd-lo, este ndo apresentar
bens suficientes para arcar com o tributo exequivel e o Fisco ndo pratica atos necessarios
para seu prosseguimento, deixando a acdo paralisada por tempo superior a0 maximo
previsto em lei.

Nos dizeres de Cassio Scarpinella (2014, p.86), a prescricdo em apreco pode ser
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definida como “a falta de impulso pelo exequente que pode acarretar a perda da pretensao
a tutela jurisdicional executiva”

Malgrado o tema da prescri¢do intercorrente esteja presente no ordenamento
juridico em outras disciplinas hd um tempo, este instituto € relativamente novo em ambito
de matérias tributdrias. Isso porque, em sede de execugdo fiscal, pioneiramente esta
surgiu de uma constru¢do doutrindria com a finalidade de impulsionar os processos
judiais que estavam paralisados na Fazenda Publica, aguardado a localiza¢do dos
executados para a penhora de bens ou citagao.

Por sua vez, a sua regulamentacdo adveio da Lei n° 11.051 de 29/12/2014, que
introduziu o artigo 40, § 4° da Lei de Execucdes Fiscais (Lei 6.830/1980), a qual dispde
acerca da Cobranca Judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica.

Para Américo Luis Silva (2011, p.448) a prescricdo intercorrente “refere-se a
prescricao interrompida que recomegou a correr, extinguindo o direito de agao”

Num primeiro momento, a interpretacdo do conceito lecionado pelo jurista pode-
se parecer de dificil interpretacdo, contudo, cabe trazer a baila o significado do que esta
por tras disso. Acontece que, quando o magistrado profere o despacho de citagdo na
execugao fiscal, segundo o artigo 174, paragrafo unico, I, do CTN, estard interrompida a
prescricdo, ou melhor, o prazo zera e volta do seu termo a quo (0) para a Fazenda realizar
a satisfacdo do crédito exequivel.

Em outras palavras, para facilitar o entendimento, suponha-se que foi ordenado o
despacho citatério pelo Douto Juizo, mas o contribuinte ignora, ndo garante o juizo ou
nas piores hipéteses ndo paga o crédito tributdrio pendente. A Fazenda como exequente,
assim como outros detentores de diversos tipos de natureza de créditos (trabalhistas e
civeis), deverd buscar bens e direitos do contribuinte, de tal modo que ndo deixe a
execucgdo fiscal parada, pois o exequente deve obrigatoriamente dar andamento a acdo,
sob pena de ocorrer a prescricdo intercorrente.

Nao se pode esquecer que, assim como a prescri¢do consumativa, esta modalidade
também € um reflexo latente do principio do devido processo legal. Seria injusto impor
ao executado uma execucdo ad eternum em que o contribuinte estaria em um estado de
sujeicdo — sendo total — ao Fisco, bem como seria terrivelmente prejudicial ao Estado de
Direito a perpetuacdo de litigios e instabilidade das relacdes juridicas.

Neste sentido, ndo € a toa que o STJ se pronunciou em recente precedente judicial
que sedimentou os caminhos da prescri¢do intercorrente (como serd visto posteriormente)

da seguinte forma:
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O espirito do art. 40, da Lei n. 6.830/80 € o de que nenhuma execucdo fiscal ja
ajuizada poderd permanecer eternamente nos escaninhos do Poder Judicidrio
ou da Procuradoria Fazendédria encarregada da execugdo das respectivas
dividas fiscais.

(REsp 1.340.553/RS Rel. Min. Mauro Campbelli Marques, Primeira Secao,
Julg. 12 set 2018)

Também a doutrina caminha nesse sentido, conforme o ldcido comentario de

Humberto Theodoro Jr. (2016, p.542, grifo nosso):

Repugna ao Estado de Direito moderno conviver com obrigacdes
imprescritiveis, por ser impensavel a pretensao crediticia eterna, sem que a
garantia de seguranga nas relagdes juridicas patrimoniais restasse abalada ou
suprimida.

Entendido tais apontamentos, € necessario verificar 0 momento em que se inicia a
contagem do prazo de 5 (cinco) anos para a ocorréncia da prescri¢do intercorrente no
processo de execucdo fiscal, que se d4 por meio da andlise do artigo 40 da Lei n.

6.830/80.

3.1 A contagem do prazo quinquénio da prescriciao intercorrente

Na inteligéncia do artigo 40 da Lei n. 6.830/80 “O juiz suspenderd o curso da
execu¢do, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais
possa recair a penhora, € nesses casos, ndo correrd o prazo de prescri¢do”. E decorrido o
prazo miaximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens
penhoraveis, o Juiz ordenard o arquivamento dos autos.

O que o dispositivo traduz € da possibilidade de o juiz suspender o processo de tal
forma que beneficie a parte exequente que ndao conseguiu encontrar bens do contribuinte
para satisfazer seu crédito tributario.

Observa-se, portanto, que o processo pode ficar suspenso por 1 (um) ano apds
determinacao judicial, sem que a execucao seja atingida pelo fendmeno da prescrig¢ao.

Por derradeiro, apds transcorrido o prazo da suspensdo, os autos da execugdo
fiscal deverdo ir para o arquivo, nos termos do artigo 40, §2 da referida lei, e se estes
ficarem em arquivo por mais de 5 (cinco) anos sem o impulso pelo exequente para
interromper a prescri¢do, a execucdo restard prejudicada e consumida pela forca da

prescricao
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Assim, destaca-se que a prescri¢do terd seu marco inicial somente apds decorrer a
suspensdo do processo por um ano, conforme o pronunciamento da Stimula n° 314 do
STJ.O momento do arquivamento é o que identifica o termo a quo.: “Em execugao fiscal,
nao localizados bens penhordveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se
inicia o prazo da prescri¢do quinquenal intercorrente”.

Sobre a Simula em destaque, Humberto Theodoro Jr. (2016, p.542) aponta uma
observacao importante: a suspensao que se trata o art. 40 da LEF ndo estd condicionada a
decisdo solene do juiz, bastando-se da mera falta de citagdo ou de penhora para que seja
consagrada.

Destarte, com base nos ensinamentos de José da Silva Pacheco (2009), elenca-se
os principais fatos que devem ocorrer para caracterizar hipétese da prescricao
intercorrente: a) existéncia de uma execucao fiscal com base em certiddo ativa; b) ndo ter
sido encontrado o devedor ou seus bens para penhora; ¢) suspensdo do curso da execucao
enquanto nao localizado o devedor ou encontrados bens sobre 0s quais possa recair a
penhora; d) decurso do prazo de um ano, sem que seja localizado o devedor ou bens
penhordveis, e consequentemente, o arquivamento dos autos, por despacho do juiz; e) por
fim, a permanéncia do processo arquivado, por mais de cinco anos, o que pressupde a
inercia do credor e consequentemente a prescricao, que pode ser reconhecida e decretada
ex officio pelo juiz.

Sabiamente, nada impede que os autos sejam desarquivados. Ora, € o que revela o
§ 3 do artigo 40 da LEF. O legislador priorizou o prosseguimento da execugao fiscal e da
satisfacdo do crédito tributdrio quando forem encontrados bens ou o préprio devedor da
acao.

Sobre isto, Josiane Minardi (2017, p.184) expoe:

Assim, se durante o periodo de arquivamento a Fazenda encontrar bens do
contribuinte, o processo de execug@o serd desarquivado e a demanda voltard a

correr normalmente. O executado serd intimado da penhora e sera aberto prazo
para que ele possa apresentar embargos a execugao.

Urge ponderar que o §4 do artigo 40 da LEF € quem inaugura a figura da
C ot e e o -
prescricdo intercorrente ““ipsis litteris”, veja-se: “Se da decisdo que ordenar o
arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda
Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢ao intercorrente e decretd-la de imediato”

Nos dizeres de Ricardo Alexandre (2017, p.556, grifo nosso):
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O dispositivo deixa claro que, apds a ordem de arquivamento, ndo mais se pode
afirmar- que o prazo prescricional ficard suspenso indefinidamente, podendo o
magistrado - e ai é a grande novidade - decretar de oficio a prescricio
intercorrente.

Assim, por interpretagdo do artigo de lei acima, o que subtrai € que o termo ad
quem para a Fazenda Publica movimentar o processo e evitar a perda da exigibilidade do
tributo € justamente antes de 5 (cinco) anos em que os autos ficaram arquivados. Caso o
processo fique inerte por esse tempo, nada mais poderd ser feito e o sujeito passivo da
relacdo juridica tributdria estard dispensado do cumprimento do crédito tributério.

Por fim, como dito em ocasido oportuna, ¢ o despacho citatério que “zera” a
contagem do prazo prescricional e serve como marco para apurar 0 quinquénio da
contagem. Contudo, como € notério pelos operadores de Direito, nem sempre a citacao
do executado € feita com celeridade pelo Poder Judicidrio, fato este que ndo ocasiona na
perda do direito de executar o débito, conforme a Sumula 106 do STJ, veja-se: “Proposta
a acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos inerentes
ao mecanismo da Justica, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de prescricio ou
decadéncia”.

Isso quer dizer que se por algum motivo a citacdo do devedor demorar, por culpa
exclusiva do Poder Judiciario, o tempo da prescri¢do ndo estard correndo, uma vez que
nesses casos — atipicos — o que importard € propositura da a¢do no prazo legal.

Neste diapasdo, leciona Eduardo Sabbag (2018, p.827):

E claro que havendo demora na citacdo, em virtude de motivos inerentes ao
préprio mecanismo da Justica, a entraves da prépria mdquina judicidria, ou
mesmo, atraso em virtude de determinacdo judicial, ndo se justifica a argui¢do
de prescricao.

Logo, sem sombra de duvidas, a parte exequente jamais poderd ser prejudicada
por onerosidade da miquina publica, quando a citagdo nao ocorrer por culpa exclusiva do
Poder Judicidario. Em contrapartida, se restard provado que a citacdo nao ocorreu por
desidia da parte credora, deverd ser reconhecida a prescri¢do intercorrente.

Analisado os grandes aspectos no tocante a contagem deste instituto, passa-se a
apresentar os novos entendimentos do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) que afetaram

diversos casos parados no Poder Judicidrio.

4.TESES FIXADAS ACERCA DA PRESCRICAO INTERCORRENTE PELO STJ
EM 2018
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Ap06s alguns anos com demandas paradas para apreciacdo do Poder Judicidrio, A

1* sec@o da Corte da STJ definiu tese sobre a prescri¢do intercorrente que afetou mais de

27 milhdes de processos.

A primeira tese aprovada pelo colegiado, nos termos do voto do relator Mauro Campbell

foi a seguinte (grifo nosso):
O prazo de 1 (um) ano de suspensdo do processo e do respectivo prazo
prescricional previsto no art. 40, §§ 1° e 2° da lei 6.830/80 - LEF tem inicio
automaticamente na data da ciéncia da Fazenda Publica a respeito da
ndo localizacdo do devedor ou da inexisténcia de bens penhordveis no
endereco fornecido, havendo, sem prejuizo dessa contagem automatica, o
dever de o magistrado declarar ter ocorrido a suspensido da execucio.

(REsp 1.340.553/RS Rel. Min. Mauro Campbelli Marques, Primeira Segdo,
Julg. 12 set 2018)

Na leitura da tese fixada interpreta-se que mesmo sendo inexistente a peticao da
Fazenda requerendo a suspensdo, o prazo de um ano de suspensdo previsto na LEF tem
inicio na data da ciéncia Fazenda Publica no tocante a ndo a localiza¢ao do devedor ou
da inexisténcia de bens penhordveis pelo oficial de justica, bastando-se, somente, a
intimacdo do Exequente. A grande novidade acerca disso € que basta a ciéncia da
Fazenda para comecar a contagem do prazo ex leg.

Ja a segunda tese, a Corte reiterou o §4 do artigo 40 da LEF, referente
necessidade da oitiva da Fazenda Publica para decretar a prescricdo intercorrente em
decisao judicial, in verbis:

Havendo ou ndo peticio da Fazenda Puablica e havendo ou nfo
pronuciamento judicial nesse sentido, findo o prazo de 1 (um) ano de
suspensdo inicia-se automaticamente o prazo prescricional aplicdvel (de
acordo com a natureza do crédito exequendo) durante o qual o processo
deveria estar arquivado sem baixa na distribuicdo, na forma do art. 40, §§ 2°,
3° e 4° da Lei n. 6.830/80 - LEF, findo o qual o Juiz, depois de ouvida a
Fazenda Publica, poderd, decretd-la de imediato.

(REsp 1.340.553/RS Rel. Min. Mauro Campbelli Marques, Primeira Secéo,
Julg. 12 set 2018)

Do relatado acima, extrai-se o fundamento da mera ratificacdo da lei em
discussdo, estando a decretacdo da prescricdo intercorrente condicionada a prévia
oitiva da Fazenda Publica para que possa suscitar eventuais causas suspensivas ou
interruptivas da prescri¢ao intercorrente.

No que concerne a terceira tese, para melhor exame, urge também transcrever o

que foi decidido:
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A efetiva constricdo patrimonial e a efetiva citacdo (ainda que por edital)
sdo aptas a interromper o curso da prescricdo intercorrente, ndo bastando
para tal o mero peticionamento em juizo, requerendo, v.g., a feitura da
penhora sobre ativos financeiros ou sobre outros bens. Os requerimentos
feitos pelo exequente, dentro da soma do prazo méaximo de 1 (um) ano de
suspensdo mais o prazo de prescricdo aplicavel (de acordo com a natureza
do crédito exequendo) deverdo ser processados, ainda que para além da
soma desses dois prazos, pois, citados (ainda que por edital) os devedores e
penhorados os bens, a qualquer tempo — mesmo depois de escoados os

referidos prazos —, considera-se interrompida a prescri¢do intercorrente,
retroativamente, na data do protocolo da peticdo que requereu a providéncia
frutifera.

(REsp 1.340.553/RS Rel. Min. Mauro Campbelli Marques, Primeira Secao,
Julg. 12 set 2018)

Estabelece o entendimento acima de que a interrup¢do da prescri¢iao
intercorrente se dard tdo somente em duas hipdteses: quando o devedor foi localizado
(isto é, citado) e/ou quando ocorrer constricdo relativo a bens do devedor do crédito
tributdrio. Neste ponto, destaca-se que ndo basta o mero requerimento em juizo
peticionando a feitura da penhora sobre ativos financeiros ou sobre os bens, €
indispensével a efetiva penhora para dar aptiddo e afastar a contagem da prescricao
intercorrente!

Ainda, a segunda parte da tese, revela o fendmeno da retroatividade do pedido
da Fazenda Publica. Se ela requerer dentro dos 6 anos (1 da suspensdo e 5 da
prescricdo) o pedido da constrigdo patrimonial e se for concedida judicialmente apds
este prazo, ela nao serd prejudicada por eventual morosidade do Poder Judicidrio, nos
mesmos moldes do que ja foi discutido acima no presente trabalho.

Por fim, a quarta e a quinta tese serdo analisadas juntas:

A Fazenda Publica, em sua primeira oportunidade de falar nos autos (art.
245 do CPC/73, correspondente ao art. 278 do CPC/15), ao alegar nulidade
pela falta de qualquer intimagdo dentro do procedimento do art. 40 da LEF,
devera demonstrar o prejuizo que sofreu (exceto a falta da intimacdo que
constitui o termo inicial - 1., onde o prejuizo é presumido), por exemplo,
devera demonstrar a ocorréncia de qualquer causa interruptiva ou suspensiva
da prescrigao.

(REsp 1.340.553/RS Rel. Min. Mauro Campbelli Marques, Primeira Secdo,
Julg. 12 set 2018)

O magistrado, ao reconhecer a prescri¢do intercorrente, deverd fundamentar
o ato judicial por meio da delimitacio dos marcos legais que foram
aplicados na contagem do respectivo prazo, inclusive quanto ao periodo em
que a execugdo ficou suspensa.

(REsp 1.340.553/RS Rel. Min. Mauro Campbelli Marques, Primeira Se¢ao,
Julg. 12 set 2018)

Analisando-as, pode-se dizer no que se refere a quarta tese, estd latente a

manifestacdo do principio da instrumentalidade das formas também no processo de
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execucao fiscal. Este sugere que a Fazenda Publica deve-se manifestar em sua primeira
oportunidade de falar nos autos (art. 245, do CPC) ao alegar qualquer nulidade pela
falta de intimagdo e demonstre o prejuizo que sofreu por conta disso. Isso porque, se
posteriormente ela vier alegar, ndo hd que se falar em nulidade.

Por fim, a dltima tese também decorre de um principio. Neste caso, aplica-se o
principio da motivacdo dos atos judiciais, que no caso sub examine, se manifesta
prioritariamente a aquele magistrado que decreta a prescri¢do intercorrente, devendo
este declarar o lapso temporal que a definiu, bem como o tempo que a execugdo ficou
suspensa.

Resta claro, frente a explanacdo acima, que depois de uma longa discussdo e
confeccdo dos novos ditames do STJ, as davidas que pairavam acerca da interpretacao
do art. 40 da LEF foram sanadas (se nio, quase todas) e o julgamento em repetitivo
afetou variados casos parados em sede de execucdo fiscal no Poder judicidrio, casos

estes representativos no Brasil.

5 CONCLUSAO

Por tudo que foi dito, o escopo do presente trabalho foi analisar o instituto da
prescri¢do intercorrente previsto na Lei de Execucdes Fiscais. Para tanto, foi elaborado
um estudo amplo acerca das nogdes basilares, para entdo depois se adentrar aos temas
mais especificos como a contagem e os novos precedentes judiais.

Em linhas introdutérias, foi possivel verificar que a prescri¢do intercorrente &
perfeitamente aplicivel em ambito de matéria tributdria, tendo como fonte de direito
priméria o artigo 40 da referida lei. Ademais, foi possivel concluir que o instituto é um
verdadeiro reflexo do principio constitucional do devido processo legal, sendo
instrumento balizador do comportamento estatal e da garantia da seguranca juridica.

Conceituou-se na ocasido, que a prescricdo intercorrente ocorrerd necessariamente
quando a Fazenda Publica, uma vez iniciada a Execu¢do contra o contribuinte, se manter
inerte, sem dar curso ao procedimento fiscal judicial.

Mais adiante, constatou-se que, em que pese a interpretacdo da Lei de Execugdes
Fiscais acerca do tema seja de dificil leitura, a doutrina correspondente e a jurisprudéncia
conseguiram suprir a ineficiéncia do disposto normativo com pronunciamentos que
ajudaram a calcular a contagem do prazo prescricional conforme previsto em lei.

Por fim, tendo em vista a influéncia dos novos precedentes judiciais no tema do
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trabalho, analisou-se tese por tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do REsp 1.340.553/RS, que fixou novos paradigmas referente a questdes

praticas do instituto.
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adimplemento substancial; 2.2. A importancia da teoria do adimplemento substancial
dentro do Direito brasileiro contemporaneo; 2.3. A (in)existéncia de filtros qualitativos
para a aplicagdo da teoria do adimplemento substancial no Direito brasileiro; 3.
Conclusio; 4. Referéncias.

RESUMO

O Direito contratual esta presente na vida de praticamente todos os brasileiros, sendo o
seu aprofundamento de essencial importancia. O objetivo do presente trabalho € analisar
a existéncia ou nao de critérios qualitativos para aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial do contrato, que ¢ uma teoria proveniente de fontes doutrindrias e tem suas
raizes no principio da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato. Ela ainda nio €
muito dissecada no Direito brasileiro e se baseia na manutencdo de uma relacdo
contratual quando a obrigacao tiver sido quase totalmente cumprida, restando ao credor a
reparagdo por perdas e danos. Os resultados obtidos com este estudo foram os de perceber
que hd sim a necessidade de se aplicar o critério qualitativo para verificar se a teoria do
adimplemento substancial serd aplicada ao caso, bem como foi percebido que este critério
€ ainda mais importante do que o quantitativo, de modo que devem ser sempre
observadas as peculiaridades do caso concreto. Somente dessa forma que os principios
norteadores dessa teoria podem ser totalmente respeitados.

Palavras-chave: Adimplemento substancial. Aplicacao. Filtros.

ABSTRACT

The contractual Law is present in the lives of almost all Brazilians, and their deepening
has essential importance. The purpose of the present work is to analyze the existence or
not of qualitative criteria for the application of the substantive contract theory, which is a
theory derived from doctrinal sources and has its roots in the principle of objective good
faith and social function of the contract. It is not yet dissected in Brazilian Law and is
based on the maintenance of a contractual relationship when the obligation has been
almost completely fulfilled, leaving to the creditor the right to require the repair of
damages. The results obtained with this study were that there is a need to apply the
qualitative criteria to verify if the theory of substantial compliance will be applied to the
case, as well as it was perceived that this criteria is even more important than the
quantitative one, so that the peculiarities of the concrete case must always be observed.

* Advogado regularmente inscrito na OAB/SC. E-mail: marcondesnj @marcondesnascimento.com.
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Only in this way can the guiding principles of this theory be fully respected.

Keywords: Substantial compliance. Application. Filters.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem o intuito de analisar a dosagem utilizada pela doutrina e
jurisprudéncia para a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial do contrato dentro
do ordenamento juridico brasileiro. Além disso, terd a inten¢do de verificar se além do
critério quantitativo, que envolve o percentual de adimplemento, o critério quantitativo,
que envolve uma interpretacdo do caso concreto apresentado ao julgador, deve ser
analisado para aplicar ou ndo esta teoria.

O trabalho esta inserido na drea do Direito Civil e Contratual, sendo o seu
problema principal o de descobrir quais sdo os critérios utilizados pela jurisprudéncia e
pela doutrina para a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial do contrato no
Brasil, frente aos variados posicionamentos e métodos de aplicacdo dentro do sistema
juridico nacional.

Os objetivos gerais do presente trabalho sdo os de conhecer a teoria do
adimplemento substancial do contrato e compreender como ela estd sendo aplicada dentro
da doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Os objetivos especificos sdo os de verificar o posicionamento da doutrina e
jurisprudéncia sobre quais os aspectos utilizados para ser utilizada a teoria do
adimplemento substancial nos casos concretos. Verificar-se-a as diferentes ponderacdes e
dosagens utilizadas pelos tribunais pétrios para utilizacdo dessa teoria.

O principal motivo para a escolha do tema ocorreu pela percepcao de que ele € de
grande importancia dentro do direito brasileiro, mesmo que ndo muito conhecido e
comentado. O Direito contratual estd presente na vida de quase todos os individuos e
conhecer a teoria que dd amparo aqueles que de boa fé adimpliram grande parte do seu
contrato e por algum motivo infortinio ndo puderam seguir adiante com o cumprimento €
de muito relevo.

A metodologia aplicada na construcao da pesquisa € a de modelo dedutivo, pelo
fato que se parte de uma premissa mais ampla, no caso a conceituagdo e caracteristicas da
teoria do adimplemento substancial, chegando até os nos filtros utilizados para a
aplicacdo desta teoria na atualidade.

A técnica a ser aplicada € a de documentacdo indireta, pesquisando-se em fontes
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doutrindrias e jurisprudenciais e colhendo as principais controvérsias e entendimentos
sobre o tema.

Os resultados que se busca obter € o de entender como a doutrina e a
jurisprudéncia ponderam a aplicac¢do da teoria do adimplemento substancial do contrato
nos casos concretos, tendo em vista a enorme subjetividade para se decidir se a situagdo
especifica se trata de um adimplemento substancial ou ndo. Outro resultado que se busca
€ o de compreender se para ser aplicada essa teoria basta uma pura andlise na
porcentagem de cumprimento da obrigacdo, ou se deve ser levado em conta também as

inten¢des e motivos do inadimplente.

2 CONCEITUACAO E ORIGENS DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial se configura no impedimento de extin¢ao
de um contrato quando este tiver sido quase totalmente cumprido, restando o
inadimplemento insignificante. Nessa situagdo caberd apenas a aplicagdo de efeitos
juridicos como a cobranga do que faltar para o cumprimento deste contrato, bem como de
indenizacdo por perdas e danos (TARTUCE, 2015, online).

Em outras palavras, ela consiste na hipdtese em que o devedor descumpre
parcialmente sua obrigacio, j4 tendo, todavia, executado a maior parte do contrato. Nesse
caso, ndo seria justo para as partes ter que ser resolvida a relagdo contratual, pois os
efeitos pretendidos pelo contrato ainda estdo presentes. Restard para o credor apenas a
possibilidade de reparacdo dos prejuizos sofridos (LIMA, 2007, p. 76-77).

Essa teoria tem sua origem no Direito inglé€s (mais precisamente no caso Bonee
versus Eyre), em que ficou estabelecido que uma das partes apenas poderia resolver um
contrato caso o descumprimento da outra se mostrasse suficientemente relevante. A partir
dai, os tribunais ingleses passaram a dar relevancia para a gravidade do dever
descumprido e ndo somente para o descumprimento em si, para ndo se dar conclusdo a
todo e qualquer pacto, independentemente do valor do descumprimento (LEITE, 2009, p.
235).

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha expressamente a positivacdo da teoria
do adimplemento substancial. Na realidade, ela passou a ser aplicada tendo em vista uma
interpretacdo sistematica da legislacdo consumerista e civil, com base nos principios da

boa-fé objetiva e da fungao social do contrato (SILVA, 2014, p. 37).
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Em 2006 foi aprovado o enunciado n. 361 da IV Jornada de Direito Civil,
aprovado pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, em que
ficou estabelecido: “O adimplemento substancial decorre dos principios gerais
contratuais, de modo a fazer preponderar a fung¢ao social do contrato e o principio da boa-
fé objetiva, balizando a aplicagdo do art. 475”. Este artigo 475 do Codigo Civil se refere
ao inadimplemento voluntdrio ou culposo do contrato, esclarecendo que a parte
prejudicada pelo descumprimento poderd cobrar a sua resolucio por perdas e danos ou o
cumprimento forcado do litigio (TARTUCE, 2015, online).

Assim, a teoria do adimplemento substancial relativizou o artigo 475 do Cddigo
Civil, ndo permitindo que um contrato seja extinto quando o seu descumprimento nao
alterar significativamente a sua base. Conservando-se a relagdo obrigacional, é garantida
uma maior seguranca juridica aos envolvidos, que, quando respeitam o principio da boa-
fé objetiva, almejam que o contrato seja cumprido e nao resolvido (LIMA, 2007, p. 75-
76).

O artigo 475 do Codigo Civil sofreu uma mitigacio em virtude da
constitucionalizacdo do Direito Civil brasileiro, tendo, a partir de 1988, passado a ser
interpretado conforme a Constituicdo federal. E a Constitui¢do brasileira preceitua que os
principios do Direito civil-constitucionalista, como a igualdade, solidariedade social e
dignidade da pessoa humana, necessitam ser aplicados aos contratos (OLIVO;
YOKOYAMA, 2016, p. 15).

Entende-se a citada boa-fé objetiva como a realizacao de condutas entre as partes
contratantes que demonstram respeito aos direitos um do outro. Assim, a partes precisam
demonstrar sempre um miutuo respeito, fornecendo sempre informagdes completas,
corretas e precisas. J4 a fungdo social do contrato, que estd prevista no artigo 421 do
Codigo Civil, € uma limitacdo a liberdade de contratar, ndo podendo esse contrato
sacrificar, lesar ou comprometer interesses publicos, coletivos ou difusos e nem
prejudicar o direito de terceiros (COELHO, 2010, p. 83-93).

A boa-fé objetiva, que embasa a teoria do adimplemento substancial, possui
basicamente trés funcdes. A primeira € utilizada para se buscar a real matéria do negdcio
juridico obrigacional, tendo cunho hermenéutico. A segunda fungdo é ativa, em que se
criam deveres de conduta laterais entre as partes. E a terceira € a fung¢do de controle ou
repressiva, que ndo admite o exercicio equivocado das posi¢Oes juridicas (BUSSATA,
2008, p. 76).

A funcdo social do contrato é ao mesmo tempo considerada como condi¢do para
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se exercer a autonomia privada e uma limitacdo deste exercicio. J4 a boa-fé objetiva
dentro do ordenamento juridico brasileiro é tida como um principio informador do
Direito das Obrigacdes, sendo considerada como uma cldusula geral dos negdcios
juridicos. Por isso ela é um dever implicito entre as partes, que devem agir
correspondentemente com certos padrdoes recomendados pela sociedade, como o de
lisura, corre¢do e honestidade, sempre tendo o objetivo de manter a confianca da outra
parte (SILVA, 2014, p. 38-41).

A teoria do adimplemento substancial ndo é uma maneira de dar incentivo ao nao
cumprimento dos contratos e desprestigiar a ordem juridica formada. Na realidade, o seu
objetivo € o de assegurar o equilibrio contratual, preservando a justica entre as partes.
Para que o adimplemento substancial seja aplicado da forma adequada, € necessaria uma
grande sensibilidade do julgador, que deverd sempre analisar a situacdo fética trazida e
tentando decifrar qual era a real intencdo das partes na realizacdao do contrato e qual foi a
verdadeira razdo do descumprimento deste negécio (RUAS, 2017, online)

Para vislumbrar a aplicagdo da teoria do adimplemento substancial, deve-se
compreender as modalidades de inadimplementos contratuais, quais sejam:
Inadimplemento absoluto: configura-se quando o ndo cumprimento da obrigacdo
contratada impossibilita a continua¢do do contrato, somente podendo ele ser resolvido,
com a aplica¢do de uma indenizacdo. Inadimplemento relativo: ocorre na hipétese de o
cumprimento da obrigacdo ser ainda possivel, mesmo sendo tardio. Inadimplemento
insignificante: aqui o descumprimento do contrato atinge apenas proporc¢oes infimas, nao
chegando a afetar os efeitos esperados por este pacto. A teoria do adimplemento
substancial tem cabimento somente nesta tltima modalidade de inadimplemento (LIMA,
2007, p. 76).

Deve-se perceber que para ser aplicada a teoria do adimplemento substancial é de
essencial importancia que se verifique a proximidade entre o que foi realizado de fato e o
que era previsto no contrato. H4 de ser averiguado se a prestacdo inacabada satisfaz aos
almejos do credor, pelo menos na teoria, e também deve haver o esfor¢o e a presteza do
devedor para cumprir esta obrigacdo (LEITE, 2009, p. 237).

Com uma nocgao clara sobre o que a teoria do adimplemento substancial significa,
passa-se a uma andlise sobre a importancia da aplicacdo desta teoria dentro do
ordenamento juridico brasileiro, considerando as devidas peculiaridades que o direito

brasileiro possui.

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



54

3 A IMPORTANCIA DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL
DENTRO DO DIREITO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Com base na atual teoria do inadimplemento e do adimplemento substancial,
passou-se a exigir, para que se considere adimplido um contrato, o cumprimento ndo sé
da prestacdo principal, mas também o cumprimento dos deveres de conduta que sdo
impostos pela sistemdtica do direito das obrigacdes, sendo necessdrio o efetivo
atendimento da parte econdmica da relagdo e a satisfacdo do verdadeiro interesse do
credor. Sabendo-se que adimplemento e inadimplemento estdo intimamente conectados, é
facil notar que todas as mudancas ocorridas com a atual concepcdo de adimplemento
também repercutirdo na teoria do inadimplemento. Seguindo essa linha de raciocinio, no
atual Direito brasileiro, considera-se inadimplente o devedor que ndo cumprir com o
dever principal de prestacdo, mas também o é quando ndo cumprir com os demais
deveres de conduta, estabelecidos pela sistemdtica das obrigagdes. Logo, o
inadimplemento corresponde ao ndo cumprimento da prestacdo satisfativa de modo geral,
e ndo ao mero descumprimento da prestacdo principal, como ocorreu no passado
(TERRA; GUEDES, 2017, p. 100).

Como j4 afirmado, a teoria do adimplemento substancial tem base nos atuais
paradigmas de boa-fé objetiva e funcdo social do contrato, em que o que se objetiva
sempre € a manuten¢do do vinculo entre as partes, caso a substancial parte do contrato ja
tiver sido cumprida pela parte considerada inadimplente. Com base nisso, garante-se a
seguranca juridica e a real intencdo das partes, visto que se evita que um infimo
descumprimento seja considerado um suficiente motivo para o desfazimento da relacdo
contratual (LEITE, 2009, p. 236).

A teoria do adimplemento substancial tem a razdo de ser principalmente um
instrumento do préprio magistrado, quando analisar o caso especifico. E isso acontece
tendo em vista que esta teoria ndo foi abarcada objetivamente nem pelo Cédigo Civil de
1916 e nem pelo de 2002. Ela surge, basicamente, levando em considera¢do principios
que dentro do Direito contratual primam pela manutencdo do vinculo contratual. Com
isso, percebe-se que a doutrina do adimplemento substancial tem grande relevancia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, mesmo que ndo esteja positivada, pois objetiva
manter o contrato ativo sempre que forem ponderadas as intencdes e a boa-fé das partes
(LIMA, 2007, p. 77-78).

Complementando, como reflexo do atual entendimento sobre a teoria do
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adimplemento substancial, tem-se que ela pode ser utilizada até mesmo dentro do Direito
de Familia, mais especificamente no cumprimento da obriga¢do alimentar, como maneira
de buscar a solucdo do litigio existente, dando um desfecho ao processo. Todavia, essa
teoria deve ser aplicada com extrema cautela nesta situagdo, de modo a evitar que o
devedor se torne inadimplente propositalmente, tdo somente com a intencdo de se furtar
ao pagamento total da divida. Ela deve ser aplicada exclusivamente quando o julgador
verificar, mediante a andlise do caso concreto, que o devedor ndo estava agindo de ma-fé,
e sim que estava passando por dificuldades que o impediram de adimplir totalmente o seu
débito (BARBOSA, 2016, p. 165).

Essa teoria, e suas novas acepcdes, possibilitou a avaliagdo de se o sacrificio
imposto a uma parte pela solugcdo criada pela outra € proporcional considerando o nivel
da inadimpléncia causada. Pensando assim, ela permite que se afaste a prorrogacdo da
responsabilidade do devedor pela situacdo fortuita, que estd previsto no artigo 399 do
Cdédigo Civil de 2002, quando a repercussdo do atraso ndo possuir essencialmente um
valor expressivo, visto que isto poderia ser facilmente configurado como um sacrificio
desproporcional (TERRA; GUEDES, 2017, p. 104).

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, a teoria do adimplemento
substancial foi ainda mais reforcada e trazida para a realidade nacional. Isso ocorre, tendo
em vista que o artigo 6° deste Cdodigo prescreve expressamente sobre o principio da
cooperacao entre as partes, que trouxe uma enorme mudancga de paradigma ao sistema
processual nacional, de modo que agora o magistrado tem uma intima relagdo com as
partes, devendo sempre promover o didlogo e demonstrar o seu ponto de vista juridico
sobre questdes colocadas em juizo. Como a teoria do adimplemento substancial tem em
sua esséncia a boa fé e cooperacdo entre os envolvidos, o Cdodigo de Processo Civil de
2015 com ela dialogou e a deu ainda mais importancia dentro do direito brasileiro
(OLIVO; YOKOYAMA, 2016, p. 30).

Ap6s a andlise sobre a relevancia da teoria do adimplemento substancial dentro do
ordenamento juridico brasileiro contemporineo, passa-se ao estudo sobre quais sdo 0s
limites para que esta teoria possa ser aplicada, conforme o entendimento doutrindrio e
jurisprudencial sobre o tema e com o respeito aos principios da fungdo social do contrato

e da boa-fé objetiva.

4 A (IN)EXISTENCIA DE FILTROS QUALITATIVOS PARA A APLICACAO
DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NO DIREITO
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BRASILEIRO

Com base no que ja fora analisado, percebe-se que para restar caracterizada uma
situacdo de adimplemento substancial, € necessaria a verificacdo de que aquilo que ndo se
cumpriu no contrato era insignificante e este contrato chegou muito perto de ser
integralmente adimplido, sempre levando em consideracdo a verdadeira diligéncia e
esforco do devedor para respeitar esta obrigacdo. Assim, ndo serd qualquer simples
inadimplemento que poderd ser causa de uma resolu¢do contratual, mas tdo somente
aqueles realmente relevantes, conforme o caso concreto. (LEITE, 2009, p. 237).

Verifica-se, todavia, que ficou a cargo da jurisprudéncia e da doutrina estabelecer
o que deve ser considerado um cumprimento relevante para a configuracdo do
adimplemento substancial, o que € um grande desafio. Em virtude do fraco suporte
tedrico, muitos Tribunais brasileiros t€ém se manifestado de maneira pouco expressiva,
apenas aplicando esta teoria com base em uma abordagem quantitativa, vinculada a
quantidade de parcelas ndo pagas ou porcentagem de inadimplemento contratual
(TARTUCE, 2015, online).

Na realidade, existem basicamente dois fatores dominantes a serem analisados
para ser verificada a gravidade do inadimplemento: O objetivo é o primeiro fator, que
leva em conta o nivel de descumprimento real em um contrato, a parcela que de fato foi
inadimplida. O outro fator é o subjetivo, que leva em conta a vontade presumida das
partes, quais os seus reais motivos e aquilo que ela realmente pensou para descumprir tal
obrigacgdo, se ela contrataria se soubesse que iria haver o inadimplemento. Esses fatores
sdo aqueles que devem ser levados em consideracdo para saber se no caso € verificado o
adimplemento substancial ou ndo (BUSSATA, 2008, p. 76).

A verificagdo do nivel de descumprimento contratual pela parte inadimplente
dependerd sempre do caso concreto. Nao ha um modelo genérico ou uma férmula
matemadtica que resolverd todas as questdes, visto que o que se torna relevante nestes
casos sio as aplicagdes dos principios (SIMAO, 2017, online).

Como marco do contemporaneo entendimento sobre a teoria do adimplemento
substancial, tem-se o Recurso Especial n. 1.581.505, de Santa Catarina, julgado em 18 de

agosto de 2016, com a seguinte ementa:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESCISAO CONTRATUAL.
REINTEGRACAO NA POSSE. INDENIZACAO. CUMPRIMENTO
PARCIAL DO CONTRATO. INADIMPLEMENTO. RELEVANCIA.
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TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. INAPLICABILIDADE
NA ESPECIE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O uso do instituto da
substancial performance nio pode ser estimulado a ponto de inverter a ordem
l6gico-juridica que assenta o integral e regular cumprimento do contrato como
meio esperado de extingdo das obrigacdes. 2. Ressalvada a hipdtese de
evidente relevancia do descumprimento contratual, o julgamento sobre a
aplicacdo da chamada "Teoria do Adimplemento Substancial" nio se prende ao
exclusivo exame do critério quantitativo, devendo ser considerados outros
elementos que envolvem a contratacdo, em exame qualitativo que, ademais,
nio pode descurar dos interesses do credor, sob pena de afetar o equilibrio
contratual e inviabilizar a manutenc¢do do negdcio. 3. A aplicacdo da Teoria do
Adimplemento Substancial exigiria, para a hipdtese, o preenchimento dos
seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas legitimas geradas pelo
comportamento das partes; b) o pagamento faltante hd de ser infimo em se
considerando o total do negdcio; c) deve ser possivel a conservagdo da eficicia
do negécio sem prejuizo ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos
meios ordindrios (critérios adotados no REsp 76.362/MT, QUARTA TURMA,
j- Em 11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917). 4. No caso concreto, ¢é
incontroverso que a devedora inadimpliu com parcela relevante da contratag@o,
0 que inviabiliza a aplicagdo da referida doutrina, independentemente da
andlise dos demais elementos contratuais. 5. Recurso especial ndo provido.
(REsp 1581505/SC, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
QUARTA TURMA, julgado em 18/08/2016, DJe 28/09/2016).

Esse Recurso Especial foi alvo de grande debate apos o seu julgamento, pois
deixou explicito que a teoria do adimplemento substancial deverd ser analisada
minunciosamente para jamais garantir um falso direito a alguém que ndo estava agindo
com lealdade contratual.

Nesse Recurso Especial, de relatoria do ministro Antdnio Carlos Ferreira, foi
expressamente adotado o entendimento de que ao ser analisada a teoria do adimplemento
substancial no caso concreto, deve-se atentar para a importancia do exame qualitativo,
além do quantitativo, de modo que ndo podera deixar ao desamparo os interesses do
credor. E 16gico que o critério quantitativo ndo perde a sua importancia, todavia, ele por
si s6 ndo € suficiente para generalizar a aplicacdo da referida teoria. Apds esta andlise, o
Relator elenca uma série de requisitos para ser aplicada a teoria do adimplemento
substancial, que sd@o basicamente: a presenca de reais expectativas criadas pelo préprio
comportamento das partes; a inadimpléncia deve ser muito pequena, se considerando
totalidade do valor da obrigacdo; necessita-se haver a possibilidade de conservagdo da
eficdcia da obrigacdo, nao dando prejuizo ao direito do credor de requerer os valores
devidos pelas instancias ordinarias (TERRA; GUEDES, 2017, p. 98-99).

Todo o subjetivismo que existe na teoria do adimplemento substancial deve
sempre ser eliminado, tendo em vista que essa teoria é fundamentada em dois principios,
que sao a boa-fé objetiva e a fun¢@o social do contrato. Esses principios deverdo sempre

ser analisados antes da aplica¢do do adimplemento substancial, visto que foi a partir deles
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que a teoria foi criada e é sempre com base neles que ela deve ser aplicada (MAGLIONE,
2016, online).

Sobre os limites fixados pelo STJ no Recurso Especial n. 1.581.505, tem-se que o
primeiro deles (que exista expectativas legitimas pelo préprio comportamento das partes),
ndo seria de fato um requisito para a configuragdo do adimplemento substancial, visto
que, sempre havera uma expectativa por parte do credor de que a obrigacao seja cumprida
totalmente. O segundo limite demonstrado (que o que resta do adimplemento seja infimo
sobre o total do valor do contrato) € fragilizado no momento que o préprio Relator dispde
que a andlise quantitativa por si s6 ndo € suficiente para a aplicacdo da teoria. A ementa
do Recurso Especial em andlise ndo traduziu neste ponto o entendimento do Ministro
Relator sobre os pressupostos para aplicacdo do adimplemento substancial. O terceiro
requisito citado (que € necessdrio ser preservada a eficdcia obrigacional, sem obstar o
direito do credor de requerer o inadimplemento devido pelos meios ordindrios) €
basicamente um efeito de quando a mora € configurada, visto que ha a possibilidade de
satisfacdo do direito do credor, no momento que requer a parte inadimplida da obrigacdo
(TERRA; GUEDES, 2017, p. 106).

Em que pese as falhas notdrias a respeito dos requisitos necessdrios para a
aplicagdo da teoria do adimplemento substancial no Recurso Especial em apreco, ele
ainda foi muito elucidativo dentro do tema e deu uma maior orientacdo sobre o assunto
para os juizes e tribunais, que terdo mais facilidade para verificar se o caso configura ou
nao adimplemento substancial.

Com base neste Recurso Especial de Santa Catarina, agora mais do que nunca,
para ser aplicado o adimplemento substancial no caso concreto, a andlise deverd ser mais
qualitativa e baseada em principios do que quantitativa, que leva em consideracao
somente o valor do inadimplemento. O bindmio fung¢do social do contrato e boa-fé devera
sempre ser verificado pelos tribunais para poderem aplicar esta teoria (MAGLIONE,
2016, online).

J4 com as influéncias do Recurso Especial n. 1.581.505, o Tribunal de Justica de

Santa Catarina enfrentou o tema do adimplemento substancial:

ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO. AVENCA FIRMADA ENTRE
CONSTRUTORA E PARTICULAR. COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
PAGAMENTO DE FORMA PARCELADA. REU QUE NAO CUMPRIU
COM O PAGAMENTO GLOBAL DA DIVIDA. MONTANTE PAGO PELO
ADQUIRENTE DE QUASE 74% (SETENTA E QUATRO POR CENTO) DO
VALOR TOTAL DO DEBITO. CONFIGURACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO  SUBSTANCIAL. PRINCIPIO DA  BOA-FE
CONTRATUAL E FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS. PACTO
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MANTIDO. OBRIGACAO DO REU DE CUMPRIR INTEGRALMENTE
COM O CONTRATO FIRMADO ENTRE AS PARTES BEM COMO
ARCAR COM O PAGAMENTO DA MULTA CONTRATUAL.
JURISPRUDENCIA DO GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO CIVIL
DESTA CORTE. SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. Segundo posi¢do do Superior Tribunal de Justica, a "aplicag@o
da Teoria do Adimplemento Substancial exigiria, para a hipdtese, o
preenchimento dos seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas
legitimas geradas pelo comportamento das partes; b) o pagamento faltante ha
de ser infimo em se considerando o total do negdcio; c) deve ser possivel a
conservacdo da eficidcia do negbcio sem prejuizo ao direito do credor de
pleitear a quantia devida pelos meios ordindrios (critérios adotados no REsp
76.362/MT, j. Em 11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917)" (REsp 1581505/SC,
Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, julgado em 18/08/2016, DlJe
28/09/2016).

(TJSC, Apelagio Civel n. 0601463-79.2014.8.24.0005, de Balneario
Camborit, rel. Des. Saul Steil, Terceira Camara de Direito Civil, j. 20-03-
2018).

Percebe-se que a posi¢do adotada pelo Superior Tribunal de Justica acerca da
teoria do adimplemento substancial vem sendo aplicada nos tribunais inferiores e, por
essa razdo, tem-se dado primazia pela manutenciao do contrato, quando configurada a boa

fé das partes e também o adimplemento de grande parte da obrigacdo.

5 CONCLUSAO

Tendo em vista tudo o que foi analisado neste trabalho, verifica-se que a teoria do
adimplemento substancial ndo € um tema fécil de ser analisado pelos tribunais nacionais,
visto que em muitos casos € dificil constatar se o comportamento das partes, mais
especialmente o devedor, foi probo e de boa-fé.

Os limites para a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial devem ser
objetivos e subjetivos. Os objetivos sdo aqueles que hd anos ja vém sendo aplicados pelos
tribunais nacionais, quais sejam, de verificacdo da porcentagem de adimplemento de uma
obrigacdo. Os limites subjetivos sdo aqueles que dizem respeito ao mérito do negdcio
propriamente dito. Tem relagdo com a real intencao das partes, € 0os motivos que levaram
um destes contratantes a descumprir parcialmente a sua obrigacao estabelecida.

Muitas decisdes judiciais ainda sdo proferidas com base tdo somente na andlise do
critério quantitativo da obrigacdo, pois este critério € facilmente verificado, necessitando
de simples calculos matematicos, e ignorando o critério qualitativo.

Entretanto, como percebido, o critério mais importante para a verificacdo da
existéncia ou nio da teoria do adimplemento substancial do contrato no caso concreto €

de fato a andlise qualitativa. Isto porque, esta teoria é totalmente baseada nos principios
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da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato, que estdo inseridas no critério que
analisa a qualidade da obrigacao.

Niao adianta de nada o tribunal afirmar que restou configurado o adimplemento
substancial simplesmente pelo fato de 90 por cento de uma obrigagao ter sido cumprida,
se a parte inadimplente atuou de forma improba na relacdo, tendo evidentes atitudes de
desrespeito contratual e inten¢do de ndo cumprir o contrato.

O Recurso Especial n. 1.581.505/SC, apesar de ter expressamente se voltado para
realizar uma andlise das reais intengdes da parte no caso apresentado, respeitando a boa-
fé objetiva e a fun¢do social do contrato, trouxe em sua ementa critérios relativamente
ultrapassados para a identificacdo do adimplemento substancial, e que deu margem para
os tribunais nacionais continuarem a ter o posicionamento de verificar somente o critério
quantitativo da obrigagdo, o que ndo pode ser admitido.

Assim, ante todo o estudo realizado em torno da teoria do adimplemento
substancial, pode ser afirmado que a andlise qualitativa deve sim ser utilizada para a sua
correta aplicacdo. A discussdo sobre os limites para a aplicacdo desta teoria ainda ndo
acabou, mas aquele critério que parece mais respeitar os principios da fun¢do social do
contrato e boa-fé objetiva é o da andlise detalhada das peculiaridades do caso concreto, e
a verificacdo de quais foram as reais razdes pelas quais a parte inadimplente descumpriu
a sua obrigacdo. Este pode ndo ser o caminho mais facil para os tribunais, mas garante

muito mais a justica contratual e evita que a ma-fé seja privilegiada.
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RESUMO

A virada kantiana operada pelo pds-positivismo e a redescoberta do povo como real
detentor do poder soberano das ordens constitucionais foram marcos tedricos e filoséficos
importantes para consolidacdo de um terreno s6lido de formagdo de uma jurisdi¢do penal
internacional, como forma complementar, subsididria e Gltima de protecdo dos direitos
humanos, contra as mais graves formas de violagdo de direitos, em especial aquelas que
atingem a vida, a satide e a dignidade dos povos. No presente trabalho, longe de esgotar o
tema, propomos uma revisitagdo do estudo acerca dos marcos tedricos que antecederam e
embasaram a criagdo de tribunais penais internacionais, responsaveis pelo julgamento de
crimes contra a humanidade, como forma de mecanismo de protecdo de direitos
humanos. Para tanto, o objeto da pesquisa foi desenvolvido através de uma ampla
pesquisa bibliogréfica, valendo-se tanto de ensinamentos cldssicos, quanto de obras
especializadas contemporaneas, inclusive, algumas delas, com publicacio na rede
mundial de computadores. Como se verd no estudo que se segue, uma série de fatores
histéricos, tedricos e filosoéficos foram determinantes para o estabelecimento do atual
modelo de jurisdigdo penal internacional, sendo as experiéncias malsucedidas
fundamentais para a criagdo de um tribunal permanente que respeite garantias processuais
minimas de processamento justo.

Palavras-chave: Crise. Soberania Popular. Jurisdi¢do Penal Internacional.

SUMMARY

The Kantian turn of post-positivism and the rediscovery of the people as the true holder
of the sober power of constitutional orders were important theoretical and philosophical
frameworks for the consolidation of a solid ground for the formation of an international
criminal jurisdiction, as a complementary, subsidiary and final form protection than
human rights, the most serious forms of copyright, especially those affecting the life,
health and dignity of peoples. The present work, far from close the subject, proposed a
review of the study on the theoretical frameworks that preceded and supported the
creation of international criminal courts, while those responsible for judging crimes
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Unica de Ipatinga. Graduado em Direito pela Universidade Potiguar — UNP/RN. Advogado licenciado,
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against humanity, as a form of protection of human rights. The objective of the research
was the research through a researched research, with the publication of a worldwide
computer network. As a study follows, a number of historical, theoretical, and
philosophical factors have been instrumental in creating a model of international criminal
jurisdiction, with unsuccessful experiences fundamental to the creation of a permanent
court that respects procedural fairness.

Keywords: Crisis. Popular Sovereignty. International Criminal Jurisdiction.

1 INTRODUCAO

Falar de Soberania € falar de poder. Existe uma cultura fortemente difundida na
mente do cidaddo brasileiro comum, bem como dos estudantes das ciéncias juridicas, que
o conceito de Soberania estd intimamente ligado ao conceito de poder absoluto. Veremos
que tal paradigma ja ha muito fora ultrapassado, o que nos impde reinterpretar o conceito
a luz dos acontecimentos histéricos e redesenhd-lo conforme a situacdo posta a lume.

Atualmente a Soberania € utilizada para exprimir o poder dltimo que o povo
possui de instituir uma ordem juridica livre de qualquer vinculagdo ou condicionamento
pretérito. Porém a mudanga de paradigma do Direito, sua reaproximag¢do da moral e
valoracdo da condicdo humana (direitos humanos fundamentais) impuseram aos
instituidores da ordem juridica uma barreira contra certos retrocessos normativos.

Como surgiu, seu desenvolvimento ao longo da histéria e como se apresenta hoje

sdo0 os objetivos perseguidos por algumas das proximas paginas deste trabalho.

2 SOBERANIA E EVOLUCAO

Como bem explicado em diversas passagens por Nicola Matteucci (1998) no
diciondrio de politica de Bobbio, o conceito de Soberania como nds conhecemos surgiu
na Idade Moderna juntamente com o conceito de Estado. Derivou-se da necessidade de
unificacdo e centralizacdo do poder juridico-politico do Territério, mediante a
substituicdo dos poderes, entdo segmentados na complexa organizacio feudal da época,
pela figura da autoridade tnica, cujo poder ndo pudesse ser ultrapassado: o Soberano. A
soberania surge entdo para legitimar a monopolizacdo do poder juridico-politico do
Estado. Para criar apenas um unico poder em detrimentos de varios outros ja
estabelecidos. Enfim, para criar um poder solipso.

Contudo, ainda segundo Nicola Matteucci (1998), o conceito que se tinha de

soberania, como sede ultima do poder, ja era conhecida na Antiguidade e na Idade Média
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através de diversos outros termos, Como: maiestas, summum imperium, summa potestas €
plenitudo potestatis.

Na Idade Média, o conceito de Rei “soberano” existia de maneira diferente do que
viria significar a palavra soberania (e o seu correspondente adjetivo) na Idade Moderna.
Na era medieval o termo “soberano” fora utilizado, pois, para designar o Rei enquanto
grau maximo de hierarquia dentro de uma organizacdo feudal. Indicara apenas um grau
de proeminéncia dentro da sociedade. Servira tdo somente para definir os direitos e
deveres de classes diferenciadas numa complexa estrutura hierdrquica que existia na
Idade Média. Assim, da mesma forma que em uma baronia o bardo era a autoridade
ultima na hierarquia, e, portanto, soberano; no Estado medieval o rei era a autoridade
maxima na hierarquia.

Tal distingdo era apenas qualitativa e oriunda de um direito divino que transcendia
os proprios poderes do soberano. Desta forma, a ninguém era permitido sobrepor-se,
unilateralmente, aos direitos e deveres conferidos ao soberano, nem ele préprio.

Nesse periodo da historia, a era medieval, o mais importante entre os iura dos reis
era justamente o de promover a justica conforme a vontade divina, ou seja, com base nas
leis “consuetudinarias” do pais. O Rei s6 era Rei porque representava a vontade divina na
terra. Seu papel era aplicar a lei dos deuses no mundo dos homens. Ele encontrava-se sub
lege em decorréncia de encontrar-se sub Deo.

Contudo, com a evolucdo do pensamento da era medieval e a racionalizacido do
poder na modernidade, bem como o avanco dos ideais iluministas, surge, entdo, a
moderna teoria da Soberania. O novo Rei soberano agora ndo estava mais submetido a
Lei. Pelo contrério, ele agora era quem as fazia, era fonte tnica de producdo de Lei. O
Rei ndo se encontrava mais sub lege, mas sim supra legem.

A racionalizacdo do poder da teoria moderna da soberania surgiu da necessidade
de se unificar o territério, de descentralizar os poderes entdo segmentados nos feudos, nas
autoridades locais, na igreja, enfim, nos diversos centros de poderes que existia na
complexa organizacao feudal.

A Soberania surge, desta forma, como legitimacdo para unificagdo juridico-
politico do poder. Foi a transformacdo do poder de fato em poder de direito. Rei
Soberano transforma-se ndo apenas na autoridade hierdrquica mdxima, mas sim em
detentor da soberania do Estado: do poder que ndo obedece a nenhuma ordem anterior.

A Soberania passa, entdo, no periodo moderno, a existir basicamente com uma

dupla face: a face interna e a face externa; o que, nos ensinamentos de Canotilho (2003,
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p. 90), “traduz num poder supremo no plano interno e num poder independente no plano
internacional”, respectivamente.

A face interna da soberania, ou o poder supremo no plano interno, representa o
poder do Soberano de substituir-se as vontades dos seguimentos sociais, isto €, as
vontades individuais, mediando seus conflitos € promovendo a paz civil, isto €, impondo
uma vontade Unica, publica, em detrimento das diversas vontades particularizadas, que,
em conflito, caminhariam firmemente para a guerra civil. Nesse sentido a Soberania
atuava como instancia méaxima e imperativa de instituicdo de ordem publica, como
verdadeiro poder supremo.

Ja a face externa, representa o poder do Soberano de decidir sobre a guerra ou a
paz, ou seja, de balizar o relacionamento internacional do Estado com os outros Estados
Soberanos. Era ele, o Soberano, o unico — sem nenhuma excecdo — que podia agir
externamente tomando as decisdes em nome da nagao.

Portanto, pode-se afirmar que o conceito de Soberania surgiu na Idade Moderna
como forma de legitimacdo do governo monarquico, em que todo o poder era

centralizado em uma unica autoridade governamental.

3 LIMITACOES DA SOBERANIA

Como anteriormente explicado, a Soberania nasceu na Idade Moderna com a
pretensdo de legitimar um poder absoluto, sem limites, em que o monarca exercia um
poder livre de amarras, o que fomentara a pratica de atos extremados por diversos
governos absolutistas.

Todavia, ja na Idade Moderna, a Soberania ndo caminhara integralmente de forma
ilimitada. Teorias para limitar o poder soberano ndo demoraram muito para aparecer. Ja
em Lock se via a concepgao de soberania limitada em sua denominagdo de “supremo
poder”, que entregue ao parlamento sofria limitagcdes tanto da constituicdo quanto do
proprio povo, a quem o parlamento incumbia-se de representar. Nesse diapasdo,
preleciona com maestria Nicola Matteucci (1998, p. 1185), sobre a limitacdo da

soberania:

A lei se tornou, cada vez mais, o principal instrumento de organizagcdo da
sociedade; mesmo assim a exigéncia de justica e de protecdo dos direitos
individuais, intrinseca a concepcdo medieval do direito, fez-se novamente
presente. Num primeiro momento, através das grandes doutrinas
jusnaturalistas, que, defendendo a existéncia de um direito pré-estatal ou
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natural, procuravam salvaguardar a exigéncia de racionalidade, por
considerarem que € a veritas e ndo a auctoritas que legitima a lei; em seguida,
através das grandes constitui¢des escritas na época da revolucdo democratica
que puseram um freio juridico a Soberania, proclamando os direitos invioldveis
do cidadao.

Continua exemplificando alguns dos limites impostos aos soberanos do inicio da

modernidade (MATTEUCCI, p. 1185):

Além disso, o rei ndo podia lancar tributos arbitrariamente, uma vez que a
senhoria publica (ou Soberania) tinha que deixar para cada individuo particular
sua propriedade e a posse seus bens, em conformidade com a distingdo entre
imperium e dominium: cabe ao rei o que é publico, cabe ao individuo particular
o que diz respeito a sua propriedade.

Como ji demonstrado na transcricdo de Matteucci, as constituicdes escritas
importaram inestimavel avanco nas teorias das limitacdes da Soberania, representando
conquista substancial na luta das gentes em promover os direitos e garantias individuais,
principais fontes de limites a atuacdo estatal.

Alids, foi a vitéria do constitucionalismo e ndo a vitéria do Estado absoluto que
marcou a histéria moderna. Ndao se pode tentar conciliar ambos, pois democracia e

soberania, como ja dizia Matteucci, sdo conceitos antitéticos.

3.1 A mudanca de paradigma e a atual Soberania (do Povo)

Com a redescoberta da democracia, operou-se também, na modernidade, a
mudanca de paradigma das formas de governo. O governo agora era engendrado de
forma a limitar a0 maximo a utilizacdo do Estado para a consecu¢do de interesses
“individuais”. A limitagdo do poder se tornou o foco principal das democracias, cujo
intuito era assegurar aos cidaddos que o interesse coletivo prevaleceria sobre o individual.
A Soberania, entdo, passa a ser redesenhada e compreendida de forma diferente.

A necessidade agora ndo era mais centralizar e unificar o poder. Pelo contrério, os
esfor¢os agora estavam todos voltados para a divisao do poder, para a descentralizacio e
para sua utilizacdo em favor da sociedade. Agora o governo democrético é realizado
como o governo do povo, pelo povo e para o povo, com bem advertira Lincoln.

A inversdo da concepcdo dos reais detentores do poder contribuiu de forma
significativa para a mudanga do paradigma. O poder agora repousa na vontade do Povo e

ndo mais de um dudnico individuo (monarquia) ou de determinado grupo social
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(aristocracia e oligarquia).

A Soberania entra, entdo, em verdadeira crise existencial. E os fatores sdo varios:
desde a criacdo das primeiras constitui¢des escritas até a judicializacdo do direito e a
implementagdo dos sistemas anti-majoritarios.

Esse €, sendo, a visdo de J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 90), que abordando
questdes sobre a Soberania reconhece sua crise, porém aponta outros fatores igualmente
responsdveis, vejamos: “Este modelo, assente, basicamente, na ideia de unidade politica
soberana do Estado, estd hoje relativamente em crise como resultado dos fendmenos da
globalizagdo, da internacionalizacio e da integracdo interestatal.”

Essa mudanca silenciosa de paradigma fez com que a palavra Soberania fosse
utilizada na atualidade de forma indiscriminada para representar, ainda, um poder sem
limites e entregue ao povo para exercé-lo da forma que lhe convier.

Contudo, o perigo desta interpretacdo € a “iconizacdo” do povo, ou seja, a sua
utilizacdo como justificacdo do exercicio do poder sem limites. Devemos, pois,
reinterpretar o conceito de Soberania buscando entender a forma em que ela subsiste na
atualidade. Nao mais como um poder imanente. Mas como a representagdo de um poder
exercido em um determinado momento constitutivo.

Sébio e cristalino € o ensinamento de Nicola Mattucci (1998, p. 1185) sobre a

concepcdo de Soberania, cuja transcri¢do faz-se imperativa, vejamos:

Na realidade, com a progressiva juridicizagdo do Estado e com a sua
correspondente reducdo a ordenamento, ndo faz muito sentido falar de
Soberania, por nos encontrarmos sempre diante de poderes constituidos e
limitados, enquanto a Soberania se caracteriza, na realidade, como um “poder
constituinte”, criador do ordenamento. E ¢ justamente desta forma que se
manifesta hoje, cada vez mais, porque o poder constituinte é o verdadeiro
poder ultimo, supremo, origindrio. A Soberania, pois, ¢ um poder adormecido,
que se manifesta somente quando € quebrada a unidade e a coesdo social,
quando existem concepgOes alternativas acerca da constitui¢do, quando ha
ruptura na continuidade do ordenamento juridico. A soberania marca sempre o
comeco de uma nova organizagao civil: € um fato que cria o ordenamento.

Nessa nova perspectiva de Soberania, o Povo enquanto povo ativo instituidor de
ordem originaria é o Soberano. E quem exerce a Soberania de um Estado. Nesse ato de
poder constitutivo, o povo criard diversos outros poderes constituidos, verdadeiras
instituicdes de geréncia e administracdo da vontade popular, centros de poder e ndo
apenas um centro; reparticdes. O povo soberano age de forma ilimitada e incondicionada,
sem respeito a qualquer ordem anterior, criando a Constituicdo de uma nacdo e se
autolimitando prospectivamente. Seus demais atos sdo a ela subordinados, pois a dnica
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expressao genuina da soberania.

Todavia, o Direito € um fendmeno que vive em constante mudanca. Isso se d4
pelo fato de ser ele o regulador e a0 mesmo tempo o catalisador das relagdes sociais.
Hodiernamente o avango valorativo da moral ao direito, a universaliza¢do da dignidade
da pessoa humana e o comunitarismo internacional comec¢a a impor outra nova mudanga
de paradigma.

E nesse novel panorama que surgem os organismos e organiza¢des internacionais
de apoio e promocdo aos direitos humanos, evitando, assim, verdadeiro retrocesso na
conquista de direitos essenciais dos seres humanos. Assim, em um campo global onde os
paises cedem espaco normativo em prol de um ente transnacional, ndo se hd mais de falar
em retrocesso de direito humanos conquistados frente a um “direito potestativo” nacional.

O singular cede, cada vez mais, espaco para o plural. A soberania agora € transnacional.

4 A JURISDICAO PENAL INTERNACIONAL COMO INSTANCIA
COMPLEMENTAR DA SOBERANIA POPULAR

Com a reaproximacgdo da moral com o direito implementada pelo pds-positivismo
e a mudanca de paradigma da soberania estatal para a soberania popular criou-se um
campo fértil para o inicio das jurisdi¢des internacionais, em especial a jurisdi¢do penal
internacional.

E justamente sobre a compatibiliza¢io da Jurisdicio Penal Internacional com a

Soberania nacional que passaremos a dispor brevemente nas proximas linhas deste artigo.

4.1 Génese da Jurisdicao Penal Internacional

A histéria da humanidade demonstrou o quao barbaras podem ser as atrocidades
cometidas por lideres de Estado, imbuido de sentimentos nacionalista, insuflados pela
falsa percepcdo de que o poder soberano € poder absoluto. Nao raras vezes esses lideres
se agasalhavam de precedentes legais internos, que autorizavam suas acdes no plano do
direito interno. Quando isso ndo acontecia, ndo raras vezes, também, o proprio direito
interno promovia a anistia ampla e irrestrita a esses agentes, com o fim de facilitar o
processo de transi¢do de governos ou de regime de governos.

Fato € que o direito interno demonstrou ser ineficaz para punir e reprimir graves

violagdes de direitos humanos praticados por lideres de estado e de governo.
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Diante desses fatos e da preméncia de se buscar a responsabilizacido de estadistas
derrotados em guerras marcadas por conflitos ideolégicos, a comunidade internacional
tentou implementar, podendo se dizer que até mesmo de forma agodada, tribunais penais
internacionais.

Segundo André de Carvalho Ramos (2018, e-book) a primeira tentativa de criagdo
de um tribunal penal internacional se deu com a inclusdo do art. 222 do Trato de
Versailles, que previa um tipo de “tribunal especial” instituido para julgar o Kaiser
Guilherme da Alemanha vencia. Ocorre que essa tentativa foi malsucedida, uma vez que
a Holanda nunca chegou a extraditar o Kaiser, que obtivera asilo naquele pafs.

A primeira experiéncia “bem sucedida” de criagdo de um tribunal penal
internacional se deu em 1945, com o final da segunda guerra mundial, com jurisdi¢ao
para processar criminalmente nacionais de paises estrangeiros, especialmente dos agentes
do regime nazista, pela prética das atrocidades cometidas durante o regime ditatorial na
Alemanha no periodo imediatamente antecedente.

Segundo André de Carvalho Ramos (2018, e-book):

Em 1945, finalmente um tribunal internacional penal foi criado. Pelo Acordo
celebrado em Londres em 8 de agosto de 1945 foi estabelecido o Tribunal
Internacional Militar, tendo como partes originais o Reino Unido, Estados
Unidos, Unido Soviética e Franca, bem como 19 Estados aderentes. Seu Anexo
2 continha o Estatuto do Tribunal Internacional Militar (TIM), que possuia
sede em Berlim, realizando os julgamentos em Nuremberg (por isso, passou
para a historia como “Tribunal de Nuremberg”).

Criado para punir e reprimir as graves violagdes cometidas pelos agentes nazistas,
o Tribunal de Nuremberg possuia o grave vicio de ter sido criado apds a pratica dos
crimes para punir especificamente essas condutas, que até entdo ndo tinha uma tipificagdo
penal estabelecida no cendrio internacional.

O segundo tribunal penal internacional foi criado um ano apds a criacdo o
Tribunal de Nuremberg, em 1946, no Japao, e foi marcado por ter sido criado
unilateralmente pelos EUA para processar e julgar as pessoas por eles indicadas.

Vejamos a licdo de André de Carvalho Ramos (2018, e-book):

O segundo Tribunal internacional da histéria do século XX foi o Tribunal
Militar Internacional para o Extremo Oriente, com sede em Téquio, criado em
1946 por ato unilateral dos Estados Unidos, poténcia ocupante, por intermédio
do Chefe da Ocupagdo, General MacArthur, que editou suas regras de
funcionamento. MacArthur nomeou 11 juizes, nacionais dos Aliados e os
componentes da Promotoria. Coube ainda a poténcia ocupante (EUA)
determinar a lista de acusados e a imunidade ao Imperador Hiroito e sua
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familia. Julgou componentes do nicleo militar e civil do governo japonés por
crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade, sendo
exigida conexao com os crimes contra a paz.

Depois dessas duas experiéncias, ainda foram criados outros tribunais penais
internacionais no bojo da ONU, especialmente para julgar os crimes cometidos na antiga
Iugosldvia e em Ruanda durante o ano de 1994. Ambos os tribunais traziam consigo as
mesmas criticas as experiéncias anteriores. Tratava-se de tribunais “ad hoc”, criado apds
os acontecimentos e para julgar agentes determinados.

Para fins de legitimar a atuacdo da jurisdicdo penal internacional havia a
necessidade de se respeitar os padrdes internacionais de devido processo legal, com o
estabelecimento de garantias processuais minimas de julgamento imparcial, com juizes

naturais.

4.2 Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma)

A adequacgdo da jurisdicdo penal internacional as garantias processuais penais
somente veio a ocorrer com a criagdo de um tribunal permanente, criado para julgamento
de crimes posteriores a sua criagdo e com juizes imparciais eleitos para julgar qualquer
agente submetido a sua jurisdi¢do. O referido tribunal penal internacional foi instituido
pelo famigerado Estatuto de Roma.

Sobre a criagdo do Tribunal Penal Internacional instituido pelo Estatuto de Roma,

Flavia Piovesan (2013, p. 290) preleciona:

O Tribunal Penal Internacional permite limitar a seletividade politica até entdo
existente. Como visto, os Tribunais ad hoc, criados na década de 90 para julgar
os crimes ocorridos na ex-lugosldvia e em Ruanda, basearam-se em resolugoes
do Conselho de Seguranca da ONU, para as quais se requer o consenso dos 5
membros permanentes, com poder de veto, nos termos do artigo 27, pardgrafo
3°, da Carta da ONU. Ao contrario, o Tribunal Penal Internacional assenta-se
no primado da legalidade, mediante uma justica preestabelecida, permanente e
independente, aplicdvel igualmente a todos os Estados que a reconhecem,
capaz de assegurar direitos e combater a impunidade, especialmente a dos mais
graves crimes internacionais. Consagra-se o principio da universalidade, na
medida em que o Estatuto de Roma aplica-se universalmente a todos os
Estados-partes, que sdo iguais frente ao Tribunal Penal, afastando-se a relagdo
entre “vencedores” e “vencidos”.

Sobre os dados histéricos de sua cria¢do, ensina André de Carvalho Ramos (2018,

e-book):
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Apds anos de negociagdo no seio das Nacdes Unidas, em 1998, durante
Conferéncia Intergovernamental em Roma (Itilia), foi adotado o texto do
tratado internacional que cria o Tribunal Penal Internacional (TPI), também
chamado de “Estatuto de Roma”. Esse marco no Direito Internacional dos
Direitos Humanos ocorreu justamente no ano da comemoragdo do 50°
aniversario da Declara¢do Universal de Direitos Humanos (1948- 1998).

O texto do Estatuto foi adotado em Roma por 120 votos a favor, 7 votos
contrarios (Estados Unidos, China, india, Libia, Iémen, Israel e Catar) e 21
abstengdes. Havia expectativa pessimista sobre a entrada em vigor do tratado,
pois ndo cabia reservas (art. 120, impedindo exclusdes ou modificacdes de
dispositivos mais polémicos) e exigiu-se o nimero minimo de 60 ratificacdes
para tanto (art. 126). Em 2002, contudo, o nimero foi atingido e, atualmente,
124 Estados sdo partes do Tribunal Penal Internacional (dados de 2017). Até
hoje, notam-se auséncias expressivas, como as da China, Estados Unidos,
Israel, Ira e Russia.

Como dito, o tribunal veio a trazer legitimidade a jurisdi¢cdo penal internacional,
na medida em que passou a respeitar padroes minimos de garantia de processamento justo
de individuos sujeitos a imposi¢do penal.

O Estatuto previu quatro espécies de crimes que estdo sujeitos a sua jurisdi¢ao,
sdo eles: genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e os crimes de
agressdo. Além disso, somente estariam sujeito a sua jurisdi¢do os crimes cometidos apos
a entrada em vigor do referido tratado e, portanto, posterior a sua criacdo, extirpando
qualquer maécula de tribunal “ad hoc”. Também previu a nomeagdo de juizes
independentes para o exercicio de mandatos fixos e com independéncia de julgamento,
acabando de uma vez por todas as criticas existentes aos tribunais antecessores no que diz

respeito a garantia de julgamento por um juiz natural.

4.3 Complementariedade da Jurisdicao Internacional

Deve se ressaltar, contudo, que a jurisdi¢do penal internacional ndo nasceu com a
pretensdo de se sobrepor a jurisdicdo penal interna dos Estados, tdo pouco de substitui-

las. E o que ensina Flavia Piovesan (2013, p. 290):

Surge o Tribunal Penal Internacional como aparato complementar as cortes
nacionais, com o objetivo de assegurar o fim da impunidade para os mais
graves crimes internacionais, considerando que, por vezes, na ocorréncia de
tais crimes, as instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas na
realizacdo da justica. Afirma-se, desse modo, a responsabilidade primdria do
Estado com relacdo ao julgamento de violagdes de direitos humanos, tendo a
comunidade internacional a responsabilidade subsididria. Vale dizer, a
jurisdi¢do do Tribunal Internacional é adicional e complementar a do Estado,
ficando, pois, condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema judicial
interno. O Estado tem, assim, o dever de exercer sua jurisdicdo penal contra os
responsdveis por crimes internacionais, tendo a comunidade internacional a
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responsabilidade subsididria. Como enuncia o art. 1° do Estatuto de Roma, a
jurisdicdo do Tribunal € adicional e complementar a do Estado, ficando
condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema judicial interno. Dessa
forma, o Estatuto busca equacionar a garantia do direito a justica, o fim da
impunidade e a soberania do Estado, a luz do principio da complementaridade
e do principio da cooperagdo.

Em verdade, o préprio Estatuo de Roma anuncia ja em seu preambulo a natureza
subsidiaria e complementar da corte ao afirmar que “¢é dever de cada Estado exercer a
respectiva jurisdi¢do penal sobre os responsaveis por crimes internacionais’.

Assim, chegamos a questdo principal da jurisdicdo penal internacional: ela surge
como uma garantia adicional aos povos de que violagdes graves de direitos humanos,
atentatérios a vida, a saide e a dignidade dos individuos, ndo serdo toleradas pela
humanidade, nem mesmo quando amparados em instrumentos legais internos nao
oponiveis a ordem comunitdria internacional.

Logo vemos, pois, que a submissdo a jurisdi¢do internacional, longe de ser uma
limitacdo da soberania estatal, serve ao seu bel propdsito, proteger aqueles que
verdadeiramente sdo detentores do poder, o Povo, das atrocidades que a natureza humana

J4 demonstrou ser capaz de fazer.

5 CONCLUSAO

Como visto, com a reaproximacdo do direito com moral, sobretudo no cendrio do
pOs-positivismo, a ressignificacdo dos conceitos de soberania, operada, em grande
medida, pela redescoberta dos regimes democraticos de governo, logo se instalou no
cendrio internacional a necessidade de criacdo de tribunais penais internacionais para o
exercicio, em ambito global, da jurisdicdo penal internacional como mecanismo de
protecdo de direitos humanos contra violagdes barbaras a vida, a saide e a dignidade dos
povos.

Podemos concluir, portanto, que a virada kantiana operada pelo pds-positivismo e
a redescoberta do povo como real detentor do poder soberano das ordens constitucionais
foram marcos tedricos filoséficos importantes para consolidacdo de um terreno sélido de
formacdo de uma jurisdicao penal internacional, como forma complementar, subsidiaria e
ultima de prote¢do dos direitos humanos, contra as mais graves formas de violagdo de

direitos, em especial aquelas que atingem a vida, a saide e a dignidade dos povos.
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SISTEMA ACUSATORIO E O INQUERITO 4781 DO STF
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SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Breve apontamentos sobre o sistema acusatério e o papel
do Ministério Publico; 3. Sistema acusatorio e o Inquérito 4781/STF; 4. Conclusao; 5.
Referéncias bibliogréficas.

RESUMO

Este artigo aborda os sistemas processuais penais, dando énfase a andlise do sistema
acusatério. E necessdrio delimitar o papel de cada instituicdo dentro do sistema de justica
penal de sorte a evitar sobreposi¢cdo de atribui¢des e hipertrofia de poder. Nesse contexto,
ha criticas ponderdveis a tramitacdo do Inquérito 4781, instaurado pelo STF a fim de
apurar crimes contra a honra dos Ministros da Corte. A dignidade da func¢ao jurisdicional
deve ser respeitada, inclusive sob a tutela do direito penal. Contudo, a investigacdo deve
observar a necesséria divisdo de poder entre as institui¢des. Nao € concebivel que o Poder
Judicidrio investigue um fato que depois julgara.

Palavras-chave: Principio Acusatério. Inquérito 7481/STF. Principio do juiz natural.

ABSTRACT

This article deals with criminal procedural systems, with an emphasis on the analysis of
the accusatory system. It is necessary to delimit the role of each institution within the
criminal justice system in order to avoid overlapping attributions and hypertrophy of
power. In this context, there are serious criticisms to the processing of Inquiry 4781,
instituted by the STF in order to establish crimes against the honor of the Ministers of the
Court. The dignity of the judicial function must be respected, including under the
protection of criminal law. However, research must observe the necessary division of
power between institutions. It is not conceivable that the judiciary investigates a fact that
it will judge after.

Key-words: Accusatory Principle. Investigation 7481 / STF. Principle of the natural
judge.

1 INTRODUCAO

O processo penal é um termometro do momento democritico de determinada
sociedade. Quando o Estado comeca a aplicar a lei sem o devido respeito as garantias
constitucionais e as regras de competéncia, € sinal de que o processo penal estd servindo

de instrumento ao arbitrio.
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Nesse contexto, o presente artigo traga os elementos que caracterizam o sistema
acusatorio, reafirmando a necessidade fazermos valer no dia a dia seus principios e ideais
dentro da esfera de atribuicao de cada ator que compde o sistema de justica penal.

No sistema acusatério, cada instituicao tem o seu papel. Como em uma sinfonia,
quando uma delas estd desalinhada de sua missdo constitucional, hd um desarranjo
perigoso no sistema de justica.

A concentracdo de poder € indesejdvel para que haja uma coeréncia e harmonia
sist€émica, razdo pela qual, acertadamente, o nosso Ordenamento Juridico repartiu as
funcdes de investigar, acusar, defender e julgar. Trata-se de verdadeiro sistema de freios e
contrapesos entre as institui¢des que atuam no sistema penal.

Quem investiga sabe aonde quer chegar, pois € natural (e recomendével) que uma
investigacdo trace, desde o seu nascedouro, linhas investigativas para se alcancar
determinado objeto. Assim, € natural que quem exerca a atividade investigativa fique
psicologicamente vinculado aos elementos que sdo colhidos nesta etapa.

O principio da imparcialidade do juiz € uma das pedras angulares que norteiam a
atuacdo jurisdicional. O juiz deve se manter equidistante das partes, mas também do
objeto do processo. S assim poderd proferir uma decisdo equilibrada e o mais préximo
possivel ao conceito de justica.

Nao temos dividas que a indesejada atuacdo investigativa do juiz o aproxima de
tal forma do que serd o objeto da futura acdo penal que seria invidvel que venha a ter a
isen¢do necessdria para decidir o caso.

Assim, o juiz deve ter o minimo contato possivel com uma investiga¢do em curso,
somente atuando quando for necessdrio tomar decisdes que impactem em determinados
direitos fundamentais do investigado, como sua liberdade, intimidade, privacidade e a
incolumidade do seu domicilio. Ou seja, nas hipéteses em que estdo sob a reserva de
jurisdicao.

Diante desse cendrio, € necessdria uma respeitosa andlise critica acerca do
inquérito 4781, instaurado pelo STF a fim de investigar crimes cometidos contra a honra
dos Ministros da Corte.

Nao temos davidas de que a dignidade da funcdo judicante deve ser tutelada,
inclusive penalmente, quando ha excessos criminosos. A liberdade de expressido ndo é um
direito absoluto e ndo pode servir como escudo para a pritica de manifestacdes de 6dio

ou para atacar a honra subjetiva de quem quer que seja.
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Defendemos que tais atos sejam apurados pela policia ou pelo Ministério Pablico.
Caso seja comprovada a pratica delitiva, que o Ministério Piblico ofereca a respectiva
acdo penal. E que o processo penal tramite perante o juiz competente, oportunizando a
defesa a garantia do contraditério. Por fim, que seja prolatada uma decisdo por um juiz
imparcial. E assim, de forma bem resumida, que deve se pautar a persecugio penal.

Qualquer atuacio fora desse quadro deve ser analisada criticamente.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O SISTEMA ACUSATORIO E O PAPEL
DO MINISTERIO PUBLICO

Ao longo da histdria, o direito de punir era pautado na autotutela e exercido pela
propria vitima. Trata-se da fase da pena como manifestacdo de uma “vinganca privada”,
que trazia desordem e injusticas de toda sorte no seio social.

Diante disso, viu-se a necessidade de transferir ao Estado o direito de punir, a fim
de que a pena fosse aplicada de forma equinime e seguindo uma ldégica estrutural, o que
posteriormente viria a ser o processo penal.

E quem poderia acionar o Estado para que a pena fosse aplicada? Inicialmente, a
propria vitima, que ficaria incumbida de juntar os elementos de prova do delito e
apresentd-la ao 6rgdo que julgaria a causa.

Contudo, a legitimidade do particular trazia inimeros inconvenientes a vitima,
que: a) nem sempre tinha capacidade técnica de formular uma dentincia formal ou
condic¢des de arcar com o ato postulatério; b) sofria risco de represdlias, ja que a acusacao
restava personificada e pessoalizada na vitima; c) via o prolongamento do seu sofrimento
causado pelo fato criminoso, uma vez que teria que reviver as consequéncias nefastas do
delito ao longo de todo o litigio processual.

A figura do “acusador particular” cedeu espago ao acusador publico, de sorte que
o dever de punir passou a ser primordialmente exercido pelo Estado e igualmente
provocado por um 6rgao estatal. Foi um mecanismo criado para blindar a vitima e trazer
maior eficiéncia ao sistema punitivo.

Ainda hoje temos resquicios da acusacdo privada no nosso sistema processual
moderno, mas em casos restritos, como em determinados crimes contra a dignidade
sexual. E que, nessas hipéteses, a privacidade e a intimidade da vitima ndo podem ser
ignoradas pelo Estado sob pena de, ao submeté-la a um processo publico, saia

duplamente punida pelo fato criminoso.
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Pensamos que, apesar de necessdria a criacdo da acusagdo publica, nosso sistema
penal ainda protege muito pouco a vitima, que fica relegada a um plano de quase
invisibilidade no curso do processo penal. Nao raro, ficam vitima e réu sentados lado a
lado na antessala de uma delegacia ou de uma Vara Criminal, sem que lhe seja garantido
qualquer suporte. Muitas vezes, a palavra da vitima € ignorada no processo penal, ou
pior: suas declaracdes sdo vistas sob a mdacula da parcialidade de quem busca no
resultado do processo uma revanche.

A acusag¢do publica ficava a cargo do Poder Judicidrio, que conduzia as
investigacdes, acusava e, por fim, julgava. Tal sistemdtica indubitavelmente comprometia
a imparcialidade judicial, ja que ndo havia uma distin¢do entre as funcdes desenvolvidas.
Tratava-se do modelo processual “misto”, que pressupunha a existéncia de um juizo de
instrucdo, em que, a partir de certo ponto da investigacdo, a condugdo das atividades
investigativas ficaria a cargo do Poder Judicidrio.

Em verdade, ndo ha nada de “misto” neste sistema. Trata-se de verdadeiro
processo penal inquisitivo, pois o juiz investiga e julga, sem qualquer divisdo clara entre
tais fungoes.

Ao longo do desenvolvimento do processo penal, verificou-se a necessidade
impositiva de se dividir as func¢des de investigar, acusar, defender e julgar. Nesse contexto
€ que foi pensado, criado ou fortalecido o Ministério Pablico. Os sistemas processuais
modernos fazem essa divisdo de poder, buscando resguardar primordialmente a
imparcialidade do julgador, traco essencial para o exercicio da atividade jurisdicional.

Sabemos que quem investiga sabe o que quer encontrar e aonde pretende chegar.
A participacio do juiz na fase investigativa indubitavelmente macula a sua
imparcialidade, pois o ele fica vinculado psicologicamente aos elementos de informacgdes
que foram colhidos na fase investigativa.

O Sistema Acusatério tem sido o paradigma dos sistemas processuais modernos,
adotado também pelo Tribunal Penal Internacional. Nesse contexto, temos que entender o
que € o Ministério Publico e onde ele se encaixa dentro do sistema.

A configuracdo do Ministério Publico varia a depender do sistema juridico
(Romano-Germanio ou “Commom Law”) e do Ordenamento de cada pais, havendo
alguns tragos caracteristicos em comum, sendo vejamos.

Nos EUA, o U.S. General Attorney Office é um 6rgado do Departament of Justice
(DoJ), estando inserido na estrutura do Poder Executivo. O U.S. General Attorney nao

tem mandato fixo, sendo um cargo de livre nomeacdo e exoneracdo por parte do
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Presidente da Republica. Normalmente, sdo escolhidos advogados e juristas com larga
experiéncia nas ciéncias penais. E o chefe dos 93 (noventa e trés) U.S. Attorneys, que
atuam nos 93 distritos judiciais dos Estados Unidos, tendo como atribuicdo a aplicag¢do da
lei federal.

Nova York, por exemplo, é dividida em 4 distritos judiciais, onde atuam os
respectivos U.S Attorneys. Estes, por sua vez, também sdo escolhidos pelo Presidente da
Reptiblica, mas devem passar pelo escrutinio do Senado Federal. Apesar de serem 6rgaos
do Poder Executivo, hd um costume constitucional de nio interferéncia nos seus
trabalhos.

Além da exclusividade para promover a acdo penal, o U.S. General Attorney
Office possui atribui¢do civel, orientando juridicamente o Presidente da Republica em
casos especificos. Ademais, os U.S. Attorneys sdo responsaveis pela execucao fiscal dos
tributos e multas que ndo foram adimplidos na esfera administrativa. Vé-se, portanto, que
o Ministério Publico norteamericano acumula suas fungdes penais com atividades tipicas
da Advocacia Publica, tal qual ocorria no Ministério Publico Federal até a promulgacao
da Constituicdo de 1988, quando entdo foi dada a opgdo entra os seus membros de
permanecer no 6rgao ou migrar para os quadros da Advocacia Geral da Unido.

Ao lado dessa estrutura, cada Estado possui um District Attorney, com atribuicao
exclusivamente criminal, com competéncia residual para os crimes que ndo envolvam a
aplicacdo da lei federal. A investidura do District Attorney € diferente em cada Estado,
mas normalmente se d4 por meio de elei¢des ou por indicagio. E comum que politicos
com filiacdo partidaria concorram a tal posto, que serve usualmente como trampolim
politico para outro cargo eletivo junto ao Legislativo ou Executivo.

J4 em paises como Franga, Itdlia e Holanda o Ministério Publico € carreira
integrante da Magistratura, que se divide em magistratura judicial e magistratura
ministerial. Trata-se de carreira tinica, com as mesmas vedacdes, garantias e forma de
ingresso.

De forma inusitada, até 1986 ndo existia na Inglaterra a figura da acusacio
publica. A investigacdo era levada a cabo pela policia que, ao fim, contratava um
escritério de advocacia, para que, por sua vez, ajuizaria a acdo penal. Como dito, em
1986 foi criada a acusagdo publica por meio da Crown Prosecution Service. O ingresso
no 6rgdo ndo se da por meio de selecio publica, mas pelo recrutamento de advogados que

normalmente desejam exercer tal funcdo e obter experi€ncia criminal.
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No Brasil, o Ministério Pablico ndo faz parte da estrutura organica de nenhum dos
3 (trés) poderes. Trata-se de institui¢do dotada de autonomia, cuja investidura do Chefe
da Instituicdo se d4d por ato complexo: nomeagdo pela Presidente da Republica e
ratificacdo pelo Senado Federal. A escolha deve recair sobre qualquer membro do
Ministério Pablico Federal, desde que tenha mais de 35 (trinta e cinco) anos.

Muito se fala que o Ministério Publico no Brasil tem muito poder. Ousamos
discordar. Apds a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, € verdade que foi aberto
um leque grande de atribui¢cdes ao Ministério Publico, sem paralelo em outros modelos
constitucionais, onde o Ministério Publico tem basicamente func¢des criminais e
investigativas, além do controle externo da atividade policial. Sobre o tema, vejamos a

licdo de Ela Wiecko (CASTILHO, 2010, ebook):

A redefini¢do do perfil institucional do Ministério Piblico e o alargamento de
suas atribui¢des t€m provocado um importante processo de reconstrucdo de
identidade da instituicdo. Os textos legais, tanto a Constitui¢do como
legislagbes infraconstitucionais, dao os pardmetros, isto é, indicam a
potencialidade. A velocidade e o sentido desta reconstrugdo, entretanto,
dependem fundamentalmente da a¢do de seus membros. Tratando-se de uma
organizagdo de tipo monocrética, cada um de seus integrantes tem liberdade de
agir como se fosse a prépria instituicdo, ndo havendo, a rigor, uma hierarquia
baseada em estritos principios de mando e obediéncia.

Contudo, até hoje se discute se o Ministério Piblico poderia ter acesso a contas
publicas de convénios. Foi necessdria intervencao judicial para se julgar o ébvio (o que
ndo € incomum no Brasil): conta publica de convénio n3o resguarda privacidade ou
intimidade do seu titular; ao revés, sobre tais valores incide o principio da transparéncia;
logo, o Ministério Publico pode ter acesso direto e irrestrito a tais movimentagcdes
bancdrias, conforme decisdo prolatada pelo STJ no HC 308.493-CE.

No Brasil, o fisco tem mais poder que o Ministério Publico, que tem que
demandar o Poder Judicidrio para, por exemplo, ter acesso a dados bancarios e fiscais dos
investigados e réus em agOes penais, tal qual decidiu o STJ no HC 160.646/SP.

De modo algum queremos desmerecer o importantissimo trabalho que ¢é
desenvolvido pelos 6rgios fazendarios. Mas ndo se pode dar a funcdo arrecadatéria do
Estado um peso maior do que a persecu¢do penal de bens juridicos constitucionalmente

relevantes, como a vida, liberdade, etc.
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Na Holanda, para termos um paralelo, o membro do Ministério Publico pode
determinar diretamente a prisdo de suspeito e apreensdo de produtos de crimes. Ja outras
medidas como a busca domiciliar e a interceptacdo telefonica demandam decisdo judicial.

Na Alemanha, em casos urgentes e em locais onde ndo hd Poder Judicidrio, o
Ministério Pablico pode determinar cautelares pessoais, devendo tais dados serem
ratificados (ou ndo) pelo Judiciério.

No ambito de atribui¢des do Ministério Puablico, temos o controle externo da
atividade policial. O Ministério Publico é o ente encarregado de promover o Controle
Externo da Atividade Policial, prevista no art. 129, inc. VII, da Constituicdo Federal, art.
3° da Lei Complementar 75, regulamentada pela Resolugdo 20 do CNMP, bem como pela
Resolucao 127/2012 do CSMPF no ambito do Ministério Publico Federal, sendo certo
que os Ministérios Publicos Estaduais t€ém autonomia para disciplinar tal atividade na sua
esfera de atribuicao.

O objetivo do controle externo ¢ manter a regularidade e a adequacdo dos
procedimentos empregados na atividade policial, bem como a integracdo das funcdes do
Ministério Pablico e das Policias.

O controle externo nao pde a policia em uma posi¢ao de subordinacao hierdrquica
frente ao Ministério Publico, nem sob o prisma organico ou funcional. Em verdade, trata-
se de mecanismo que busca equilibrar o sistema de freios e contrapesos, que incide
também na relacdo entre institui¢des e 6rgdos (e ndo s6 entre Poderes).

Dito isso, temos que ter em mente que o controle externo busca ndo s6 uma
atuacdo repressiva, isto &, ndao tem como funcdo tUnica reprimir condutas irregulares
praticados no ambito das policias, mas, sobretudo, de buscar a prevencdo de ilicitos,
agindo de forma integrada com as forgas policiais.

O nosso modelo tem como inspiragdo o Alemao, onde o Ministério Publico foi
pensado e criado para exercer 2 (duas) fung¢des igualmente relevantes: a promocdo da
acdo penal e o controle externo da atividade policial. L4, o Ministério Publico pode
investigar um fato diretamente ou requisitar a instauracao de inquérito policial.

No Brasil, como sabemos, o inquérito € presidido pelo Delegado de Policia. O
membro do Ministério Piblico ndo conduz as investigacdes policiais e somente preside
os procedimentos investigativos da sua algada, como os Procedimentos de Investigacao
Criminal.

A Emenda Constitucional 389/2009 pretende extinguir o Controle Externo do

Ministério Publico, transferindo tal fun¢do a um 6rgao politico colegiado de composi¢ao

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



82

heterogénea, com atuacdo nacional e centralizada, composto em grande parte por
delegados de policia e dirigentes de corporacdes policiais.

O controle externo pode se dar de 2 (duas) maneiras: difuso e concentrado.

O controle difuso € realizado por todos os membros do Ministério Publico com
atribuicdo criminal quando do exame de procedimentos investigativos que lhe forem
atribuidos.

Ao lado do controle difuso, temos o controle concentrado. Por meio dele, cabe ao
Ministério Pablico velar pelo bom funcionamento da atividade policial de forma genérica
e ndo vinculada a determinado inquérito. Um grupo de membros do Ministério Pablico
fica destacado para realizar as inspecdes periddicas nas delegacias de policia, além de ter
atribuicdo para instaurar procedimentos civeis e criminais para apurar as questoes
envolvendo a atuagdo policial.

Importante notarmos que o controle externo ainda € exercido de forma muito

deficiente por parte do Ministério Publico. Sobre as razdes deste déficit, vejamos mais

uma vez o que diz Ela Wiecko (CASTILHO, 2010, ebook):

Entre todas as funcdes, a mais tradicional — a promocao da acdo penal puiblica
— é a melhor avaliada, com 71% de “6timo” e “bom”. Em contraste, a que
recebe a pior avaliagdo é o controle externo da atividade policial, com apenas
1% de “6timo” e 7,5% de “bom” e 53% de “ruim” e “péssimo”. Por que o
Ministério Publico Federal tem avaliagdo pior nessa fung¢do? Tudo indica que
isso decorre da polémica com a Policia, tanto na esfera federal quanto estadual,
sobre o seu contetdo e limites. O enfrentamento vinha sendo postergado pelo
Ministério Pudblico Federal diante do inevitdvel desgaste nas relagcdes
institucionais e pessoais, com as consequentes dificuldades para o exercicio de
fungdes compartilhadas.

E uma temética que merece uma atencao critica por parte do Ministério Publico

brasileiro, estando intimamente ligada a concretizagcao do sistema acusatorio.

2.1. Investigacdo Defensiva

Seria possivel a defesa técnica requisitar diligéncia no curso de um procedimento
investigatorio? O Ministério Publico, no ambito do controle difuso da atividade policial,
tem o poder de requisitar diligéncias a policia, buscando com que se produzam elementos
de informagdes que, sob a Otica ministerial, sdo indispensdveis a formacdo da “opnio

delict”.
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A Lei 13245/16, em seu art. 7, XXI, inc. b, trazia a possibilidade de o advogado
requisitar diligéncias no curso do inquérito policial. Contudo, tal dispositivo foi objeto de
veto por parte do Presidente da Republica.

Requisicdo traduz a ideia de ordem ou mandamento. Advogado ndo pode
requisitar diligéncias investigativas, pois tal medida comprometeria sobremaneira a
eficacia das investigacdes.

Além disso, o procedimento investigatério €, por sua natureza, inquisitivo. E de se
dizer: ndo se garante o contraditério em investigacdo. Por contraditério, entende-se a
possibilidade de ter ciéncia dos atos praticados e a faculdade de se influenciar na decisdao
a ser tomada. Se o investigado tivesse o direto de ter ciéncia de todos os atos
investigativos e, ainda mais, pudesse intervir requisitando diligéncias, a investigacdao
estaria fadada ao fracasso quanto as suas finalidades. O contraditorio, nesse caso, €
diferido, ou seja, serd exercido quando do processo judicial.

Vejamos as razdes de veto ao dispositivo (BRASIL, 2016, P. 3):

N

Da forma como redigido, o dispositivo poderia levar a interpretagdo
equivocada de que a requisicio a que faz referéncia seria mandatoria,
resultando em embaracos no Ambito de investigacdes e consequentes prejuizos
a administracdo da justica. Interpretacdo semelhante ja foi afastada pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de dispositivos da propria Lei n® 8.906/94 — Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 1127/DF). Além disso, resta, de
qualquer forma, assegurado o direito de peticdo aos Poderes Publicos em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, nos termos da alinea
“a”, do inciso XXXIV, do art. 5°, da Constitui¢do Federal.

Contudo, isso ndo quer dizer que o advogado ndo pode sugerir diligéncias. Nos
termos do art. 14 do CPP, é plenamente legitimo que a defesa técnica sugira diligéncias
que reputa relevante para o deslinde da investigacdo. Caberd ao presidente do inquérito
policial ou ao Ministério Publico, quando a investigacdo se perfizer por meio de PIC,

analisar e deferir (ou ndo) a diligéncia sugerida, sempre de forma fundamentada.

3 SISTEMA ACUSATORIO E O INQUERITO 4781/STF

No dia 14 de marco de 2019, o Presidente do STF, de oficio, determinou a
instauracdo do Inquérito 4781 e designou o Ministro Alexande de Moraes como relator.
Desde entdo, vérias decisdes juridicamente questiondveis vém sendo proferidas no curso

das investigacoes.

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



84

-

E necessdria uma andlise critica, sob o enfoque constitucional e tendo como
parametro o Sistema Acusatorio, em torno de tal investigacao.

A Portaria GP 69, DE 14/03/2019 € o ato inaugural de instauracdo do Inquérito
4781/19, tendo como fundamento o art. 43 do Regimento Interno do Supremo.

Ocorre que a portaria de instauracdo do inquérito ndo aponta um fato especifico a
ser investigado. Toda investigacdo deve ter um objeto inicial certo e determinado, ainda
que seja plenamente possivel, no curso das investigacdes, sua ampliacio ou a alteracdo da
linha investigativa tracada. Contudo, o que ndo se admite em uma democracia é a
instauracdo de uma investigagdo formal para, genericamente, apurar “fake news” em
redes sociais que afrontariam a honra dos Ministros do STE.

Dessa forma, qualquer pessoa que tenha uma conta nas redes sociais € potencial
investigado neste inquérito, bastando que teca criticas que sejam reputadas como
criminosas.

De fato, o art. 43 do regimento interno do Supremo prevé a possibilidade de o
Presidente da Corte instaurar inquérito quando o crime ocorrer na sede em dependéncia
do STF, podendo delegar tal atribui¢do a outro Ministro.

Questao preliminar € saber se as manifestacdes tidas como criminosas podem ser
consideradas praticadas “na sede ou em alguma dependéncia do STF”, tal qual exige a
norma regimental.

O art. 70 do CPP' traz como critério principal de fixacao de competéncia o lugar
de consumacdo do crime. E onde teriam se consumados os crimes? Tendo em vista que o
objeto da apuracdo sdao manifestacdes em redes sociais que malfeririam a honra do
servidor publico ou a dignidade do cargo de Ministro, poderiamos enquadrar tais
condutas, em tese, como desacato, tipificado no art. 331 do CPB, ou injuria qualificada
contra servidor publico, crime previsto no art. 140%, incidindo a qualificadora prevista no
art. 141, III, todos do C6digo Penal.

Decidiu o STJ no CC 106625/DF que a pluralidade de locais em que a informacgao
injuriosa poderia ser acessada dificultava a determinacdo do local da infracdo,
estipulando que a competéncia nesses casos deveria ser firmada de acordo com o local
em que se encontra o responsavel pela divulgacdo do texto, pois nessa localidade é que

ocorreram as publicacdes proscritas no tipo penal.

' Art.70: A competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infracio, ou, no caso
de tentativa, pelo lugar em que for praticado o dltimo ato de execucdo.
* Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro.
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De forma bem resumida, o entendimento do STJ € no sentido de que o local do
crime, para fins de competéncia, deve ser o local onde foi divulgado o texto. Dessa
forma, entendemos que ndo podemos conceber que as manifestacdes contra os membros
do Supremo podem ser enquadradas como ‘“‘crime praticado na sede ou dependéncia do
STF”, a ndo ser na remota hipdtese, por exemplo, de alguma manifestagdo virtual ter sido
cometida por um servidor do Supremo dentro da reparticdo publica, por exemplo.

De toda sorte, entendemos que referida norma do regimento interno do Supremo
ndo passa pelo crivo de constitucionalidade. O art. 129, I’, da Constituicio Federal
consagra o sistema acusatério no nosso Ordenamento Processual, outorgando
privativamente ao Ministério Pablico a titularidade da a¢do penal publica.

Assim, a Constituicdo deixa clara que as fungdes de acusar, defender e julgar
devem pertencer a Orgdos diversos, buscando estabelecer um sistema de freios e
contrapesos entre as instituicdes que fazem parte do Sistema Penal e evitando uma
hipertrofia de poder de determinado 6rgdo. Assim, busca-se resguardar a pedra angular do
Judicidrio: sua imparcialidade.

Desse modo, temos que o art. 43 do Regimento Interno do STF ndo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Ao tomar ciéncia de determinado crime,
o magistrado deve encaminhar tais informag¢des ao Ministério Publico e a Policia para
que entdo seja instaurada uma investigagao.

Nao bastasse isso, o Presidente do STF, na portaria inaugural do inquérito,
designou o Ministro Alexandre de Moraes para presidir o Inquérito 4781 sem prévia
distribuicdo, o que viola frontalmente o principio do juiz natural. Dessa sorte, seria
necessdria a livre distribuicdo do inquérito a um dos Ministros da Suprema Corte, nao
podendo haver um “julgador-investigador” designado sem critérios previamente
definidos.

Quanto ao cerne meritério da questdo, os crimes apurados teriam sido cometidos
contra Ministros do Supremo. Ocorre que o art. 102, I da Constituicao Federal traz o foro
por prerrogativa de funcdo a crimes cometidos por certas autoridades (desde que
relacionados com o exercicio funcional), e nao contra elas.

Somente a Constituicdo Federal pode estabelecer casos de foro privilegiado em

razdo de determinada func¢do, abrindo-se a possibilidade que as Constitui¢des Estaduais

3 Art. 129. Sio funcdes institucionais do Ministério Piblico: T - promover, privativamente, a acio penal
publica, na forma da lei;
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também possam determinar outros casos, nos termos do art. 125, § 1° da Constituicdo
Federal®, desde que seja respeitada a simetria entre os cargos a nivel federal e local.

O STF (2018, online) decidiu recentemente que:

As normas da Constituicdo de 1988 que estabelecem as hipéteses de foro por
prerrogativa de funcdo devem ser interpretadas restritivamente, aplicando-se
apenas aos crimes que tenham sido praticados durante o exercicio do cargo e
em razdo dele. (STF. Plenario. AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso,
julgado em 03/05/2018.)

De fato, nosso sistema constitucional traz um rol extenso de agentes publicos que
tem direito a foro por prerrogativa de funcdo. Para termos um paralelo, os EUA ndo t€ém
previsdo de foro privilegiado a nenhum agente estatal e a Itdlia s6 o prevé para o
Presidente da Republica. Ainda que tenhamos um enorme nimero de agentes com tal
benesse, a Constitui¢do nao estendeu a eles quando estiverem em condi¢do de vitimas de
um crime, mas tdo somente quando forem sujeitos ativos de um delito.

Assim, em crime cometido contra os Ministros do STF, que seriam as vitimas do
delito, a competéncia nao € do Supremo, mas da Justica Federal de la instancia. A
competéncia federal se justifica em razdo de haver lesdo a interesse federal, uma vez que
servidores publicos federais foram vitimas delitivas em razao do posto que ocupam ou de
atos realizados em razao dos seus cargos.

Diante do cenario descrito, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) promoveu o
arquivamento do Inquérito Policial.

Em se tratando de uma promog¢do de arquivamento apresentada pela PGR, nao ha
como aplicar o art. 28 do CPP’. O Sistema Acusatério seria atingido em cheio e
desfigurado caso o Judiciario “avance nesse retrocesso”. Nao custa lembrar que a divisdo
e equilibrio entra as funcdes no processo penal é medida que busca resguardar a
democracia frente a superpoderes.

Outra hipdtese seria, ao fim das investigacdes, remeter o feito ao Ministério
Puablico Estadual com atribuicdo territorial para oferecer a denuncia, tendo em vista a

manifestacdo da instancia superior do MPF pelo arquivamento do inquérito.

* Art. 125. Os Estados organizario sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢io. §
1° A competéncia dos tribunais serd definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizagdo
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

> Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacgdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as
razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informag@o ao procurador-geral, e este oferecerd a
dendncia, designard outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de
arquivamento, ao qual s6 entdo estard o juiz obrigado a atender.
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Ocorre que, conforme visto, a competéncia seria da Justica Federal de primeiro
grau, ja que violada a honra de servidor publico no exercicio das suas funcdes, tal qual
entende o STJ em sua simula 147: “Compete a Justica Federal processar e julgar os
crimes praticados contra funciondrio publico federal, quando relacionados com o
exercicio da funcdo.” E que as criticas proferidas aos Ministros do STF se do, em sua
maioria, em razdo da funcao judicante por eles exercidas.

Ainda que, em verdadeiro rompimento ao entendimento sumulado e pacifico na
jurisprudéncia citada, o STF entenda que a competéncia é estadual ndo faz sentido que o
inquérito tramite perante o STF para depois ser remetido a primeira instancia. Isso s
reforgaria a tese de que o Supremo nunca teve competéncia para a conducio do inquérito
e o fez a revelia das regras de competéncia.

Outra possibilidade € o STF entender que, em verdade, as condutas se amoldam
ao tipo penal previsto no art. 140 do Cédigo Penal’, ou seja, injiria qualificada pelo fato
de ter sido cometida contra servidor publico em razdo do exercicio das fungdes (art. 141,
III do Cdédigo Penal), o que desafiaria a legitimidade da vitima para ajuizar a acao penal
privada.

Em verdade, a simula 714 do STF' traz a legitimidade concorrente do ofendido e
do Ministério Publico, mediante representacdo, para a persecucdo criminal de crime
contra a honra de servidor publico cometido em razdo de suas func¢des. Dessa forma, os
Ministros vitimas de crime contra a honra tém a faculdade de ajuizar ag¢do penal privada.
Seria a tunica hipétese plausivel. Mas isso ndo restaura a legalidade da investigacdo em

curso.

4 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou o sistema acusatério, ainda que de
forma timida e ser mencioné-lo de forma expressa, conferindo ao Ministério Publico a
exclusividade para propor a acdo penal publica, consagrando o contraditério e da ampla
defesa como uma garantia fundamental e reafirmando a observancia da imparcialidade do

Poder Judicidrio, por meio da previsdo do principio do juiz natural.

PP e . . . e . L1 qe .. N

“E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Publico, condicionada a
representacdo do ofendido, para a acdo penal por crime contra a honra de servidor publico em razdo do
exercicio de suas fungdes.”
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O sistema acusatdrio € s6 uma promessa da nossa Constituicdo. Cabe a cada ator
do sistema de justica implementd-lo dentro de sua esfera de competéncia e no dia a dia.
Além disso, temos que reler os dispositivos do Cdédigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo de 1988. Tao importante quanto as mudancas legislativas e interpretativas
necessdrias a adequacdo das normas processuais ao que impde a Constituicdo € a
mudanca de postura de cada magistrado, membro do ministério publico, delegado,
advogado e defensor publico quando do exercicio das suas funcdes.

Nao podemos esquecer que o Codigo de Processo Penal foi promulgado em 1941,
durante a “Era Vargas”, periodo da historia do Brasil marcado por extremo autoritarismo.
A Constituicdo de 1937 — paradigma constitucional da legislacio processual — foi
apelidada de “polaca”, exatamente por ser inspirada no modelo fascista polonés, tendo
como tragos caracteristicos a concentragdao de poder, suspensdo dos direitos politicos e
extin¢do dos partidos. No plano internacional, ondas do nazifascismo nos emanavam um
forte sentimento nacionalista e conservador, com persegui¢do as minorias € aqueles que
eram vistos como “inimigos do Estado”.

Como sobredito, o processo penal serve como um termOmetro da democracia de
determinado pais. Esse contexto politico interno e externo indubitavelmente trouxe
reflexos na criagdo da nossa legislacdo processual. Nesse contexto, ndo hd outra saida

sendo o arquivamento do Inquérito 4781 que tramita perante o STF.
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DIREITO FUNDAMENTA A SEGURANCA PUBLICA E
O GARANTISMO PENAL

Renata Maria Rocha de Vasconcelos Lucena®

SUMARIO: 1. Introducgdo; 2. Seguranca Publica como uma garantia fundamental; 2.1.
Mapa da violéncia no Brasil; 2.2. De onde extraimos que que a seguranca publica é uma
garantia fundamental? 3. Garantismo penal integral. 4. Conclusdo; 5. Referéncias
bibliogréficas.

RESUMO

Ha direitos fundamentais expressos e implicitos, quais sejam, aqueles que decorrem do
sistema e dos principios. A seguranga publica € uma garantia que decorre de valores
constitucionalmente tutelados, como a liberdade de locomocao, a incolumidade fisica, a
propriedade e a vida. Assim, gera direitos subjetivos aos seus titulares e impde medidas
concretas por parte do Poder Publico, dentre as quais o dever de estruturar
adequadamente os 6rgdos persecutérios. E certo que a Constituicdo federal traz um rol de
direitos materiais e processuais dos investigados e presos, medidas préoprias de um Estado
Democratico de Direito. Contudo, os direitos difusos da sociedade, mormente a
seguranca publica, e os dos ofendidos ostentam igual quilate.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Seguranca Publica. Garantismo Penal.

ABSTRACT

There are expressed and implied fundamental rights, namely those that derive from the
system and the principles. Public security is a guarantee that stems from constitutionally
protected values such as freedom of movement, physical safety, property and life. Thus, it
generates subjective rights to its holders and imposes concrete measures by the
Government, including the duty to properly structure the persecutory organs. It is true
that the federal Constitution brings a list of material and procedural rights of the
investigated and imprisoned, proper measures of a Democratic Rule of Law. However,
the diffuse rights of society, especially public security, and those of the offended bear
equal carat.

Keywords: Fundamental Rights. Public security. Criminal Guarantee.

1 INTRODUCAO

A histéria dos direitos humanos deriva da necessidade de controle do exercicio

abusivo do poder estatal. Em um segundo momento, constatou-se que nao s6 o Estado

*Advogada. Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). E-mail: vasconcelos-
renata@hotmail.com.
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pode cometer abusos, mas também — e, a depender das circunstancias, com maior
intensidade — os particulares, mormente as grandes corporacdes. Assim, NO NOSSO
Ordenamento Juridico, os direitos fundamentais sdo oponiveis tanto ao Estado quanto aos
particulares, o que a doutrina chama de efic4cia horizontal.

E certo que a Constitui¢io federal reconhece direitos fundamentais implicitos,
ainda que ndo constem no rol do art. 5° ou em outro dispositivo disperso do seu corpo.
Nesse sentido, o art. 5°, § 2° da CF diz que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” A
seguranca publica é, portanto, um direito fundamental que decorre implicitamente do
nosso regime constitucional, que garante o direito a vida e a propriedade privada.

O Brasil ostenta nimeros alarmantes de violéncia, mormente contra grupos
minoritdrios, mulheres, indios e negros. Na contramao de grande parte dos paises, nossos
indices vém aumentando. Isso se d4 por uma gama de fatores. A auséncia de uma politica
publica de seguranca publica estruturada e planejada a nivel nacional € um deles.

Insistimos em um combate irracional ao trdfico de drogas. Referido combate tem
que ser pensado de forma racional, focando nas grandes organiza¢des criminosas € com
implementac¢do de medidas fiscalizatérias em portos e aeroportos, € ndo nas fronteiras,
onde o controle é praticamente impossivel. De pouco adianta prender as chamadas
“mulas” do trafico, que acabam sendo recrutadas pelas facgdes criminosas dentro dos
presidios. Gastar energia e mobilizar toda uma estrutura policial para promover a prisao
de pequenos traficantes ndo parece ser a melhor saida. Ao revés, as estruturas de
seguranca devem investir contra os produtores de droga em larga escala e as liderancas
das organizacdes. E a medida possivel dentro de um Estado com limitagdo de recursos
materiais e de pessoal.

Contudo, as instituicdes precisam legitimar a sua existéncia, mostrando os
resultados de suas ac¢des. De forma intuitiva, sabemos que é mais facil prender mulas do
trafico e pequenas associagdes. Com 1isso, a sociedade tem uma falsa percep¢do de que
estd sendo feita uma politica de seguranca efetiva. E, por outro lado, as institui¢des
aparentam fazer o seu papel de forma eficaz, ostentando niimeros elevados de detencdes,
denuncias penais e condenagdes.

Precisamos estruturar melhor as instituicdes de persecu¢do penal, buscando uma
integracdo entre os 6rgdos de modo a facilitar o intercAmbio de informagdes sensiveis.

Além disso, é necessdaria uma modernizacdo da investigacdo policial, promovendo sua

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



92

7z N

desburocratizacdo. Por fim, € essencial o respeito a atividade-fim das institui¢des, de
sorte que nao € tolerdvel o aparelhamento ou direcionamento ideoldgico por parte do
governo de ocasido.

Nosso sistema constitucional traz um rol grande de direitos dos investigados e
réus. E assim deve ser em um Estado Democrético de Direito, que respeita as garantias
processuais e promove uma divisdo de funcdes de acordo com o sistema acusatdrio, que,
por sua vez, tem como elemento essencial o respeito ao contraditorio e a ampla defesa.

Ocorre que ndo sé os direitos dos réus merecem tutela, mas também os direitos
das vitimas de crimes e os direitos difusos de toda a sociedade. Além disso, a sociedade
tem o direito a seguranga publica, que se materializa por meio de um sistema estruturado
que possa garantir a liberdade de ir e vir, a incolumidade fisica e a vida da populacao.
Trata-se de garantia fundamental que decorre do sistema de direitos fundamentais e se
materializa, dentre outros, pela possibilidade de se buscar os 6rgdos de persecucido e

requerer providéncias.
2 SEGURANCA PUBLICA COMO UMA GARANTIA FUNDAMENTAL

Temos que analisar os direitos fundamentais de forma holistica. Nossa
Constitui¢do federal é pldrima e resguarda diversos valores que muitas vezes colidem.
Contudo, a hermenéutica constitucional desenvolveu métodos e técnicas interpretativas
para fazer com que os principios coexistam e sejam aplicados em caso de tensdo, sem que
um exclua completamente o ambito de incidéncia do outro.

Assim, os direitos penais e processuais dos investigados e réus no processo penal
devem ser compatibilizado com outros valores caros eleitos pelo constituinte, como a
vida, integridade fisica e o patrim6nio. Desses direitos, surge a garantia fundamental a

seguranca publica adequada e efetiva.
2.1 Mapa da Violéncia no Brasil

O Brasil é um pais extremamente violento. O ano de 2017 foi o que registrou os
maiores indices de violéncia, com 62.605 mil homicidios registrados, dos quais 59%
tiveram como vitimas pessoas entre 15 e 19 anos. Passamos por uma fase de transi¢ao
demogréifica em que a populagcdo brasileira estd envelhecendo, transfigurando nossa

piramide demografica no seu dpice.
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Para exemplificar, 23% dos jovens brasileiros ndo trabalham ou estudam, de sorte
que as portas do crime lhes sdo escancaradas. Muitos desses jovens entram em
organizacdes criminosas ligadas ao trafico de drogas, envolvendo-se em confrontos com a
policia e faccdes rivais. Além disso, o trafico de drogas é um crime que quase nunca
“anda sozinho”, estando de maos dadas com trafico de armas, roubos e outros crimes
patrimoniais. Além disso, aproximadamente 75% das vitimas de homicidio em 2017 eram
negros ou pardos.

Em 2015, o Brasil ocupou o lamentdvel ranking de 5° lugar como pais que mais
mata suas mulheres. Somente a Russia, Guatemela, Colombia e El Salvador estavam a
frente do Brasil nesse pddio de miséria. Verifica-se que 80% desses homicidios ocorreram
dentro do préprio lar onde moram.

A escalada de violéncia contra a mulher € crescente, havendo um aumento de 30%
se comparado o nimero de mortes entre 2007 e 2017, em que a média foi de 13
feminicidios por dia. A cada hora, 536 mulheres € vitima de agressao fisica. Frise-se que
76,4% das mulheres que sofreram agressao fisica narraram que o autor da violéncia foi
alguém conhecido, mormente atuais ou ex companheiros ou namorados. Além disso,
mulheres pretas sofrem mais agressdes do que brancas ou pardas.

Muitas formas de violéncia moral, psicolégica e patrimonial sdo perpetradas
contra as mulheres sem que elas mesmas ou as pessoas ao seu redor se deem conta.
Ocorre que a violéncia segue uma escalada silenciosa, que normalmente comeca com um
terror psicoldgico sutil, evoluindo para a agressao fisica e morte. No primeiro momento,
costuma-se dar um caréater privado a esses tipos de violéncias.

Por outro lado, o perfil do agressor é normalmente uma pessoa sem histérico
criminal, com bons antecedentes e aparente boa conduta social. Por tal perfil, muitas
vezes nao temos nocao da sua real periculosidade e o nivel de agressdo que ele pode
causar a esposa ou companheira e filhos. Muitas vezes a necessidade de segregacao
cautelar do homem decorre nao de eventuais antecedentes criminais, mas do
inconformismo em relagdo ao fim da relagdo amorosa, bem como de manifestacdes
obsessivas e possessivas em torno da mulher. Nao se trata de criminoso tipico, mas de
pessoa que normalmente € visto como um “cidadao de bem” no seio social.

Além disso, ¢ comum haver certa empatia social com tais agressores, cujos atos
sdo comumente amenizados com base em falsos argumentos passionais, 0 que
pretensamente justificaria os atos criminosos. Acerca das nefastas consequéncias da

violéncia familiar, vejamos (PEREIRA, 2019, p. 3649):
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A violéncia ocorrida no meio familiar traz a quebra da expectativa da familia
como um porto seguro para se crescer. Expde todos os membros as mazelas do
que pode ser considerado o inicio ou o incentivo para muitas dificuldades e/ou
desequilibrios na vida adulta. Ndo por acaso, muitos estudos encaram a
parentalidade como a “tarefa mais desafiante e complexa da vida adulta”
(ZIGLER, 1995 APUD CALHEIROS, GARRIDO E SANTOS, 2012) o que
envolve maturidade, desprendimento, atencdo, inteligéncia de forma a
incentivar o crescimento global da crianga mas ao mesmo tempo protege-la e
assegurd-la de qualquer perigo A literatura na drea da violéncia infantil indica
que a mera exposicdo a violéncia doméstica pode ocasionar um impacto
negativo, com exibicdo de sintomas fisicos, emocionais, cognitivos e
comportamentais, manifestados a curto, médio ou a longo prazo (SANI E
CARIDADE, 2013). As evidéncias cientificas também documentam que a
exposicdo a miultiplas vitimizagdes poderd repercutir-se no ajustamento em
diversos dominos (académico, social, interpessoal), sendo importante avalid-los
(SANI E CARIDADE, 2016).

Todos esses dados acima descritos estdo contidos no “mapa da violéncia”,
produzido anualmente pelo férum brasileiro de seguranca publica. A estatistica s6
confirma algo que sabemos: vivemos em um pais extremamente violento € os grupos
minoritdrios sofrem de forma mais acentuada as consequéncias da auséncia de uma
politica eficaz de seguranca publica.

E certo que a criminalidade também traz um custo econdmico, sendo verdadeiro
entrave ao desenvolvimento de determinados nichos de mercado. O poder publico tem
que dispender vultuosos recursos no sistema penitencidrio e, de forma continua e
crescente, promover concursos publicos para preenchimento de cargos policiais, além da
necessidade de custeio de tais atividades. Pessoas em vida util de trabalho sdo mortas,
fazendo com que empresas e 6rgados publicos fiquem desfalcados e percam o know-how e
a expertise que muitas vezes foram adquiridos apds custos e investimentos. E como €
intuitivo, o sistema de satide é onerado com a necessidade de socorrer pessoas que foram
vitimadas pela violéncia. Em resumo, a criminalidade impacta no desenvolvimento
econdmico do pais e traz enormes custos ao Estado.

Nao podemos deixar de lado a discussdo em torno da criminalizacdo irracional do
tréfico de drogas, que vem fomentando uma verdadeira guerra civil, trazendo mortes de
traficantes, moradores de favelas e de honrados policiais.

E certo que o Brasil é um pais continental, fazendo fronteira com intimeros paises.
O estado do Amazonas, por exemplo, faz fronteira com a Colombia e Venezuela, dois
paises que produzem a cocaina em larga escala. Além disso, as fronteiras que nos ligam a
tais sdo “molhadas”, de dificilima fiscalizagdo. Mesmo com a presenca do Exército

brasileiro, Forca Nacional de Seguranca e da patrulha realizada pela Policia Federal, o
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estado do Amazonas se mostra como uma grande porta de entrada de drogas no pais. No
estado do Mato Grosso do Sul, o municipio de Ponta Pora faz fronteira com o Paraguai,
outro pais produtor de cocaina.

O que se observa, em primeiro lugar, é que a politica de fiscaliza¢do é falha. Nao
adianta concentrar tantos esforcos nas fronteiras, pois a fiscalizacio € dificil ou
praticamente impossivel. Melhor seria incrementar a fiscaliza¢do nos portos e aeroportos,
locais de escoamento da droga em que é mais vidvel o Estado exercer seu poder
fiscalizatorio.

O tréfico de drogas é extremamente lucrativo e isento de tributacdo. Nao se pode
fechar os olhos para a existéncia de um enorme mercado consumidor que, a despeito da
proibi¢do legal, consome e continuard consumindo drogas. Ndo defendemos a liberagcdo
indiscriminada de todas as drogas, mas o Brasil deve iniciar um debate sério, utilitarista e
racional acerca da guerra travada contra as drogas.

Temos que reconhecer que o atual modelo de combate ao trafico fracassou. Ao
revés, acompanhamos o crescimento de organizagdes criminosas € o surgimento de novas
faccdes em torno do controle por essa fatia de “mercado”. A solugao de simplesmente
criminalizar o trafico e o uso de drogas ndo vem rendendo bons resultados. Acerca do

tema, vejamos a precisa ponderacdo (BURERGIMAN, 2019, p. 497):

Uma “organizagdo criminosa” do trafico ndo ¢ igual a uma empresa, que tem
responsdveis legais, endereco fixo e CNPJ. Ela é mais como uma rede
conectando individuos, cada um deles trabalhando para si préprio. Na verdade,
ela é puro capitalismo, sem nenhuma interferéncia ou regulacdo do Estado,
movida pelo interesse individual de um monte de gente surfando no tsunami da
demanda. Essa rede conecta pessoas em lugares diferentes do mundo. Por
exemplo, o agricultor na Bolivia — ou na Colombia, no Marrocos, no
Afeganistdo —, que vive na dureza, excluido de qualquer economia, plantando
s6 para comer, sem dinheiro para comprar sabonete; ai chega um sujeito
simpético, bem vestido, num avido, e oferece um negdcio que, como por
magica, ajeita sua vida. H4 também o piloto de avido em alguma cidade média
do interior, que, para transportar droga, recebe talvez cinquenta vezes mais que
num trabalho comum. E, claro, o moleque favelado dos pontos de distribuicdo,
crescido numa familia desestruturada, pai ausente porque ja estava no tréfico,
sem esperanga de nada na vida.

O tema € complexo e ndo poderia ser esgotado neste trabalho, de sorte que a
intencdo foi somente langar luzes as questdes em torno da violéncia. De todo modo, é
dever do poder publico fomentar um modelo de seguranca publica que, ao tempo que atua

com eficiéncia para combater o crescente crime organizado e os delitos que
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ordinariamente assolam a vida em sociedade, garanta uma participagdo social na

consolidacdo desse modelo. Acerca do tema (COSTA, 2019):

Na atualidade, com o aumento da criminalidade violenta, a expansdo do
narcotrafico, do crime organizado e dos grupos paramilitares (milicias), a
sociedade civil organizada tem se mobilizado e pressionado o Estado na
direcdo de criar agdes politicas de seguranga publica que contenham os altos
indices de violéncia. Suas reivindicagdes oscilam entre uma posicdo mais
conservadora que busca no aumento do efetivo da policia nas ruas, na
instauracdo da pena de morte, na criminaliza¢do dos menores de 16 anos e no
endurecimento das leis, a solu¢do para o problema; e uma posi¢do mais
contemporizadora que vé no fortalecimento da policia cidada, a consolidagdo
dos Conselhos de Seguranca Piblica (participagdo social) e politicas publicas
que amparem criangas e adolescente, principais autores e vitimas desse
processo de fragilizacdo dos lagos sociais, a maneira pela qual é possivel
construir a paz social.

Diante de um cendrio de violéncia generalizada, atendendo ao clamor publico,
verificamos um recrudescimento no que pertine ao uso da forca policial, materializado
pelo uso excessivo da forca, mortes em confrontos com a policia e uma politica que
fomenta um viés autoritario. O uso da forca pelo Estado € um termdmetro do momento
democratico de determinado pais, apesar de ser um remédio amargo necessario em muitas
hipéteses. Contudo, o poder coercitivo do Estado deve ser exercido sem arbitrios € com
base em controles rigidos.

De acordo com o relatério da ONU — mais especificamente do seu Escritério
sobre Drogas e Crimes (UNODC) -, o Brasil tem taxa de 30,5 homicidios para cada 100
mil pessoas, a segunda maior da América do Sul, depois da Venezuela, com 56,8. Em
dados totais, cerca de 1,2 milhdo de pessoas morreram por homicidios dolosos no Brasil
entre 1991 e 2017. E essas taxas vém aumentando exponencialmente: em 2012, o Brasil
registou taxa de 26 homicidios para 100 mil habitantes; em 2017, a taxa subiu para 26;
hoje, encontra-se em 30,5.

Para termos um parametro comparativo, a média global é de 6,1 homicidios para
100 mil habitantes. E essa taxa global vem diminuindo, haja vista que em 1992 havia uma
média de 7,2 homicidios para cada 100 mil habitantes. O que se espera € que, com a
evolucdo de padrdes civilizatorios, os indices de mortes violentas provocadas por acdes
criminosas diminuam. Contudo, o Brasil, como vimos, parece estar na contramao do que
se espera, haja vista o aumento crescente das taxas de homicidio.

O estudo da UNODC também chegou a conclusdo de que 19% de todos os

homicidios decorrem de atos cometidos por organizagdes criminosas. No Brasil, hd uma
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proliferagcdo de organizagGes criminosas que atuam no trifico de drogas, trazendo
reflexos no indesejado aumento das taxas de mortes criminosas.

De acordo com o Relatério do Mapa da Violéncia, sistema integrado de
informacdes penitencidrias e Ministério da Justica, a policia judicidria brasileira ostenta
indices baixissimos de investigacdes eficazes de crimes de homicidio, por exemplo.
Somente 6% das investigacdes chegam a autoria delitiva. Em contrapartida, a policia
inglesa resolve 90% dos casos, a francesa 80% e a norte-americana 65%. Esses dados
deixam muito claro que o direito fundamental a seguranca publica ndo vem sendo
respeitado.

A policia judicidria vem falhando em exercer sua fungdo de investigar crimes. H4
vdrias razOes para tanto, que passam da baixa qualificacdo na area de investigacdo e
inteligéncia policial a falta de investimentos nas técnicas e instrumentos investigativos

adequados.

2.2 De onde extraimos que a seguranca publica é um direito ou garantia

fundamental?

A Constituicao federal trouxe um sistema amplo de garantias fundamentais, tanto
no plano individual como no coletivo. Os direitos fundamentais formam uma teia de
valores que, por imperativo constitucional, devem ser protegidos. O titulo II da
Constituicio Federal enumera, de forma ndo exaustiva, os direitos fundamentais
explicitos. H4 outros direitos fundamentais dispersos no texto constitucional como, por
exemplo, a protecdo a um ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no art. 225 da
Carta.

Além dos direitos fundamentais expressamente discriminados, o art. 5o, § 20, da
Constituicao traz uma norma de abertura a novos direitos quando diz que “os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

Da leitura do dispositivo, podemos concluir que ha direitos fundamentais
implicitos. Para reconhecé-los, é necessario verificar sua vinculacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana. Acerca do tema, socorremo-nos de George Marlmenstein

(MARLMENSTEIN, 2019, p. 214):
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Nao é necessdrio que o direito fundamental esteja expressamente escrito na
Constituicdo. Basta que ele possa ser, de alguma forma, extraido do espirito
constitucional. Pode-se citar, a titulo ilustrativo, o direito ao sigilo bancario.
Nao hd no texto constitucional nenhum dispositivo que proteja de forma clara o
sigilo de dados bancdrios. Mesmo assim, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia, inclusive do STF, consideram que a garantia desse sigilo
constitui verdadeiro direito fundamental decorrente do artigo 5o, inc. X, 1 ja
que visa preservar a “esfera de intimidade financeira das pessoas. Ainda no
mesmo sentido, pode-se mencionar o direito a protecdo do local de trabalho
contra invasdes arbitrdrias de agentes publicos, que, por interpretacido
jurisprudencial, decorre do art. 50, inc. XI, 3 da Constitui¢ao de 88, conforme
ja visto.

Defendemos que a seguranca publica € um direito fundamental que decorre do
regime e dos principios adotados pela Constitui¢do federal.

O artigo 144 da Constitui¢do federal traz ao Estado o dever de promover a
seguranca, evitando a pratica de condutas criminosas, promovendo a apuracgao efetiva dos
crimes e realizacdo a puni¢do dos responsaveis. Esse dever de segurancga traz, por outro
lado, um direito fundamental para os destinatarios da atuagdo estatal. No mesmo sentido,
Baltazar Junior (2010, p. 189) defende que “o dever estatal de garantir seguranca dos
cidaddos é um dos fundamentos da propria existéncia e legitimagao do Estado”.

Assim, o direito fundamental a seguranca publica decorre da protecdao
constitucional que se confere a vida, integridade fisica, liberdade de locomogdo e
propriedade. Toda pessoa € livre para se locomover no territério nacional em tempos de
paz. Se por um lado € necessdrio limitar o abuso de poder por parte do Estado vedando-se
prisdes arbitrdrias, de outro temos que garantir a livre e seguro fluxo de pessoas no
territério estatal. H4 riscos inerentes e a seguranca publica, por ébvio, ndo terd como
assegurar a incolumidade plena da populacdo, o que seria impensdvel mesmo em paises
de primeiro mundo. Contudo, a sociedade tem o direito de ter a protecdo do Estado por

meio da existéncia efetiva de 6rgdos de seguranca publica que possam realizar seu papel a

contento.

3 GARANTISMO PENAL INTEGRAL

E necessario que se protejam os direitos individuais dos investigados e réus em
processos penais, pois trata-se de marco civilizatorio necessario. Assim, um investigado
ou réu tem os seguintes direitos, todos previstos na Constituicdo federal: a) ndo €
obrigado a produzir prova contra si mesmo; b) tem o direito de permanecer em siléncio

sem que isso seja interpretado em seu desfavor; ¢) o réu tem o direito de ser julgado por
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um juiz imparcial; d) o juiz da causa ndo pode ser designado especificamente para tratar
de determinado processo, de sorte que devem ser observadas regras prévias de
distribuicdo; e) sdo facultados 4 (quatro) graus recursais para, observados 0s pressupostos
previstos na lei processual, rever as decisdes judiciais proferidas em seu desfavor; f)
prescricdo da pretensdo punitiva e executiva, levando a extin¢c@o da punibilidade quando
o Estado ndo consegue condenar ou iniciar a execucdo da pena dentro dos marcos
temporais previstos na lei; g) julgamento do processo dentro de uma duracio razodvel, de
sorte que o Estado deve dar uma resposta célere; h) presuncdo de inocéncia, segundo a
qual um réu s6 pode ser considerado culpado apds o transito em julgado de uma sentenca
penal condenatodria; i) respeito a ampla defesa e ao contraditério, de modo a garantir que
o réu possa ter ciéncia de todos os atos processuais (ressalvados os sigilosos, enquanto o
sigilo perdurar) e, assim, tenha como influenciar na prolacao da decisdo judicial; j) nos
julgamentos do Tribunal do Juri, é garantida a plenitude da defesa, principio de maior
espectro do que a ampla defesa.

A Constitui¢ao federal de 1988 prevé o sistema acusatorio, mesmo que de forma
timida e sem positivd-lo de forma expressa e clara, conferindo ao Ministério Publico a
exclusividade para propor a agdo penal publica, elegendo o contraditério e da ampla
defesa como garantias fundamentais e afirmando a necessidade da observancia da
imparcialidade do Poder Judicidrio. Assim, o respeito aos direitos e garantias
fundamentais dos investigados e réus — que ndo devem mais ser vistos como objetos de
uma investigacdo ou processo, mas como sujeitos de direitos - € consectdrio necessario
do sistema acusatorio.

Todos esses direitos fazem parte de um marco em que se pretende estabelecer um
sistema penal acusatério, superando o ranco inquisitivo que permeia ainda nossa
legislacdo penal e processual. Dessa sorte, todos os dispositivos infraconstitucionais
devem ser relidos sob a 6tica de todas essas garantias acima listadas.

O artigo 21 do CPP traz que “incomunicabilidade do indiciado dependera sempre
de despacho nos autos e somente serd permitida quando o interesse da sociedade ou a
conveniéncia da investigacdo o exigir.” Referido dispositivo ainda estd formalmente em
vigor na nossa ordem juridica. Ocorre que a incomunicabilidade de pessoa investigada
ndo passa pelo crivo das garantias asseguradas pela Constituicao federal, que prevé o
principio da presuncdo de inocéncia e a necessidade de que toda prisdo seja decretada

pela autoridade judicial competente.
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Contudo, hd uma pleite de direitos que tém o mesmo peso constitucional.
Observa-se que a Constituicdo protegeu os direitos individuais dos investigados e réus -
os chamados direitos de primeira geracdo -, mas ndo teve a mesma preocupagdo com
valores coletivos de igual quilate, o que gerou uma desprotecdo sist€émica da sociedade.
Ha inimeros deveres constitucionais que merecem a mesma tutela estatal, dentre os quais
a seguranca publica. E necessério que, por meio da hermenéutica holistica, busquemos a
garantia de todos os direitos e deveres fundamentais.

O interesse do Estado ndo é de proteger apenas os direitos dos acusados a
qualquer preco, de sorte que ha o desejo social de que os crimes sejam elucidados e os
transgressores devidamente punidos. A acusacdo penal € elemento essencial para alcancar
a paz social. Punir € civilizatorio. Mesmo em estruturas sociais desenvolvidas e com altos
indices de desenvolvimento econdmico e social hd um sistema punitivo estruturado. O
que dizer do Brasil, marcado pela pobreza, falta de oportunidade e impunidade? Assim,
devemos buscar um equilibrio entre direitos e obriga¢des do individuo e da sociedade.

Nosso ordenamento juridico, por exemplo, ndo pune o réu que, de forma livre e
consciente, formula mentiras em seu interrogatdrio policial ou judicial. Diferentemente,
os Estados Unidos da América penaliza tal conduta, ja que 14 hd o crime de perjurio.

H4 quem invoque que, como derivacdo do direito ao siléncio e a vedagdo a
autoincriminacao, existiria um suposto direito do réu de mentir. Nao compactuamos com
a existéncia de tal garantia. O Direito ndo pode albergar condutas deliberadamente
antiéticas, ja que toda norma juridica traz em si um contetdo valorativo. O Estado ndo
pode criar um direito legal consubstanciado na mentira, mormente quando tal conduta
traz prejuizos a elucidagc@o dos fatos que s@o postos no processo penal. Acerca do tema,

colacionamos as seguintes ponderacoes (MENDONCA, 2011, p.194):

Parece-nos, assim, que se o juiz constatar que o réu mentiu, poderd considerar
tal circunstancia no momento da pena. Nao é que se esteja estimulando a
confessar — até porque para isto ja hd uma circunstancia atenuante genérica -,
mas apenas negando que ao juiz e ao Poder Judicidrio possa se admitir que o
réu venha em juizo e, perante um agente do Estado, possa mentir livremente,
como se isto fosse algo normal e aceitdvel, como se entende atualmente.

E verdade que a conduta do réu que mente em seu interrogatério policial ou
judicial € atipica, pois nao hé lei penal a prevendo como criminosa. Também sabemos que
o réu ou investigado podem se valer do direito ao siléncio sem que isso possa ser usado

como meio de prova para sustentar uma condenagdo. Contudo, caso o Poder Legislativo
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resolva criminalizar a conduta de réus que mentem, referida lei serd perfeitamente
constitucional. A questdo € mais semantica do que juridica: direito de ficar em siléncio
ndo se confunde com o direito de mentir e enganar os atores processuais. E o réu nio
precisa mentir para exercer o seu direito constitucional ao siléncio.

E certo que o Estado ndo pode coagir o réu a falar, mas nossa legislacio traz
estimulos positivos para aquele que resolve colaborar com a justica e confessa os crimes
que cometeu. Assim, o art. 65, inciso III, alinea “d” do CP estabelece que a confissao
atenua a pena. O réu que confessa estd colaborando com o Estado, de sorte que merece
ter uma pena mais branda. Nesses termos, a simula 545 do Superior Tribunal de Justica
(STJ) preconiza que “quando a confissao for utilizada para a formacdo do
convencimento do julgador, o réu fard jus a atenuante prevista no artigo 65, 111, d, do
Codigo Penal.”

O art. 65 do Cdodigo Penal afirma que a confissdo € circunstancia que sempre
atenua a pena. Ocorre que nem sempre a confissdo traz este efeito juridico. Caso o réu
seja condenado a pena minima prevista para o delito, o juiz ndo poderd atenuar a pena
fixada, ainda que tenha havido confissdo delitiva. A Simula 231 do STJ corrobora com
esse entendimento ao afirmar que “a incidéncia da circunstancia atenuante nao pode
conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal.”

Ha divergéncia jurisprudencial acerca da incidéncia do beneficio da atenuante da
confissdo qualificada, qual seja, aquela em que o réu assume a pratica do crime, mas tenta
justifica-la sob algum argumento de exclusdo de ilicitude ou da culpabilidade. O STJ
entende que, se essa confissdo, ainda que qualificada, for utilizada como fundamento para
a condenacdo, serd aplicdvel a reducdo da pena, tal qual decidido no AgRg no REsp
1.198.354-ES. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu no HC 119671
pela ndo incidéncia da benesse legal na hipotese. Filiamo-nos ao entendimento do STF
por entendermos que o Estado ndo deve premiar condutas antiéticas. Além disso, uma
confissdo qualificada acaba comprometendo todo o arcabouco probatério produzido.

Espera-se que a confissdo seja completa e sirva para elucidar os fatos criminosos.
Contudo, ainda que a confiss@o seja parcial e o juiz venha utilizd-la como fundamento
para condenar um réu, prevalece no STJ que se deve aplicar a atenuante legal, tal qual
decidido no HC 217.683/SP. Além disso, ainda que ja tenham outras provas nos autos que
por si s6 possam embasar uma condenacdo, o réu que vier a confessar deve ter sua pena
reduzida. Trata-se de medida premial outorgada ao réu que promove sua autodefesa de

forma ética e proba.
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Vimos que, de um lado, a legislacdo € benevolente com réu ou investigado que
confessa parcialmente um fato criminoso, ou que confessa, mas, logo em seguida, levanta
uma matéria de defesa que excluiria a ilicitude de sua conduta ou a culpabilidade
(confissdo qualificada). Ocorre que a lei processual ndo admite a suficiéncia da confissdo
nos crimes que deixam vestigios. O art. 158 do CPP diz que, quando a infracdo deixar
vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo
supri-lo a confissdo do acusado.

Ainda que nio seja crime, a mentira deve gerar consequéncias juridicas negativas.
Em caso de condenacdo, o juiz deve aumentar a pena-base, tendo em vista que quem de
forma deliberada mente em frente da figura do Estado-Juiz e Estado-Acusador revela
tracos negativos de sua personalidade, devendo tal circunstancia prevista no art. 59 do
Cddigo Penal ser valorada negativamente.

Repelindo mais uma vez comportamentos inadequados por parte do réu, o STF
decidiu no RE 640139 que o principio constitucional da autodefesa (art. 5°, inciso LXIII,
da CF/88) ndo alcanca aquele que atribui falsa identidade perante autoridade policial com
o intento de ocultar maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo
agente, nos termos do art. 307 do CP. E que havia uma discussdo anteriormente travada
acerca de um suposto direito de o réu de se apresentar como terceira pessoa, tudo isso em
decorréncia do direito ao siléncio.

J4 houve quem defendesse a suposta existéncia a um direito a fuga. No HC
101.981/SP o ministro do STF Dias Toffoli, em 2011, decidiu que a fuga do réu do
distrito da culpa € um fato irrelevante para a decretacdo de uma prisdo preventiva. Mais
do que isso, consta na decisdo que “em situagdes excepcionalissimas, € legitima a fuga do
réu para impedir prisdo preventiva que considere ilegal.” Ou seja, se o réu achar que
aquela ordem de prisdo € ilegal, poderia fugir. No mesmo sentido, 0 ministro Marco

Aurélio decidiu no RHC n. 84.851/BA:

O simples fato de o acusado ter deixado o distrito da culpa, fugindo, nao é de
molde a respaldar o afastamento do direito ao relaxamento da prisdo preventiva
por excesso de prazo. A fuga é um direito natural dos que se sentem, por isto ou
por aquilo, alvo de um ato discrepante da ordem juridica, pouco importando a
improcedéncia dessa visdo, longe ficando de afastar o instituto do excesso de
prazo

A decisdo fala no direito natural de fuga. Ou seja, desde o seu nascimento, o réu

teria um direito imanente e intrinseco de fugir de uma prisdo derivada de uma decisao
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judicial fundamentada e proferida por autoridade competente. Com o devido respeito,
existe uma universalidade de recursos processuais disponiveis pelos quais pode ser levada
a diversas instincias a andlise da legalidade de uma prisdo, além do instrumento
constitucional do habeas corpus.

Em decisdo proferida no HC 129.936/SP, em 31 de maio de 2016, o ministro Dias
Toffoli parece ter mudado de entendimento e decidiu que o direito a liberdade € relativo,
de sorte que o réu tem que se submeter as consequéncias juridicas do crime, negando a
existéncia do direito a fuga e considerando tal conduta um ato ilicito. Colacionamos, por

oportuno, trecho da decisao:

Nesse diapasdo, se existe para o preso o dever de se submeter as consequéncias
juridicas do crime, ndo ha como se lhe reconhecer o direito a fuga. Tanto isso é
verdade que, embora a fuga sem violéncia ndo constitua crime por parte do
preso, constitui ela falta grave (art. 50, III, da Lei n°® 7.210/84), que o sujeita,
além das penas disciplinares de adverténcia, repreensdo, suspensao ou restricao
de direitos, isolamento e inclusdo no regime disciplinar diferenciado, a
regressao de regime e a perda de até 1/3 (um terco) do tempo remido (arts. 53;
118, I, e 127, 1, todos da Lei n° 7.210/84). Nesse diapasdo, ainda que
desprovida de violéncia contra a pessoa, a fuga do preso definitivo ou
provisério — que também se sujeita a Lei de Execucdo Penal, por forga de seu
art. 2°, pardgrafo unico - constitui ato ilicito, com reflexos sancionatérios nos
direitos do preso e na prdpria execugdo da pena.

A decisdo acerca da legalidade da prisdao ndo pode ficar sob o crivo do preso, até
porque niao somos bons juizes de ndés mesmo. Dificilmente um preso reconhecerd a
jJustica da decisdao que o segregou. O Poder Judicidrio tem, dentre outras, a funcdo de
analisar a legalidade da prisdo, incumbéncia que ndo € do réu ou investigado preso. Nao
ha como negar que hé varias prisdes ilegais e com excesso de prazo Brasil afora, o que
merece uma andlise critica. Mas dai ndo podemos extrair um direito fundamental ou
natural a fuga.

O tema foi rediscutido em 2018 pelo STF no Recurso Extraordinario 971959 em
que foi considerado constitucional o art. 305 do Cddigo de Transito, que tipifica como
crime a fuga de local do acidente. A maioria dos ministros entendeu que a norma nao
viola a garantia de ndo autoincriminacdo, prevista no artigo 5° inciso LXIII, da
Constituicdo federal. A defesa técnica alegou que a simples presenca no local do acidente
representaria violacdo da garantia de ndo autoincriminag¢do, uma vez que ninguém ¢é

obrigado a produzir provas contra si.
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Contudo, prevaleceu o entendimento de que a fuga do local do acidente € ato que
malfere a administracdo da justica, uma vez que impede ou dificulta a identificacdo do
infrator e a apuragdo do ilicito nas esferas penal e civil.

Por fim, o direito a ndo autoincriminag¢do nao pode ser interpretado como direito
do suspeito ou acusado a ndo participar de determinadas medidas de cunho probatdrio.
No julgamento, ponderou o ministro Luis Roberto Barroso que “se estendermos o direito
a ndo autoincriminacdo a possibilidade de fuga, sem aten¢do a vitima ou a danos,
estariamos estimulando um comportamento de falta de solidariedade e de

irresponsabilidade”.

4 CONCLUSAO

A seguranca publica é uma garantia fundamental da populacdo. Os direitos
materiais e processuais de investigados e réus ndo tém um peso maior do que aqueles
conferidos as vitimas de crimes. E necessdria uma interpretacio holistica dos direitos
fundamentais de sorte a evitar que um nao venha a excluir ou reduzir o ambito de
incidéncia do outro.

E plenamente possivel respeitar simultaneamente os direitos do ofendido e do réu.
Ocorre que o proprio tratamento constitucional e legislativo ja traz um desequilibrio.
Enquanto a Constitui¢do federal traz um grande rol de direitos do réu, somente fala da
vitima quando trata da legitimidade da ac@o penal privada subsididria da publica, cabivel
quando ha omissdao do Ministério Piblico. No mesmo sentido, o Cédigo de Processo
Penal parece ter colocado a vitima em uma posi¢ao subalterna e de quase invisibilidade,
a0 passo que traz indmeras garantias processuais ao denunciado.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, em interpretacdo elastica dos direitos
fundamentais dos réus e sob o fundamento de um pretenso garantismo penal, ja chegou a
reconhecer o direito fundamental (ou natural) a fuga, o direito de mentir no processo
penal e o de se apresentar falsamente as autoridades policiais. Ocorre que o direito ndo
pode tutelar condutas antiéticas. E a liberdade ndo € um direito fundamental absoluto,
podendo ser restringido em casos especificos pela autoridade competente. O Estado
brasileiro ostenta nimeros alarmantes e crescente de violéncia. A populacido tem o seu
direito de ir e vir tolhido pelo caos da violéncia urbana e rural.

Com uma politica racional de combate a criminalidade e com a devida

estruturacdo dos 6rgdos de persecucdo penal, é possivel diminuir os indices de violéncia.
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Também ndo € tolerdvel o aparelhamento burocrético ou ideoldgico das instituicdes deve
ser repelido.

O crime é multifatorial, de sorte que, paralelamente a tais medidas, é necessario
investimentos em politicas publicas de educacao e de inser¢ao dos jovens no mercado de
trabalho. O Estado falhou e a crianca sem estudos, educagdo e oportunidade de ontem se
tornou um adulto criminoso. Nao acreditamos em um determinismo social, que
criminaliza a pobreza e faz uma ligacdo consequencial cega entre pobreza e crime. Em
verdade, hd indices alarmantes de crimes tributdrios, contra a Administra¢ao Publica e de
colarinho branco cometido pelas pessoas que ocupam o alto estamento social da nossa
populacdo, ostentando também altos indices de reincidéncia delitiva. Mas ndo ha como
negar o vinculo entre os crimes violentos — mormente 0s patrimoniais, como o roubo e

latrocinio — e a pobreza.
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RESUMO

O presente trabalho estudou o direito ao respeito, inserido na sétima dimensao ou geracao
de direitos fundamentais, analisando a importancia do fornecimento a esse direito de uma
autonomia que lhe permitisse se distinguir dos demais. O artigo realiza uma andlise
descritiva sobre todas as geracdes ou dimensdes, demonstrando o que cada doutrina
entende sobre o tema, trazendo inclusive as divergéncias na quarta e quinta dimensao ou
geracdo. Apos essa andlise das seis dimensdes, inicia-se a abordagem da sétima, que
prega o respeito a todos os direitos, com fito de evitar conflitos, desde os menores até os
de grande escala. Dessa forma, através de pesquisas qualitativas e quantitativas,
exploratdrias, bibliogréificas, diplomas internacionais de direitos humanos, baseando-se
também na contemporaneidade, pretende-se aqui trazer uma nova dimensdo dos direitos
fundamentais, de modo a conferir autonomia a esse direito, dando lhe protagonismo,
neste momento em que o mundo se encontra tao polarizado, de forma que torna qualquer
conflito um intermediador para um desrespeito a qualquer direito.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Direito ao Respeito. Sétima Dimensdo. Sétima
Geracdo. Direitos Humanos.

ABSTRACT

The present study studied the right to respect, inserted in the seventh dimension or
generation of fundamental rights, analyzing the importance of providing this right, with
an autonomy that allowed it to be distinguished from the others. The article performs a
descriptive analysis on all the generations or dimensions, demonstrating what each
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doctrine understands about the subject, bringing even the differences in the fourth and
fifth dimension or generation. After this analysis of the six dimensions, the seventh
approach begins, which preaches respect for all rights, in order to avoid conflicts, from
the smallest to the large scale. In this way, through qualitative and quantitative research,
exploratory, bibliographical, international human rights diplomas, based on
contemporaneity, it is intended here to bring a new dimension of fundamental rights, in
order to grant autonomy to this right, giving it protagonism, at a time when the world is
so polarized, in a way that makes any conflict an intermediary for a disrespect to any
right.

Key Words: Fundamental rights. Right to Respect. Seventh Dimension. Seventh
Generation. Rights.

1 INTRODUCAO

A Sociedade atualmente estd vivenciando intensos conflitos, que geram uma
grande polarizacdo de ideias, separando as pessoas por grupos referentes ao que cada um
acredita.

Essa segregacdo que ocorre devido ao pensamento de cada um €é uma
consequéncia decorrente da violacdo do direito ao respeito, seja ele com relacdo a etnia,
raca, religido, clube de futebol, escola de samba e até mesmo partido politico.

A falta de respeito de uma pessoa para com a outra gera o questionamento, se nao
seria necessdrio que esse direito ao respeito fosse tratado de forma autdonoma pelos
juristas. Com base nisso, esta pesquisa tem o intuito de trazer a autonomia merecida a
esse direito, classificando-o como um direito fundamental de sétima dimensio ou
geracgao.

Tal ideia vem com intuito de conferir maior visibilidade para esse direito, de
modo que tanto as pessoas quanto os entes governantes tenham ciéncia de que o respeito
¢ importante e merece ser posto em pratica, pois o que se percebe € que as pessoas nao
detém mais respeito pelo outro, apenas querendo que a sua ideia seja a prevalecente, sem
respeitar a do préximo, o que muitas vezes gera a intolerancia, seguida do édio.

Em uma sociedade plural, que detém diversas ragas, religioes e gostos pelas mais
diversas coisas, ndo podemos aceitar que o respeito seja deixado de lado, pois este € a
base da igualdade. Para tratarmos o outro com igualdade, primeiramente temos que
respeitar essa pessoa, enquanto sujeita de direitos e deveres, independentemente da sua
religido e seus gostos, mesmo que nao seja a sua, pois o direito ao respeito € coroldrio da

dignidade da pessoa humana, o que confere de fato um equilibrio humanizador.
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2 ANTECEDENTES HISTORICOS

Karel Vasak (1982), jurista de nacionalidade francesa, foi o responsdvel pelo
lancamento da ‘teoria das gerag¢des dos direitos’, na Conferéncia realizada no Instituto
Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, em 1979, afirmando que os direitos
humanos se dividiriam em trés geragdes, com caracteristicas especificas para cada um.

Nessa conferéncia, Vasak associou cada “geracdo” a uma expressao referéncia da
Revolucdo Francesa, que € a liberdade [primeira], igualdade [segunda] e fraternidade ou

solidariedade social [terceira] (RAMOS, 2018, p. 60).

3 GERACOES OU DIMENSOES?

E importante que se fale que ha uma intensa discussdo sobre qual nomenclatura se
deve adotar, ou seja, se geragdes ou dimensoes.

Quanto a esse dilema, o Supremo Tribunal Federal no MS 22.164, cujo Relator
fora o ministro Celso de Mello, utilizou a nomenclatura advinda da teoria geracional,

afirmando que (MORAES, 2018, p. 69):

[...] os direitos de primeira geragdo, compreendem as liberdades cldssicas,
negativas ou formais — realcam o principio da liberdade e os direitos de
segunda, acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira gerag@o,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formacdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.

Inobstante o STF utilizar a nomenclatura “geragdes”, é importante que
ressaltemos as criticas advindas a esta, por algumas razdes, que serdo expostas abaixo
(RAMOS, 2018, p. 61-62).

A primeira justificativa € que o termo ‘“geragcdes” transmite uma ideia de
substituicdo de uma geracdo pela outra, fato que ndo ha como concordar, pois esses
direitos ndo se sucedem, e sim se complementam, tendo uma constante interacao.

Uma segunda razdo se encontra na ideia de que a op¢ao por nomear em geracoes
pode trazer a ideia de que um direito € mais antigo ou posterior ao outro, o que nao €
veridico, pois no direito internacional os direitos sociais foram expostos em convengdes

internacionais em decorréncia da Organizagdo Internacional do Trabalho em 1919, ou
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seja, antes dos tratados internacionais que surgiram apds a 2* Guerra Mundial.

Tem-se uma terceira justificativa para essa critica, que aborda o fato de que o
termo “geracdes” fragmenta os direitos e ofende a indivisibilidade, podendo ser citado,
como exemplo, alguns paises que protegem de forma demasiada os direitos individuais e
ficam na inércia no tocante aos direitos sociais.

Com base nessas exposi¢oes, temos doutrinadores que optam pela utilizagdo do
termo “dimensdes”, ao invés de “geracdes”.

E importante ressaltar que concordamos com a parte da doutrina que opta pela
utilizacdo da nomenclatura “dimensdes”, pois a justificativa da complementariedade de
um direito ao outro, nos parece mais adequada. Contudo, iremos sempre denominar de

“geracdes ou dimensdes”, respeitando assim, todas as posi¢des.

4 TIPOS DE GERACOES OU DIMENSOES

Segundo Rodrigo Padilha (2018, p. 371), os direitos fundamentais
tradicionalmente se dividem em trés dimensdes, sendo que cada uma destas foi construida
e conquistada em determinado momento histérico, motivo pelo qual alguns doutrinadores
chamam de “geracdo”. Contudo, Padilha, afirma que este termo pode induzir ao erro que
ja abordamos acima, que € o de sucessdao de uma para outra, o que nao € real, pois na
realidade cada direito acresce ao outro.

Inobstante o posicionamento acima citado, iremos elencar todas as geracdes ou
dimensdes conhecidas, até a sexta, de modo a tornar a pesquisa, a mais expositiva

possivel.

4.1 Primeira Geraciao ou Dimensao

A primeira geracdo ou dimensdo de direitos aborda os denominados direitos de
liberdade (liberdade, igualdade, intimidade, propriedade e seguranga), que em tese sdao
direitos negativos, ou seja, que o Estado ndo deve se intrometer, protegendo assim a
autonomia do individuo.

Afirmamos que ¢ “em tese”, pois também ha um lado positivo de atuacdao do
Estado, tal qual o de se exigir acdes do mesmo para garantia da seguranca publica e

administracao da justica, por exemplo.
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Como os direitos de primeira geracdo ou dimensdo delimitam o espaco de
liberdade e a0 mesmo tempo estruturam o modo de organizacdo do Estado e do seu
poder, os direitos de primeira geracdo sio classificados como os direitos civis e politicos,
razdo pela qual sdo conhecidos como direitos individuais (RAMOS, 2018, p. 59-60).

André de Carvalho Ramos (2018, p. 60) afirma ainda que ha alguns marcos para
essa dimensdo, tais quais as revolugdes liberais do século XVIII na Europa e Estados
Unidos, revolucgdes essas que tinham intuito de restringir o poder absoluto do monarca,
trazendo limites a agdo estatal.

Rodrigo Padilha (2018, p. 372) afirma que pode ser citado como antecedentes
histéricos dessa primeira dimensao, a Magna Carta Libertatum de 1215, Petition of Right
de 1628, Habeas corpus Amendment Act de 1679, Bill of Rights de 1688, Declaracio de
Direitos do Bom Povo da Virginia de 1776, e até a Revolucdo Francesa, que impos

restricdes ao Estado para viabilizar o surgimento da primeira dimensao.

4.2 Segunda Geracao ou Dimensao

A segunda geracdo ou dimensdo de direitos humanos exige do ente estatal um
papel ativo, no sentido de promover e assegurar os direitos sociais.

Os direitos sociais (saude, previdéncia social, habitacdo), segundo André de
Carvalho Ramos (2018, p. 60), sdo titularizados pelos individuos e podem ser oponiveis
ao Estado, de modo que este garanta a todos, e principalmente aqueles mais necessitados,
que esses direitos sejam de fato respeitados.

Esses direitos de segunda geracdo ou dimensdo advém das lutas sociais que
ocorreram na Europa e Américas, tais quais a Constitui¢do Mexicana de 1917, que trouxe
a regulamentagdo do direito ao trabalho e previdéncia social, e a Constituicio Alema de
Weimar de 1919, que esbogou os deveres de protecdo pelo Estado aos direitos sociais

(RAMOS, 2018, p. 60).

4.3 Terceira Geracao ou Dimensao

No tocante aos direitos de terceira geracdo ou dimensao, estes trazem a realidade
fatica, os principios da solidariedade e da fraternidade, atribuindo para todas as
formagdes sociais, protegendo os interesses de titularidade coletiva ou difusa, cabendo ao

Estado e a prépria coletividade a incumbéncia de defender e preservar, em beneficio das
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presentes e futuras geracdes, esses direitos de titularidade coletiva e de carater
transindividual (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 146).

Esses doutrinadores citam como exemplo desses direitos: “aqueles que assistem a
todo o género humano, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a defesa
do consumidor, a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao patrimOnio comum da
humanidade, ao progresso ¢ desenvolvimento, entre outros” (ALEXANDRINO; PAULO,
2017, p. 146).

Para André de Carvalho Ramos (2018, p. 60-61), esses direitos s@o aqueles de
titularidade da comunidade, tais como: o direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito
a autodeterminacdo e, em especial, o direito a0 meio ambiente equilibrado.

Esse doutrinador, afirma que esses direitos sdo denominados como direitos de
solidariedade, sendo oriundos da vinculacdo do homem ao planeta, que detém recursos
finitos com uma divisdo desigual de riquezas em verdadeiros e ameacas concretas a

sobrevivéncia humana (RAMOS, 2018, p. 60-61).

4.4 Quarta Geracao ou Dimensao

Segundo a doutrina de Ramos (2018, p. 61), Paulo Bonavides defende o
nascimento de uma quarta geracdo de direitos humanos, que advém do resultado da
globalizagdo dos direitos humanos, correlacionando aos direitos de participacao
democratica, direito ao pluralismo, bioética e limites a manipulacdo genética, incutidos
na defesa da dignidade da pessoa humana contra abusos de pessoas ou do préprio Estado.

Norberto Bobbio (1992, p. 6), afirma que esta quarta dimensdo, decorre dos
avanc¢os no campo da engenharia genética, quando colocam em risco a propria existéncia
humana, em decorréncia da manipulacdo do patrimonio genético.

Segundo os dizeres de Bobbio (1992, p. 6): “ja se apresentam novas exigéncias
que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez
mais traumdticos da pesquisa biolégica, que permitirdi manipulacdes do patrimdnio
genético de cada individuo™.

Por outro lado, Paulo Bonavides (apud LENZA, 2018, p. 1294) afirma que:

[...] a globalizagdao politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos da quarta dimensdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de
institucionaliza¢do do Estado social”, destacando-se os direitos a: democracia
(direta); informagdo; pluralismo. Assim, para Bonavides, os direitos da 4.%
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dimensao decorrem da globaliza¢do dos direitos fundamentais, o que significa
universalizd-los no campo institucional.

Ingo Sarlet (2007, p. 51) por sua vez, afirma com veeméncia, que:

[...] a proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posi¢des que arrolam os
direitos contra a manipulacio genética, mudanca de sexo etc., como integrando
a quarta geracdo, oferece nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase
no reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente diversa das
anteriores, j4 que ndo se cuida apenas de vestir com roupagem nova
reivindicagdes deduzidas, em sua maior parte, dos cldssicos direitos de
liberdade.

4.5 Quinta Geracao ou Dimensao

Paulo Bonavides (2010, p. 569) afirma ainda que existe uma quinta geracao, que
seria composta pelo direito a paz em toda a humanidade, direito esse que segundo Vasak,
€ de terceira geragdo.

E importante mencionar que Paulo Bonavides (2017, p. 593) entende que o direito
a paz deve ser tratado de forma autonoma, afirmando ainda que a paz € axioma da
democracia participativa, ou ainda, supremo direito da humanidade.

Com base nisso, a doutrina de Rodrigo Padilha, abordando o pensamento de
Augusto Zimmermann, no tocante aos direitos de quinta geracdo ou dimensdo, aponta
para uma preocupacdo do direito, que sdo as questdes inerentes ao universo virtual, de
modo que, para ele, a quinta dimensdo € apontada como o direito cibernético, o que
engloba tutela de software, direito autoral pela internet e protecdo dos crimes virtuais
(PADILHA, 2018, p. 373).

E vélido mencionar, que Rodrigo Padilha (2018, p. 413) afirma ainda (nota de
rodapé 15) que José Adércio Leite Sampaio entende que o direito a quinta geragdo ou
dimensao seria o direito ao cuidado, a compaixdo e ao amor por todas as formas de vida,

pois estas determinam o individuo como parte do cosmos e carente de sentimentos de

amor e cuidado.

4.6 Sexta Geracao ou Dimensao

Quanto a sexta geracdo ou dimensdo, Zulmar Fachin (2010) afirma em um artigo
que o direito a ser tratado nesta seria o direito de acesso a dgua potdvel, que permita a

vida, tendo em vista que atualmente, detemos problemas sérios em relacdo a dgua e
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energia elétrica. Afirma, ainda, que s6 existe vida em decorréncia da dgua.

Contudo, segundo Rodrigo Padilha (2018, p. 373), para alguns doutrinadores, essa
geracdo ou dimensdo teria como escopo abordar o direito de buscar a felicidade,
afirmacao esta que Padilha ndo concorda, em razdo de esse direito ji haver sido disposto
por Thomas Jefferson na declaracdo de independéncia dos Estados Unidos de 04 de junho
de 1776, fato que por si s6 significa que ela jd existia entre nds, antes mesmo da primeira

geracdo, segundo Paulo Bonavides (2003, p. 571).

5 O SURGIMENTO DA SETIMA GERACAO OU DIMENSAO (O DIREITO AO
RESPEITO)

5.1 Breves Consideracoes

Diante do exposto, é importante mencionarmos que detemos uma opinido de que é
importante, que exista uma sétima dimensdo dos direitos fundamentais ou dos direitos
humanos, qual seja o direito ao respeito.

Embora inicialmente possa se entender que esse direito se encontra incluso no
direito a liberdade (primeira geracdo ou dimensdo) ou até mesmo no direito a igualdade
(segunda geracao ou dimensao), entendemos que é necessdria a mencao a esse direito em
sua propria particularidade.

E notério os conflitos atuais no mundo, com casos em que as pessoas nio detém
mais respeito pela outra, tanto nas expressoes, assim como pelo que elas sdo ou fazem
(profissao, raga, religido e partidos politicos), podem gerar discussdes, conflitos e até
mesmo guerras.

Os fatos atuais demonstram que € necessario abordar o direito ao respeito como
direito autdbnomo, como circunstancia que deve ter sua prépria tutela, de modo a conferir
protecdo, para se evitar violagdes, como ji exposto.

E importante ressaltar que o respeito é uma base sélida pra convivéncia do ser
humano, pois este precisa das relagdes interpessoais para poder “viver” seu dia a dia.

Quando nos deparamos com a necessidade de tutelar tal direito de forma
autdnoma, isso decorre da percep¢do de que ndo se ha mais respeito perante o outro, fato
que faz com que nds tenhamos que buscar alteracdes nessas atitudes, tanto da populagdo
quanto dos préprios entes governantes, por meio da consagracdo do direito ao respeito

como geragao ou dimensao autdonoma.
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A partir do momento em que percebemos que a sociedade atual, estd impregnada
de racismo, machismo, homofobia, transfobia, misoginia, assim como &dio a
determinadas religides, determinados partidos politicos, clubes de futebol e escolas de
samba, podemos detectar, que a intolerancia estd sendo uma realidade fatica do nosso
mundo, o que s faz gerar mais conflitos.

Ao perceber esse grave incidente de cunho mundial, no qual o 6dio é que
prevalece, em vez do bom tratamento, entendemos que € necessdrio tratar o respeito
como direito de sétima geracdo ou dimensdo, de modo que se reconheca e que seja
conferida uma maior importincia a esse bem juridico, para que seja protegido e
preservado, dando-lhe validade formal e material, relacionando todos a esta obrigagdo,
que € a de respeitar e ndo odiar, por quaisquer motivos que possam existir.

Como fundamentagdo para nossa argumentacdo, € cabivel informar que
entendemos que o direito ao respeito se encontra lastreado em diversas ramificacdes na
nossa Carta Magna, tal qual, o Artigo 3° inciso IV, que afirma que € objetivo
fundamental da Republica promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Quando esse dispositivo afirma que € objetivo promover o bem de todos, sem
quaisquer discriminagdes, ele estd afirmando que deve se haver o direito ao respeito,
devendo ser ressaltado que, como o que estd sendo abordado é um “objetivo”, entende-se
que o respeito nao € realidade na nossa sociedade, pois tudo aquilo que € objetivo, € algo
que se tende a perseguir, alcancar, ou seja, que ndo existe. Com base nisso, o poder
constituinte, ao elaborar a Carta Magna, trouxe o intuito de conferir o direito ao respeito
sua propria importancia.

Um outro exemplo de direito ao respeito que consta na nossa Carta Magna se
encontra no tocante a crenca religiosa, pois o Art. 5°, no inciso VI, afirma que é
invioldavel a liberdade de consciéncia e de crenca e jd no inciso VIII determina que
ninguém serd privado de direitos por razdes de crenca religiosa ou de convicg¢ao filoséfica
ou politica, o que ao nossos entender é um 6timo de exemplo de respeito as diferengas,
configurando o direito ao respeito em larga escala.

Conforme bem ja dissemos, temos ciéncia de que o direito ao respeito para alguns
pode ser entendido como ja embutido em algum outro direito, como igualdade ou até
mesmo de ndo discriminagdo. Contudo, podemos afirmar que, diante dos recentes
acontecimentos, ¢ extremamente importante a conferéncia de autonomia e protecdo

devida a esse direito, respaldando-o, por meio de uma dimensao tnica a ele.
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5.2 Direito ao Respeito no Plano Internacional

No tocante ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, devemos ressaltar que
a propria Constituicdo de 1988 afirma no seu Artigo 5, §2° que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, ou seja, os direitos previstos nos
tratados ja recepcionados pela ordem juridica brasileira também poderdo estar no leque
de direitos e garantias. Com base nisso, ird ser exposto abaixo alguns diplomas

internacionais que trazem ao nosso entender, o direito ao respeito.

5.2.1 Direito ao Respeito na Convenciao Americana de Direitos Humanos

Na Convengdo Americana de Direitos Humanos, podemos perceber no Artigo 1,
item 1, o direito ao respeito previsto de forma expressa, quando a prépria convencao
afirmar que os Estados devem se comprometer a respeitar os direitos e liberdades nela

reconhecidos:

Artigo 1. Obrigacio de respeitar os direitos.

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminacdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou
qualquer outra condic¢do social.

No seu Artigo 5°, a segunda parte do dispositivo menciona que toda pessoa privada
da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano, fato
que demonstra que o direito ao respeito estd expressamente previsto neste diploma.

No Artigo 11°, item 1, temos a previsao de que toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

Ja no Artigo 13° item 2, tem-se a previsao de que o exercicio do direito a liberdade
de expressdo ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que
devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessdrias para assegurar o respeito aos
direitos ou a reputacdo das demais pessoas.

Percebe-se que na CADH o direito ao respeito encontra diversas previsoes ao longo

de todo o diploma, motivo que nos leva a crer que o respeito, deve ser enquadrado como a
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sétima geracdo ou dimensao.

5.2.2 Direito ao Respeito no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

No Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), no Artigo 10°, item
1, temos a previsdao de que toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

Por sua vez, no Artigo 19°, item 3, afirma-se, que:

[...] o exercicio do direito a liberdade de expressdo, implicard deveres e
responsabilidades especiais, fato que consequentemente, poderd estar sujeito a
certas restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e
que se facam necessdrias para, assegurar o respeito dos direitos e da reputacao
das demais pessoas.

Com base nos dois dispositivos citados, percebe-se que no PIDCP também
encontra-se previsto o direito ao respeito, de modo que sé corrobora o nosso intuito de

conferir autonomia a este, como sétima geragao ou dimensao.

5.2.3 Direito ao Respeito no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais.

No tocante ao Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), o Artigo 13°, item 1, tem-se a afirmacdo de que:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a

educagdo. Concordam em que a educagdo deverd visar ao pleno

desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Com base no exposto, estd nitido, que pelo PIDESC, os Estados t€ém a obrigacao
de fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, sendo
responsabilidade do ente estatal também a conferéncia do direito ao respeito,

resguardando e fortificando-o.

6 CONCLUSAO

Por meio do que foi estudando neste trabalho, € de fécil constatacdo o qudo
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importante € a andlise do tema das dimensdes ou geracdes dos direitos fundamentais,
principalmente no tocante ao direito ao respeito.

Em suma, tal direito é oriundo da prépria necessidade do ser humano de
compreender que qualquer pessoa com quem ele interage também é possuidora de
vontades e gostos, e estes devem ser respeitados, mesmo que ndo concorde.

O estudo do direito ao respeito perpassa sobre as previsdes constitucionais que
acreditamos ter correlagdo com o mesmo, no tocante a liberdade religiosa, assim como
nos tratados internacionais de direitos humanos, que expressamente tocam no termo
“respeito”, dando-nos a entender que esse direito tem que ser abordado de forma
autdbnoma, conferindo-lhe uma visibilidade maior, tanto para as pessoas quanto para os
entes governantes, de modo a de fato respeitar esse direito.

E importante ressaltar que o direito ao respeito decorre da prépria dignidade da
pessoa humana, pois uma pessoa s6 terd sua dignidade de fato, quando esta for respeitada
pelo que ela €, ndo podendo sofrer atitudes negativas em razao das suas opcoes pessoais,
as quais s6 dizem a respeito a si proprio.

Sendo assim, é evidente e clara a importincia deste tema, como marco da
expansao das dimensdes dos direitos fundamentais, pois ao conferir o titulo de sétima
dimensao para o direito ao respeito, estd sendo dada uma autonomia de grande relevancia,
de modo a trazer o debate pra sociedade, sobre o que de fato é o respeito e como deve ser
posto em pratica tal direito, pois € dando exposi¢do e espaco a um direito que 0 mesmo se

torna conhecido e consequentemente, respeitado.
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RESUMO

Este trabalho teve o intuito de realizar um estudo acerca do principio do non bis in idem e
sua aplicacdo no Brasil, Portugal, no Sistema Interamericano e no Sistema Europeu dos
Direitos Humanos, com fito de demonstrar as consequéncias do atuar desse principio,
nessas searas. Para tanto, fora necessario realizar uma pesquisa nos julgados recentes dos
Tribunais Brasileiros, Portugueses, Corte Interamericana e Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, analisando as decisdes em que tinham mengdo a esse principio. Além disso, o
presente trabalho trouxe em sua parte inicial os principios mais utilizados no direito
processual penal, como modo de demonstrar a forte presenca principiologica nessa
disciplina, assim como, na parte final, foram inseridos os efeitos da aplicagdao do
principio do non bis in idem na seara penal, processual e criminoldgica. Dessa forma, por
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intermédio de pesquisas bibliogréficas, jurisprudenciais, por meio do método quantitativo
e qualitativo, pretendeu-se trazer a andlise do principio do non bis in idem nos diversos
ambitos em que este atua, assim como a percepcao de alguns dos efeitos de sua aplicagdo.

Palavras-Chave: Non bis in idem. vedacdo a dupla incriminacdo. Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Etiquetamento.

ABSTRACT

The purpose of this study was to study the principle of non bis in idem and its application
in Brazil, Portugal, the Inter - American System and the European Human Rights System,
in order to demonstrate the consequences of this principle in these fields. In order to do
so, it was necessary to conduct a survey in the recent judgments of the Brazilian,
Portuguese, Inter-American Court and European Court of Human Rights, analyzing the
decisions in which they mentioned this principle. In addition, the present work brought in
the initial part the principles most used in criminal procedural law, as a way to
demonstrate the strong presence of principles in this discipline, as well as, in the final
part, it was inserted the effects of the application of the principle of non bis in idem in the
criminal, procedural and criminological area. Thus, through bibliographical research,
jurisprudential, through the quantitative and qualitative method, it was intended to bring
the analysis of the principle of non bis in idem in the various areas in which it operates, as
well as the perception of some of the effects of its application.

Key Words: Non bis in idem. fence to double incrimination. Inter-American Court of
Human Rights. European Court of Human Rights. Labeling.

1 INTRODUCAO

Com o advento do P6s Positivismo Juridico e o surgimento da concepc¢do do
Neoconstitucionalismo, que tem como principal ideia o desapego a anélise estrita e inica
da legislacdo positivada, percebe-se que a utilizacdo de principios para embasar uma
decisdo se tornou mais presente na ciéncia juridica como um todo, auxiliando os
aplicadores do Direito a ter mais um tipo de fundamentagcdo para se utilizar na sua
funcao.

Dentre os principios mais abordados na temdtica do Direito Processual Penal,
tem-se o Principio do Non Bis in Idem ou da Vedacdo a Dupla Incriminacdo, que proibe
que uma pessoa seja julgada ou punida duas vezes pelo mesmo fato criminoso.

Tendo em vista esse conceito, € importante ter a compreensao sobre a aplica¢do
desse principio no ambito do Estado Brasileiro, Portugués, do Sistema Interamericano e
Europeu, além de suas normativas como a Convencao Americana de Direitos Humanos e
a Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, para que se tenha um panorama completo
da aplicacdo do non bis in idem, na atualidade.

Para tanto, pretende-se analisar a jurisprudéncia recente dos Tribunais Brasileiros
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(Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), Portugueses (Supremo
Tribunal de Justica, Tribunal Constitucional, Relagdo do Porto, Lisboa, Coimbra,
Guimardes e Evora), da Corte Interamericana e do Tribunal Europeu, que tenham
mencionado esse principio, sendo esse o principal método de pesquisa, demonstrando
como cada decisdo abordou a tematica.

Além disso, serd debatida a importancia da andlise dos efeitos da aplicacdo desse
principio na seara penal, processual e criminoldgica, pois existem diversas consequéncias
da sua utilizacdo, como, por exemplo, na reincidéncia e no etiquetamento, que leva a uma
estigmatizacdo do apenado, gerando uma dupla punic¢ao.

A relevancia juridica deste trabalho para a sociedade € ter uma andlise completa
da aplicac@o do principio do non bis in idem, em todas as searas, tanto nacionais, quanto
internacionais, demonstrando todas as nuances em que referido principio € aplicado e
debatido, assim como compreendendo a importancia das consequéncias da sua utilizacgdo,
pois impede que uma pessoa que ja foi julgada por um fato criminoso, ou que ja cumpriu
sua pena, seja novamente julgada ou penalizada, pelo mesmo motivo, o que caracteriza

uma dupla incriminacao.

2 PRINCIPIOLOGIA PROCESSUAL PENAL

Diante da era Neoconstitucionalista, percebe-se que a utilizacdo dos principios
vem ocorrendo de forma demasiada, sendo um caminho para o magistrado utilizar,
quando ocorrer um embate de normas que deva ser resolvido pela ponderagao.

Com base nisso, é importante ressaltar que a Principiologia Processual Penal é
extensa, motivo pela qual neste tépico, serdo abordados alguns dos principios mais
conhecidos na doutrina processualista, para dar um maior embasamento ao tema deste

trabalho.

2.1 Principio da Presuncao de Inocéncia (Nao Culpabilidade)

Esse principio informa que somente quando ndo forem cabiveis mais recursos
contra a sentenca condenatéria é que a parte ré poderd ser considerada culpada (REIS;
GOLCALVES, 2018, p. 67).

No entanto, é valido dizer que esse principio ndo tem conteido absoluto no

ordenamento brasileiro, pois a CRFB/88, no art. 5°, inciso LXI, admite a prisao provisoria
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antes da condenacdo, quando forem preenchidos os requisitos legais: “LXI - ninguém
serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; [...]”.

Esse principio se remonta ao art. 9 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 (“Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré
coupable™), sendo criado com objetivo de assegurar garantias as pessoas que, até aquele

momento, eram vistas como objeto do processo, tdo somente (ROIG, 2018, p. 40).

2.2 Principio do Contraditdrio e da Ampla Defesa

E com base no contraditério que se tem a ideia de que as partes tém direito de ser
ouvidas e de ter oportunidades de se manifestar em igualdade de condi¢des (REIS;
GOLCALVES, 2018, p. 68).

No tocante a ampla defesa, afirma-se que esse principio obriga o juiz a observar o
pleno direito de defesa aos acusados na acdo penal, motivo pelo qual, ainda que o réu
diga que ndo quer ser defendido, o juiz deverd nomear um defensor para este (REIS;
GOLCALVES, 2018, p. 68).

Contudo, o contraditério com a doutrina do italiano Elio Fazzalari, passou a
incluir o critério de igualdade, no sentido de que a participacdo, entdo garantida, fizesse-
se em simétrica paridade (PACELLI, 2018, p. 271). J4 na ampla defesa, o autor afirma
que a participacdo do acusado no processo penal se completa e engrandece, pois passa a
ser exigida a garantia, assim como sua efetiva participacdo, assegurando que o réu tenha

uma efetiva contribuicdo ao resultado final do processo.

2.3 Principio da Publicidade

No tocante a esse principio, 0s atos processuais serdo publicos, tais como as
audiéncias, que devem ser feitas com as portas abertas, podendo qualquer pessoa assisti-
las, assim como a consulta aos autos e a obtencdo de certiddes, que também devem ser
publicas (REIS; GOLCALVES, 2018, p. 71).

Contudo, a CRFB/88 menciona que a legislacdo podera restringir a publicidade
dos atos processuais, dando esse poder ao juiz, que ird analisar o caso concreto e verificar

se ha necessidade de restri¢do, exceto nos casos de crimes contra a dignidade sexual, que
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o Cddigo Penal, no art. 234-B, prevé o segredo de justica como regra.

2.4 Principio da Busca da Verdade Real

O intuito desse principio € trazer a ideia de que o processo penal tem o fito de
desvendar como os fatos efetivamente ocorreram, ndo permitindo ficgdes e presungdes
processuais, situagdo que ocorre no processo civil (REIS; GOLCALVES, 2018, p. 73).

E vilido dizer que esse principio encontra algumas limitagdes, como, por
exemplo, a proibi¢cdo do uso de prova ilicita e da “revisao criminal pro societate”, pois, se
ap6s a absolvigdo transitar em julgado, surgirem provas contundentes contra o réu, a
decisdo, mesmo assim, ndo poderd ser revisada.

Além disso, o maior “mal” causado por esse principio seria a disseminagao de
uma cultura inquisitiva, que atingiu todos os 6rgdos estatais responsdveis pela persecucdo
criminal, tornando a verdade real uma meta principal do processo penal (PACCELI,

2018, p. 274).

2.5 Principio da Inadmissibilidade das Provas Obtidas por Meios Ilicitos

O Artigo 157 do CPP brasileiro prevé que as provas ilicitas (aquelas obtidas com
violacdo a preceitos constitucionais ou legais) devem ser desentranhadas do processo,
bem como aquelas que lhe s@o derivadas (REIS; GOLCALVES, 2018, p. 67).

Como bem adverte Pacelli (2018, p. 296), a imposi¢do da aplicagdo do principio
da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente faz gerar a teoria dos frutos da
arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), que afirma que a descoberta de um fato
criminoso por meio de uma prova ilicita torna-se nula, tendo em vista que a ilicitude da
prova utilizada contaminaria tudo que ela abrangesse, eivando assim de nulidade o que

fora descoberto.

2.6 Principio do Juiz Natural

Segundo alerta Alexandre Cebrian (2018, p. 66), quando a CRFB/88 dispde que
ninguém serd sentenciado sendo pela autoridade competente, ela estd determinando a
existéncia de um regramento prévio em relagdo a divisdo de competéncia entre os juizes,

de modo que, com a pratica de uma infracdo penal, seja possivel saber a qual juizo

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



125

incumbird o julgamento do fato. Contudo, no caso de haver mais de um juiz competente,
deverd ser feita a distribui¢cdo com sorteio aleatdrio dos autos a um deles.
Vale dizer, inclusive, que o julgamento realizado por um juizo que seja

absolutamente incompetente gera a nulidade da a¢@o, na forma do art. 564 1, do CPP.

2.7 Principio do Nemo Tenetur Se Detegere

Esse principio, segundo Cebrian e Rios (2018, p. 69), informa que o Poder
Puablico ndo pode constranger o indiciado ou acusado a auxiliar na investigacido penal ou
a produzir provas contra si proprio, ndo podendo ser obrigado, e, se acaso recusar, nao
podem ser extraidas consequéncias negativas no campo da convic¢do do juiz .

Corroborando o dito acima, a CRFB/88, no seu art. 5°, LXIII, prevé que o réu tem
o direito de permanecer calado. Por sua vez, o art. 186, pardgrafo unico, do CPP
Brasileiro, afirma que o siléncio ndo importard em confissdo e ndo poderd ser
interpretado em prejuizo da defesa, devendo o acusado ser alertado desse direito de
permanecer calado antes do interrogatdrio.

Além disso, o art. 8° n° 2, g, da CADH, que o Brasil aderiu por meio do Decreto
n. 678/92, prevé que toda pessoa acusada da prética de infracdo penal tem o direito de

ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

2.8 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade decorre da ponderacdo do que estd em conflito
no caso concreto, ou seja, a proporcionalidade decorre de um regime de anélise equanime
de uma situacdo, por meio do qual se paira o bom senso do magistrado, com base nos
costumes e daquilo que se compreende como justo.

Vale dizer que desse principio decorrem trés subprincipios, que sdo: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ademais, segundo Renato Brasileiro (2017, p. 84), esse principio ndo estd
previsto de maneira expressa na Constitui¢do, contudo sua esséncia encontra-se nesta,
inserida no aspecto material do principio do devido processo legal, que, no art. 5, LIV,
afirma que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal.
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2.9 Principio do Non Bis In Idem (Vedacao a Dupla Incriminacao)

Segundo Norberto Avena (2017, p. 59), o non bis in idem é considerado um
principio geral de Direito, que consiste na proibi¢do de que o réu seja julgado novamente
por fato que j4 foi apreciado pelo Poder Judicidrio.

Para o STF, no HC 80.263/SP, esse principio ndo estd previsto expressamente na
Constitui¢do federal, contudo sua incorporacdo ao ordenamento juridico vem
complementar o rol dos direitos e garantias individuais ja previstos pela CRFB/88, cuja
interpretacdo sistematica leva a conclusdo de que a Constituicdo impde a prevaléncia do
direito a liberdade em detrimento do dever de acusar.

Além disso, esse principio fora incorporado a CADH, que dispde no art. 8, n.° 4
que o acusado absolvido por sentenga transitada em julgado ndo poderd ser submetido a

novo processo pelos mesmos fatos.

3 A VEDACAO DA DUPLA INCRIMINACAO NO BRASIL E EM PORTUGAL

3.1 Vedaciao a Dupla Incriminac¢ao no Brasil

A vedagdo a dupla incriminacdo € um principio que tem como objetivo evitar o
risco duplo, ou seja, a dupla punicio ou ver processado o agente, pelo mesmo fato, duas
vezes (TAVORA, 2017, p. 260).

Conforme ja dito anteriormente, esse principio, para o STF, ndo estd previsto na
CRFB/88, contudo, considera-se o mesmo um direito individual, a partir de uma
interpretagdo em consonancia ao direito constitucional de liberdade do individuo.

Contudo, segundo os ensinamentos de André de Carvalho Ramos (2018, p. 537),
esse principio tem base constitucional (art. 5°, XXXVI), podendo o acusado, quando
processado pela segunda vez em relagdo ao mesmo fato, utilizar o recurso de excecdo de
coisa julgada.

Com base nisso, vale trazer as licoes de Alexis de Couto Brito (2015, p. 38), que
afirma que a jurisdicdo tem cardter impositivo, que assegura a efetividade na prestacao
jurisdicional, fazendo com que essa efetividade ocorra, impedindo a dupla punigdo,
prevenindo, assim, que alguém seja processado, incriminado ou condenado mais de uma
vez pelo mesmo fato.

Além disso, por meio de uma andlise sistemadtica, junto a previsdo do art. 8, n°4 da
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CADH, que fora incorporada ao ordenamento brasileiro, através do Decreto 678/1992,
podemos compreender que a vedacdo a dupla incriminacdo é um direito individual
conferido ao cidadao.

No entanto, entendemos que ha uma previsdo indireta de proibicdo a dupla
incriminagdo no art. 8° do Codigo Penal brasileiro, quando este afirma: “A pena cumprida
no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou

nela é computada, quando idénticas. (Redacgdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)”.

Como € perceptivel na normativa demonstrada, se o agente cumpriu uma pena no
estrangeiro e esse fato for considerado crime também no Brasil, sendo também julgado
aqui, a sua pena serd atenuada se os fatores forem diferentes, e computada se idénticos, o

que demonstra um viés indireto a ldgica da vedacao a dupla incriminagdo.

3.1.1 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)

Na Peticao 7378/SP, o STF, que em razdo do RE 453.000/RS que fora submetido
a repercussdo geral, decidiu que a circunstincia agravante da reincidéncia, que estd
prevista no art. 61 do Cédigo Penal brasileiro, ndo ofende o principio do non bis in idem.

Essa discussdo se perfaz através da discussdo sobre a constitucionalidade da
reincidéncia, pois ela agrava a pena da pessoa que cometeu o ilicito, pelo fato de ja ter
tido uma sentenga condenatdria transitada em julgado por outro crime, ou seja, seria em
tese uma dupla puni¢do pelo fato cometido, o que de fato configuraria uma dupla
incriminagao.

Contudo, o STF entendeu nesse julgado pela constitucionalidade da reincidéncia,

afirmando que a aplicagdo desta agravante ndo caracterizaria uma dupla incriminacgao.

3.1.2 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)

No tocante ao STJ, € importante mencionar dois julgados recentes que estdo
contidos em informativos.

O primeiro julgado a ser debatido é o HC 433.898/RS, que se encontra no
Informativo 625 STJ, discutindo a inexisténcia de bis in idem no tocante ao motivo torpe
e ao feminicidio.

Essa decisdo, de forma expressa, informa que ndo caracteriza bis in idem, o

reconhecimento das qualificadoras de motivo torpe e de feminicidio no crime de
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homicidio praticado contra mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, pois o
feminicidio € uma qualificadora de ordem objetiva, motivo pelo qual esta s6 ird incidir
sempre que o crime estiver relacionado a violéncia doméstica e familiar, enquanto o
motivo torpe € de natureza subjetiva, estando adstrito as razdes que levaram o acusado a
praticar o injusto.

Ja o segundo julgado a ser abordado é o ERESP 1.417.380/RJ, que se encontra no
Informativo 631 STJ, afirmando que € possivel aplicar a agravante do art. 70 II, “1” do
Cdédigo Penal Militar ao crime de concussao (art. 305), ndo configurando assim um bis in
idem, quando praticado por militar em servico.

O intuito dessa decisdo foi trazer a ideia de que ndo ha ocorréncia de bis in idem
nessa circunstancia, pois a ideia de exigir vantagem indevida em virtude da funcdo ndo

tem correlagdo com o fato de o militar estar em servico de escala especial.

3.2 Vedacao a Dupla Incrimina¢ao em Portugal

Quanto a Dupla Incriminagdo no Sistema Juridico Portugués, é vélido dizer que,
no Artigo 29, n° 5 da Constituicdo de Portugal, é determinado que ninguém pode ser
julgado mais do que uma vez pela pritica do mesmo crime.

Com base nessa previsdo expressa, depreende-se que no ordenamento de Portugal,
o principio da proibicdo da dupla incriminagdo existe e tem que ser respeitado, como
forma de se efetivar a dignidade humana e a humanidade das penas, que sdo principios
basilares na seara do direito processual penal.

Para demonstrar a presenga desse principio no ambito do ordenamento portugués,
abaixo serdo correlacionados acorddos do Superior Tribunal de Justica, Tribunal

Constitucional, Tribunais da Relag@o de Porto, Lisboa, Coimbra, Guimaraes e Evora.

3.2.1 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica (STJ)

Na Seara do STJ, temos o Acérddo do STJ 30/18.6YFLSB de 21/03/2019, que
trouxe o entendimento de que a aplicacdo ao mesmo arguido em ulterior processo
disciplinar de outra san¢do disciplinar por infragdes conexas com os crimes pelos quais
fora depois condenado nao constitui violagdo do principio do non bis in idem.

O STIJ afirmou ainda que o principio do non bis in idem € aplicavel, em virtude da

sua ratio, a perseguicdo de infracdes disciplinares no dominio dos sistemas
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sancionatérios publicos. Além disso, informou que desse principio decorre a proibi¢ao
de, na atividade sancionatdria, proceder-se a uma dupla valoragdo do mesmo substrato

fatico.

3.2.2 Acordao do Tribunal Constitucional

No Acérdio do TC 95161-1 de 23/03/1995, entendeu-se que, no tocante a
autonomia da responsabilidade disciplinar, decorre a ideia de que a imposi¢do a uma
mesma pessoa de duas sancdes diferentes, ou seja, uma penal e outra disciplinar, em
razdo de um mesmo fato, ndo gera violagdo ao principio do non bis in idem,

principalmente em razdo da natureza distinta destas.

3.2.3 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto

No ambito do Tribunal da Relacao do Porto (TRP), tem-se o Acérdao JTRP0OOO de
07/12/2018, que citou trecho do Acérdao do préprio Tribunal da Relacdo do Porto de
08/02/2017 (processo n° 557/15.0T8MAILP1.), que afirma:

[...] perante um comportamento que configura contraordenacdo estradal e,
simultaneamente, integra um dos crimes previstos no art.° 69.°, n.° 1, alinea a),
do C.Penal, esgotando a pratica do crime o ambito da contraordenacdo, por
forma a que possa entender-se que a consome, a sangdo acessoria de inibicdo
de conduzir a aplicar deve ser decretada com base no art.® 69.° do C.Penal, sob
pena de violacdo do principio ne bisinidem, dado que a aplicacdo
concomitante da pena acessoria de proibi¢do de conduzir prevista na legislagido
penal e da sangdo acessoéria de inibicdo de conduzir prevista no Cddigo da
Estrada se traduziria em dupla san¢@o pela mesma conduta.

Com base no trecho trazido, a Relacdo do Porto mencionou que o
principio non bis in idem, vigente no processo penal, por meio da previsao no art. 29°, n°
5 da Constitui¢do da Republica Portuguesa, seria violado com a aplicacdo conjunta da
pena acessoria de proibicdo de conduzir (prevista na legislacdo penal), com a san¢do
acessoria de inibicao de conduzir prevista no Cédigo da Estrada, em razao de esse fato se

configurar uma dupla san¢@o pela mesma conduta.

3.2.4 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa

No tocante ao Tribunal da Relacdo de Lisboa, tem-se o Acdérdao
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4678/18.0T8LSB.L1-3, de 28/11/2018, que concluiu que a protecdo do non bis in idem
dirige-se, em primeiro momento, a pessoa, enquanto necessdrio a sua protecdo da sua
dignidade, que € coroldrio do Estado de Direito.

O Tribunal da Relacdo afirma, ainda, que caso julgado e non bis in idem ndo sdo a
mesma coisa, apesar de o dmbito de protecdo poder coincidir e desse modo o non bis in
idem sair reforcado com o caso julgado.

De forma expressa, a Relacdo do Porto afirmou que no caso desse processo, o
arguido ndo foi submetido a um julgamento material, motivo pelo qual ndo ha razdo para
se verificar qualquer violacdo do direito do non bis in idem, nem tdo pouco de caso
julgado, pois, no caso, o sujeito da a¢do ndo fora considerado como arguido na decisdao
que realizou o juizo sobre os fatos e a culpa dos agentes proferida no processo do qual

fora extraido.

3.2.5 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra

Com relac¢do ao Tribunal da Relagdo de Coimbra, o Acérdao 48/15.0GBLSA.C1
de 09/03/2016 trouxe a nocdo de que quando for observado se ha existéncia de caso
julgado e consequentemente de viola¢do do principio do non bis in idem, o julgador deve
se atentar que a expressdo “mesmo crime” ndo deve ser interpretada, no discurso
constitucional, no sentido técnico juridico unicamente, € sim como uma certa conduta ou
comportamento.

Citando Frederico Isasca (2003, p. 242 e 229), o TRC, insere este trecho no

acordio:

Nestes termos, o que transita em julgado é o acontecimento da vida que, como
e enquanto unidade, se submeteu a apreciacio de um tribunal, ou, dito de outro
modo, todos os factos praticados pelo arguido até a decisdo final que
directamente se relacionem com o pedago de vida apreciado e que com ele
formam a aludida unidade de sentido, ainda que efectivamente nao tenham sido
conhecidos ou tomados em consideragdo pelo tribunal, ndo podem ser
posteriormente apreciados.

Logo, percebe-se que o TRC, exige do julgador um olhar mais atento, no tocante a

existéncia da violagdo ao principio do non bis in idem.

3.2.6 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes
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No Acérdio do TRG 3572/01.9TBGMR-C.G1, de 05/07/2010, aplicou-se o
entendimento de que a mera circunstancia de o agente de dois crimes ser 0 mesmo e
exercer fungdes na mesma empresa que se encontra em uma situagao financeira ruim, nao
permite concluir que se tem uma unica e sequencial atividade criminosa, até porque, no
segundo processo, a conduta de fato relativa ao arguido, se referia a falta de entrega de
montantes especificos em um determinado prazo, relativos ao IVA, sem que seja sequer
debatida a anterior falta de pagamento que realizou a seguranga social.

Nos autos, podemos depreender o seguinte trecho:

[...] Em causa, nos presentes autos, estd a prdtica de um crime de abuso de
confianga em relacdo a Seguranca Social, a0 passo que naqueloutro foi o
arguido julgado e condenado pela pritica de um crime de abuso de
confianca fiscal, por referéncia a diferentes periodos temporais.

Sendo assim, o TRG entendeu que os fatos integradores do ilicito que foram
apreciados nos autos demonstram-se ausentes da decisdo proferida no segundo processo,
motivo pelo qual nao ha repeti¢do de julgados, nem violacdo do principio do non bis in

idem, pois a matéria fitica constante em ambas as decisdes € autdbnoma, inexistindo

qualquer referéncia entre elas.

3.2.7 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora

No Acérdao do TRE 487/16.0T9STR.E1 de 06/02/2018, fora entendido que, no
caso de ocorréncia da alteracdo substancial dos fatos, a simples constatacdo dessa
situacdo implicard a inexisténcia de identidade de fatos para efeitos de andlise do
principio non bis in idem.

O TRE mencionou que, no tocante a violacdo do principio do non bis in idem, o
arguido fora acusado em um processo pela prética de crime de infidelidade, sendo tal
acusacdo julgada improcedente, em razdo do tribunal ter compreendido que houve
alteracdo substancial dos fatos e que foi deduzida nova acusacio pelo Ministério Pablico
por crime de abuso de confianga.

Com base nisso, como fora configurada a alteragdo substancial dos fatos, que € a
imputagdo de fatos diversos dos constantes da acusa¢do, entendeu-se que ndo ha como se

analisar o principio do non bis in idem, nao havendo sua violagdo.

4 O NON BIS IN IDEM NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
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HUMANGOS E NO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

Neste topico serd analisado a aplicacdo deste principio no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, de modo a se ter

um panorama global de como ocorre esta concretizacao.

4.1 O Non Bis in Idem no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

No tocante ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, é importante
mencionar que o art. 8, n° 4 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) dispde: “O acusado absolvido por sentenca passada em julgado
nao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.

Ja no ambito do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, temos o art. 14,
paragrafo 7, que prevé: “Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo
qual j4 foi absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em conformidade
com a lei e com os procedimentos penais de cada pais”.

Nota-se que a previsao da dupla incriminagao j4 € instaurada na Convengao, assim
como no Pacto, de modo a prever a vedacdo a este tipo de acontecimento, motivo pelo
qual se entende como importante mencionar alguns julgados que de forma expressa

abordaram a proibicdo do bis in idem.

4.1.1 Caso Loayza Tamayo vs. Peru

Este caso se iniciou com a denuncia apresentada pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, que alegava que a Senhora Maria Elena Loayza Tamayo, de
nacionalidade peruana, professora, fora presa no dia 06 de fevereiro de 1993, junto com
um familiar, por membros da Divisdo Nacional contra o Terrorismo (DINCOTE) da
Policia Nacional do Peru.

Ocorre que essa prisdo, que ocorreu sem ordem judicial, decorreu em razdo da
delagdo de Angélica Torres Garcia, que fora presa no dia 05 de fevereiro de 1993,
fazendo uso da chamada “Lei de Arrependimento”, sendo inclusive a Sra. Loayza
considerada colaboradora do grupo subversivo Sendero Luminoso.

No tocante a prisdo, a Sra. Loayza permaneceu presa e incomunicdvel por dez

dias, tendo sido submetida a torturas e a tratamentos cruéis, com fito de que ela assumisse
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a culpa e declarasse pertencer ao Partido Comunista do Peru (PCP), contudo, a Sra.
Loayza se declarou inocente e negou pertencer a esse partido.

Na circunscri¢do da persecucdo penal, foi processada e absolvida na jurisdicao
militar pelo crime de traigdo a patria, tendo sido julgada por “juizes militares sem rosto”.
Ja na instancia recursal, confirmou-se a absolvicdo, mas os autos foram remetidos a
Justica Comum para apreciar o crime de terrorismo, deixando a Sra. Loayza presa até
esse momento.

Ja no ambito da Justiga Comum, ela foi condenada pelo “Tribunal Especial sem
rosto” a uma pena de vinte anos de prisdo pelo crime de terrorismo.

Tendo em vista esta condenacdo, o caso foi levado a Corte IDH, que entendeu que
houve a violagdo do non bis in idem, ressaltando que a garantia da CADH possui um
tratamento mais benéfico para o acusado em comparacdo ao PIDCP, pois aquela
menciona no art. 8.4, a expressdo “os mesmos fatos”, ja o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, por exemplo, no art. 14, item 7, utiliza-se da expressdo ‘“o mesmo
delito”, ou seja, a CADH proibe que o cidaddo absolvido em processo criminal seja
novamente submetido a processo criminal pelos mesmos fatos, sendo esta prote¢do mais
ampla, do que a do PIDCP que aborda somente o termo “mesmo delito”.

Com base nesse entendimento, a Corte mencionou que a violagdo ao non bis in
idem de fato ocorreu, pois os crimes de traicdo a patria, dos quais a Sra. Loayza fora
absolvida na jurisdi¢do militar, e o de terrorismo, pelo qual fora condenada na Justica
Comum, sdo estreitamente vinculados.

Em relacdo a essa decisdo da Corte, é importante mencionar o entendimento
doutrindrio de Caio Paiva e Thimotie Heemann (2017, p. 79-80), que afirmam que a
diferenca entre as duas normativas existe e pode gerar consequéncias praticas, como
ocorreu no caso citado, pois, embora os crimes apurados na jurisdicdo militar fossem

distintos, o contexto fatico era 0 mesmo.

4.1.2 Caso Mohamed vs. Argentina

Neste caso, os fatos se iniciaram em marco de 1992, quando o Sr. Oscar Alberto
Mohamed, que trabalhava como motorista de Onibus na cidade de Buenos Aires,
atropelou uma senhora, provocando a sua morte.

Diante disto, o Sr. Mohamed foi processado pelo crime de homicidio culposo, e,

em agosto de 1994, a primeira instdncia do Poder Judicidrio Argentino o absolveu,
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motivo pelo qual houve interposicdo de recurso de apelacdo por parte da representacdo da
ofendida, que, em fevereiro de 1995, foi julgado, tendo a segunda instancia reformado a
sentenca e condenado o Sr. Mohamed.

A grande problemadtica dessa situacdo é que no ordenamento juridico argentino
ndo havia previsdo de nenhum recurso ordindrio para recorrer da condenacao proferida na
segunda instancia, somente existindo o recurso extraordindrio, que foi interposto pela
defesa do Sr. Mohamed, sendo tal recurso, rechacado pelo Judicidrio argentino, sob o
argumento de que o recorrente se referia a questdes de fato, de prova e de direito comum,
as quais nao podem ser debatidas na instancia extraordindria, sob pena desta se tornar
uma terceira instancia ordindria.

Diante dessa situagdo, o Sr. Mohamed foi demitido do seu emprego de motorista
de Onibus em razao da pena acessoria de inabilitagc@o para dirigir.

Quando o caso chegou a Corte, esta absolveu o Estado Argentino da alegacdo de
violag@o a proibicao de bis in idem, afirmando que ndo hé que se falar em novo processo,
quando a acusagdo interpde o recurso de apelacdo dentro do prazo legal, eis que o
processo se desenvolve em etapas, sendo a etapa recursal apenas uma delas.

Vale trazer o entendimento doutrindrio de Caio Paiva e Thimottie Heeman (2017,
p. 494-495), que afirma que a garantia do duplo grau possui a caracteristica da
bilateralidade (e ndo da unilateralidade), destinando-se tanto a defesa quanto a acusacdo.
Com base nisso, a interposi¢ao de recurso pelo Ministério Publico ndo consiste em bis in
idem, ja que esse somente ocorre quando ha um segundo julgamento apds uma sentenca
absolutdria transitada em julgado. Além disso, o julgamento do recurso da acusacdo nao

implica em novo processo, mas apenas numa outra etapa do mesmo processo.

4.2 O Non Bis in Idem no Sistema Europeu dos Direitos Humanos

No tocante ao Sistema Europeu dos Direitos Humanos, deve ser citado o
Protocolo nimero 7 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que menciona no

seu Artigo 4, que:

Artigo 4° - Direito a ndo ser julgado ou punido mais de uma vez

1. Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdicdes do
mesmo Estado por motivo de uma infrac¢do pela qual ja foi absolvido ou
condenado por sentenca definitiva, em conformidade com a lei e o processo
penal desse Estado.

2. As disposicdes do niimero anterior ndo impedem a reabertura do processo,
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nos termos da lei e do processo penal do Estado em causa, se factos novos ou
recentemente revelados ou um vicio fundamental no processo anterior puderem
afectar o resultado do julgamento.

3. Ndo é permitida qualquer derrogagdo ao presente artigo com fundamento no
artigo 15.° da Convengao.

E perceptivel que essa previsio traz de forma explicita o direito a ndo ser julgado
ou punido mais de uma vez, fortificando em ambito europeu a previsdo da proibi¢do ao
bis in idem.

Diante dessa previsao, é¢ importante termos ciéncia, acerca dos casos que ocorrem
no Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), razdo pela qual serdo expostos
abaixo dois casos, julgados no ano de 2017, que abordaram de forma extremamente

pratica a proibicao da dupla incriminagao.

4.2.1 Caso Simkus vs. Litudnia

Esse caso se originou por meio do pedido n° 417811 contra a Republica da
Lituania, que fora apresentado ao Tribunal pelo Sr. Raimundas Simkus, em 07 de junho
de 2011.

O recorrente (Sr. Raimundas) alegou que tinha sido julgado no ambito do
processo penal pelo mesmo crime, no qual lhe foi aplicada uma san¢do administrativa,
atitude que violaria o principio do non bis in idem, consagrado no art. 4°, n° 1, do
Protocolo n® 7.

Em 23 de julho de 2006, agentes da guarda da fronteira entre a Litudnia e a
Russia, na madrugada, notaram alguns carros se aproximando do rio e ouviram o som de
um barco na dgua. Ao se aproximar de um dos carros, encontraram uma caixa de
cigarros, fazendo com que suspeitassem que as mesmas fossem contrabandeadas da
Russia, motivo pelo qual ocorreu a prisdo dos trés individuos que estavam no automével,
K.B., E.L. e M.G, tendo o primeiro recebido um disparo, sendo assim encaminhado para
o hospital.

Ocorre que, durante a madrugada, o telefone de E.L. tocou e um dos policiais
atendeu, ouvindo imediatamente do interlocutor da chamada, que “iria encontrar e
disparar” sobre o oficial que feriu K.B., sendo identificado o feitor da chamada, por meio
de exame forense.

O requerente chegou ao hospital por volta de 4 da manha e, assim que se deparou

com os agentes que escoltavam K.B., utilizou-se de varios palavrdes, exigindo que o
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libertassem, sob ameaca de espancamento e morte, deixando logo em seguida o hospital.

Ocorre que, no mesmo dia, fora aberto um inquérito contra o requerente, em razao
de ele ser suspeito de ameacar assassinar ou ferir gravemente policiais e obstrui-los e
abusar verbalmente deles no exercicio de suas fungdes oficiais, nos termos dos artigos
145 § 1 e 231 § 2 do Cddigo Penal.

Em 5 de dezembro de 2006, no entanto, foi suspensa a investigacdo por falta de
provas, afirmando a promotoria que, quanto as palavras e declaracdes utilizadas pelo
requerente na sua interacdo com os agentes fronteiricos, o requerente teria cometido a
infracdo administrativa de vandalismo (artigo 174.0 do Cddigo das infraccdes
administrativas). Assim, a decisdo do procurador foi enviada ao Servico de Guarda de
Fronteiras do Estado, instruindo-os a decidir se seria instaurado um processo
administrativo contra o requerente. Contudo, trés dias apds, um promotor superior anulou
a decisao e reabriu a investigacdo preliminar, sendo instaurado logo apds, um processo
administrativo contra o demandante.

Em 18 de dezembro de 2006, o Tribunal considerou que o recorrente cometera a
infracdo administrativa de vandalismo, quando utilizou palavrdes na presenga de agentes
fronteirigos no hospital, ndo tendo sido oferecido recurso sobre esta.

Ocorre que, em 6 de agosto de 2008, o procurador acusou o requerente de
ameacar assassinar ou ferir gravemente os agentes da lei, insultando-os no exercicio das
suas funcdes oficiais, na forma dos artigos 145 §1 e 290 do Codigo Penal, tendo essa
acusacdo alegado que o recorrente tinha cometido as infragdes no hospital em 23 de julho
de 2006.

Em 23 de outubro de 2009, o promotor afirmou que as a¢cdes do requerente nao
haviam constituido crime de ameaca de assassinato ou ferir gravemente os policiais,
porque ndo havia nenhuma circunstancia objetiva indicando que ele poderia ter realizado
essas ameacas, além de que o requerente ndo poderia ser processado por insultar os
oficiais porque ele ja havia recebido uma sancdo administrativa pelo mesmo
comportamento. Sendo assim, se continuasse 0 processo penal contra ele, ocorreria uma
violag@o ao principio do non bis in idem.

Em 11 de junho de 2010, o Ministério Piblico anulou a decisdo do procurador e
reabriu a investigacdo, observando que a san¢do administrativa dada ao requerente nao
impedia automaticamente o processo penal contra ele, fato que levou o recorrente a
interpor recurso dessa decisdo para um procurador geral. Contudo, em 30 de junho de

2010, o recurso foi rejeitado, pois considerou-se que, em conformidade com a
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jurisprudéncia dos tribunais nacionais, uma san¢do administrativa ndo se opunha a
instauracdo de um processo penal subsequente relativo ao mesmo comportamento,
devendo logicamente observar o principio do non bis in idem, ou seja, se uma pessoa foi
considerada culpada no processo penal, a anterior sancao administrativa deve ser anulada
ou, se isso for impossivel, deve ser levada em consideracdo durante a sentenca.

Em 2 de novembro de 2010, o recurso do recorrente foi procedente e assim foi-se
anulada a decisdo do procurador, entendendo-se que o processo penal contra o recorrente
s6 podia prosseguir apds a anulacio da san¢do administrativa.

No entanto, em 8 de dezembro de 2010, o Tribunal Regional anulou a decisdao do
tribunal de primeira instancia, reiterando a fundamentacido da decisdo do procurador de
30 de junho de 2010, ndo tendo sido esta decisdo objeto de nenhum outro recurso.

Em junho de 2011, o caso foi transferido para o Tribunal Distrital de Jurbarkas,
para exame do mérito, tendo o processo se encerrado em 6 de setembro de 2011, em
razdo da prescricao, decisdo essa que ndo fora apelada.

Por esses motivos, o TEDH entendeu por unanimidade, na decisdo de 13 de junho
de 2017, que houve uma violagdo do Artigo 4 § 1 do Protocolo No. 7 da Convengao, pois
o recorrente foi julgado duas vezes pelo mesmo crime, afirmando, ainda, que nem o
artigo 4.° do Protocolo n.° 7 nem a jurisprudéncia do Tribunal permitem excecdes ao
principio non bis in idem.

Além disso, embora seja competéncia dos Estados Contratantes escolher como
organizar seus sistemas legais, incluindo seus procedimentos de justica criminal, o
sistema escolhido ndo deve contrariar os principios estabelecidos na Convengado. Logo,
percebeu-se que a legislacdo lituana parece inequivoca ao declarar que uma pessoa que
tenha sido sancionada administrativamente ndo pode ser responsabilizada criminalmente
pelo mesmo crime e que a anulacdo de uma san¢do administrativa anterior apds uma
condenacdo pela infragdo penal ndo tornard o processo, de acordo com o principio do non

bis in idem.

4.2.2 Caso Johannesson e outros vs. Islindia

Nesse caso, o processo fora originado pelo pedido nimero 22007/11, contra a
Repiiblica da Islindia apresentado por Jén Asgeir J6hannesson e T. Tryggvi Jénsson e
pela sociedade Fjarfestingafélagid Gaumur, em 21 de margo de 2011.

A principal alegacdo dos recorrentes € que eles teriam sido julgados duas vezes
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pelo mesmo crime através da imposi¢cdo de sobretaxas fiscais e posterior julgamento
criminal por crimes fiscais agravados, em violacdo do artigo 4 do Protocolo n° 7 da
Convengdo, uma vez que os dois conjuntos de processo tinha sido baseado em fatos
idénticos.

O fato iniciou-se em 17 de Novembro de 2003, quando a Direcdo de Investigacoes
Fiscais iniciou uma auditoria, tendo encerrado o do primeiro requerente em 27 de outubro
de 2004, com a andlise de que este ndo tinha declarado alguns eventos especificos, como
pagamentos recebidos e impostos.

Ja para o segundo recorrente, fora encerrado em 24 de novembro de 2005,
entendendo-se que ele ndo tinha declarado pagamentos significativos recebidos de 1999 a
2002 e que ndo declarou os valores pagos em 1999 a 2000 pela empresa do Grupo
Baugur a titulo de seguro de vida, como provisoes tributdveis.

Quanto a terceira recorrente, fora encerrado em 29 de julho de 2004, entendendo-
se que esta ndo havia contabilizado e declarado os subsidios (como automéveis e
habitacdo) de que beneficiou o primeiro requerente e os outros empregados € ndo reteve
os impostos publicos sobre esses subsidios e os pagou ao Tesouro do Estado. Além disso,
os lucros e perdas da venda de acdes da empresa do Grupo Baugur ndo tinham sido
declarados corretamente, e que as despesas de 2000 a 2002 tinham sido declaradas em
€XCesso.

Vale ressaltar que os trés tiverem reavaliadas as situacdes e foram subtaxados em
25%, motivo pelo qual interpuseram recurso, havendo confirmac¢do da imposicdo das
sobretaxas pelo Internal Revenue Board.

Ocorre que, em 18 de dezembro de 2008, o Comissdrio Nacional da Policia
indiciou os requerentes por crimes fiscais agravados, motivo pelo qual, em 01 de junho
de 2010, o Tribunal da circunscri¢do de Reykjavik declarou que as infragdes pelas quais
os recorrentes foram pessoalmente indiciados se baseavam nos mesmos fatos que as
decisdes das autoridades fiscais acima referidas, constatando ainda que o processo
relativo as sobretaxas fiscais, envolvia a determinacdo de uma “acusa¢do criminal”, na
forma do Art. 4 do Protocolo n° 7 da Convencdo, de modo que o referido tribunal julgou
improcedentes as acusacdes por se tratarem de infracdes pelas quais os recorrentes ja
tinham sido julgados e punidos pelas decisdoes da Direcdo de Receitas Internas de 30 de
Dezembro de 2004 e 29 de dezembro de 2005, conforme confirmado pela Receita Federal
nas suas decisdes de 29 de agosto e 26 de setembro de 2007.

No entanto, o Comissario Nacional de Policia interino interpds recurso para o

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



139

Supremo Tribunal, que, em setembro de 2010, anulou a decisdo do Tribunal Distrital e
ordenou que houvesse o exame o mérito do caso, utilizando como argumento a se¢do 2 da
Lei sobre a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (n° 62/1994), na qual o
legislador reiterou a validade do principio do dualismo do direito nacional e do direito
internacional em matéria de direitos humanos.

Segundo o Supremo Tribunal, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu nio ¢é
pacifica sobre a questdo, havendo incerteza quanto ao ambito e conteido do Art. 4 do
Protocolo n° 7, motivo pelo qual o Supremo considerou que os tribunais nacionais nao
podiam decidir que o atual sistema de sobretaxas fiscais e processos penais subsequentes
viola a Convengao.

Com base nisso, em dezembro de 2011, o tribunal de primeira instincia verificou
que os dois primeiros demandantes agiram com negligéncia suficiente para a
responsabilidade penal nos termos da lei fiscal, sendo condenados nas acusacOes que
foram formuladas. Contudo, o Tribunal Distrital suspendeu a san¢d@o por um ano, em
razao das autoridades fiscais terem imposto uma taxa adicional de 25% aos recorrentes.

Diante dessa decisdo, o primeiro e segundo recorrente interpuseram recurso,
sendo que, no dia 07 de fevereiro de 2013, o Supremo Tribunal confirmou a primeira e a
segunda condenacdo dos requerentes na sua maior parte, além de condenar o primeiro
requerente em duas outras acusagdes pelas quais ele fora absolvido pelo Tribunal
Distrital.

Em razdo do exposto, o TEDH, por unanimidade, decidiu que houve uma violacao
do Artigo 4 do Protocolo 7 da Convengdo, em razdo de os recorrentes terem sofrido um
prejuizo desproporcional por terem sido julgados e punidos pelo mesmo ou
substancialmente idéntico comportamento de diferentes autoridades em dois processos

diferentes que ndo tinham a conexao requerida.

5 EFEITOS DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO A DUPLA
INCRIMINACAO

Tendo por base a apresentacdo da aplicacao desse principio no ambito do Estado
Brasileiro e Portugués, assim como no Sistema Interamericano e Europeu, entendemos
como necessdrio apresentar alguns efeitos que podem decorrer da aplicacdo dessa
principiologia.

Inicialmente € cabivel dizer que este principio estd previsto em varias normativas
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internacionais e internacionais, tais como: Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Regras Minimas das Nagdes Unidas
para o Tratamento dos Presos (Regras Nelson Mandela), Lei 13.445/2017, que prevé o
processo de extradicao, dentre outros, ou seja, a previsao normativa desse principio existe
em ambito mundial, motivo pelo qual deve ser dada a devida aten¢do a0 mesmo.

Em razdo disso, ao percebermos que o principio da vedagdo a dupla incriminacdo
tem um aspecto global, podemos entender que esse principio pode possuir varios efeitos
que decorrem da sua aplicagdo, tais como, penais, processuais e criminoldgicos, que

serdo expostos abaixo.

5.1 Efeitos Penais e Processuais

No tocante aos efeitos penais, podemos citar o questionamento da aplicacdo da
reincidéncia como agravante, pois, segundo o que preleciona Alexandre Paranhos (2016,
p. 185), a reincidéncia ndo pode ser considerada uma agravante, € sim uma atenuante da
pena, em razdo da corresponsabilidade do Estado, pois, apesar de o Cddigo Penal
brasileiro ter a ressocializagdo como um dos intuitos da pena, na prética, a pena privativa
de liberdade ndo ressocializa, além de segregar a personalidade do individuo, retirar a
aptiddo deste para o trabalho, inserindo-o em um meio corrupto e de sevicias, fato esse
que auxilia o apenado a voltar a delinquir quando sair do cércere, ou seja, € um fato que
decorre da culpa do proprio Estado, motivo pelo qual deve ser também responsabilizado,
atenuando a reprimenda penal do individuo.

Ainda no tocante a reincidéncia, Paranhos (2016, p. 338) cita o ensinamento de
Juarez Cirino dos Santos, pois este afirma que a reincidéncia conduz a uma dupla puni¢ao
(bis in idem), em razdo de o agente ser punido por meio da primeira pena aplicada, bem
como a majoracdo da pena, se a segunda infracdo que praticar for apds o transito em
julgado da sentenga penal condenatdria, além de inviabilizar institutos despenalizadores
ou dificultar acesso a estes, sendo inconstitucional, por ir de encontro ao principio do non
bis in idem.

Com base no exposto, entendemos também que a reincidéncia € inconstitucional e
inconvencional, pois o agente acaba sendo punido duas vezes em razao do mesmo fato,
tendo em vista que, quando o juiz aumenta a pena do crime posterior, estd majorando a
pena do crime anterior, o que fica evidente no somatorio das reprimendas que se dard na

fase de execucao.
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Logo, percebe-se que a reincidéncia tem intima ligacdo com o bis in idem, pois ela
agrava a pena, quando na realidade deveria diminuir, e ainda assim, conforme parte da
doutrina, deveria ser considerada inconstitucional, pois pune o individuo duas vezes, pelo

mesmo fato, o que fere o principio estudado nesta pesquisa.

5.2 Efeitos Criminologicos

Quanto aos efeitos criminoldgicos, € importante que seja mencionada uma teoria
que tem ligac@o direta com o principio do non bis in idem, que € a Teoria da Rotulagao,
Labeling Approach ou Etiquetamento, que surgiu nos anos 1960, nos Estados Unidos.

Segundo Paulo Sumariva (2017, p. 75), essa teoria afirma que o crime carece de
consisténcia material, visto que se trata de um processo de reacdo social, arbitrario e
discriminatério de selecdo do comportamento humano desviado.

Além disso, essa teoria cria um processo de estigma aos condenados, funcionando
a pena como geradora de desigualdade, pois o sujeito acaba sofrendo reacdo de familia,
amigos, conhecidos, colegas, acarretando a marginaliza¢do no trabalho e na escola.

Em suma, o individuo que adquire o status de desviado ou de delinquente,
dificilmente conseguird se libertar desta condi¢do, por dois motivos, que sdo a dificuldade
da sociedade aceitd-lo novamente em seu convivio e porque a experiéncia de ser
considerado delinquente e a publicidade que isso comporta culminam num processo no
qual o proéprio individuo se concebe como tal.

Tendo em vista o exposto, entendemos que quando o apenado cumpre sua
reprimenda penal, e mesmo apds sair do cércere, continua sendo estigmatizado em razio
desse crime ja cometido e com pena cumprida, tem-se um resquicio de bis in idem nesse
comportamento da sociedade, o que denominamos de “bis in idem social”, pois o ex
apenado estd sendo punido duas vezes pela mesmo fato delituoso, sendo a primeira
quando fora aprisionado e a segunda quando sofre a estigmatiza¢do da sociedade que se
utiliza de condutas antissociais para afastar ainda mais o ressocializando de uma vida

mais humana e digna.

6 CONCLUSAO

Pelo que fora estudado, é vélido constatar a importancia da andlise do principio do

non bis in idem no Estado Brasileiro, Portugués, assim como no Sistema Interamericano e
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Europeu dos Direitos Humanos.

O estudo realizado perpassou pela andlise dos principios mais utilizados na seara
do Direito Processual Penal e, em seguida, observou como ocorre a aplicagdo do
principio do non bis in idem, nas searas citadas.

Percebeu-se que esse principio tem previsdes normativas tanto nacionais quanto
internacionais, sendo perceptivel na Constituicdo Portuguesa, na Conven¢dao Americana
dos Direitos Humanos, assim como no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.
Contudo, hé de se ressaltar que, na Constitui¢ao Brasileira, uma parte da doutrina prevé
que a previsdo do asseguramento a coisa julgada seja uma vedacdo ao bis in idem.

Além disso, foram abordado neste trabalho, os efeitos da aplicacdo desse principio
na seara penal, processual e criminoldgica, detalhando a problematica do instituto da
reincidéncia, que a nosso ver deveria ser uma atenuante de pena e ndo agravante, quando
o judicidrio entendesse que esse instituto € constitucional, pois a opinido correta, a0 nosso
ver, é que a reincidéncia € inconstitucional, por punir o individuo duas vezes pelo mesmo
fato criminoso, o que afronta de forma veemente o principio da vedacdo a dupla
incriminagao.

E notdvel que tal assunto tenha relevincia para a sistemética processual penal,
assim como para a dos direitos humanos internacionais, tendo em vista que esse principio
¢ constantemente aplicado nos tribunais respectivos, motivo pelo qual todas as suas
nuances e abordagens tem que ser debatidas, de modo a todos operadores do direito terem
acesso, por meio desta pesquisa, sobre como ocorre a utilizacdo dessa principiologia.

Sendo assim, € evidente e clara a importancia do tema pesquisado como marco na
disciplina do Direito Processual Penal e no Direito Internacional dos Direitos Humanos,
pois através da andlise das normativas (nacionais e internacionais), assim como da
jurisprudéncia dos Tribunais ja citados, pode-se ter uma abordagem completa da
aplicag¢do desse principio, podendo inclusive trazer alguns efeitos de sua utilizagdo, fato

que serd de grande utilidade para a compreensdo dessa temadtica principioldgica.
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AMBIENTAIS E A NATUREZA JURIDICA PROPTER
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RESUMO

O presente artigo analisa a responsabilidade civil por danos ambientais, sob a
perspectiva de que, no Direito brasileiro e de acordo com a jurisprudéncia atual dos
tribunais superiores, a responsabilidade civil pelo dano ambiental, qualquer que seja a
personalidade juridica do degradador, publico ou privado, proprietdrio ou administrador
da drea degradada, mesmo ocorrendo a acdo exclusiva de terceiros, ndo isenta o
proprietario de responsabilidade civil ambiental por dano ao bem protegido, em que pese
nio ter contribuido para a deflagracdio do dano. Trata-se da aplicagdo da
responsabilizacdo de feicdo objetiva e propter rem.
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ABSTRACT

This article analyzes civil liability for environmental damages, under the perspective that,
under Brazilian law and in accordance with the current jurisprudence of the higher courts,
civil liability for environmental damage, whatever the legal personality of the debtor,
public or private , owner or administrator of the degraded area, even in the event of the
exclusive action of third parties, does not exempt the owner of environmental liability for
damage to the protected good, in spite of not having contributed to the outbreak of
damage. It is the application of objectively factual and propter rem.

Keywords: Civil responsability. Environmental Damage. Obligation.

1 INTRODUCAO

No atual contexto econdmico e social, voltado a produ¢do massiva de capitais,
produtos, renda e de geracdo de riquezas, ocorrem varios fendmenos que transformam
profundamente o meio ambiente, de modo que, inevitavelmente, diversas interferéncias

do homem atingem de modo prejudicial, causando degradagao ambiental.
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Notadamente, um dos maiores problemas contemporaneos enfrentados pela
humanidade diz respeito ao meio ambiente, sendo cada vez mais comum a ocorréncia de
danos ambientais que causam enormes prejuizos a coletividade, com alteracdes climéaticas
e extincdo em larga escala de espécies da fauna e da flora.

Neste aspecto, mormente aos diversos negocios juridicos celebrados entre
particulares que consubstanciam a transferéncia de propriedade entre os homens, surge a
necessidade de se verificar a responsabilidade civil por danos ambientais, conjugada com
a obrigacdo de recuperar a degradacdo ambiental.

Tema de maior relevancia e controvérsia entre particulares hodiernamente, o
presente estudo analisa a questdo da obrigacdo de recuperar a degradacdo ambiental, a
qual recai sobre o titular da propriedade do imdvel, mesmo que nao tenha contribuido
para a deflagracdo do dano, tendo em conta sua natureza propter rem.

A metodologia de estudo utilizada abrange referenciais doutrindrios,
jurisprudenciais e andlise de casos concretos, em cotejo com a legislagdo aplicavel na
esfera civel e ambiental.

Inicialmente, cumpre expor conceituacdes modernas de meio ambiente, de
impacto ambiental, degradacdo ambiental e dano ambiental, com énfase em legislacdo e
doutrina.

Um passo a frente, a definicio doutrindria de meio ambiente, o conceito de
obrigacdes propter rem, bem como a responsabilidade civil pela reparagdo de danos
ambientais.

Finalmente, serd apresentado ao leitor casos concretos que foram levados aos
tribunais, abrangendo todos os termos conceituados, quais sejam, meio ambiente,
obrigacdes propter rem, bem como a responsabilidade civil pela reparacdo de danos

ambientais.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AMBIENTAIS E A NATUREZA
JURIDICA PROPTER REM DA OBRIGACAO

Indmeros sdo os conceitos acerca do que vem a ser meio ambiente, degradacio
ambiental, impacto ambiental, dano ambiental, reparacdao do dano, responsabilidade civil
objetiva e obrigacdo propter rem, ao passo que compete a este artigo juridico,
preliminarmente, a demonstra¢do conceitual sob a perspectiva do direito moderno.

A Constituicdo Federal de 1988 tutelou o direito ao meio ambiente, nos seguintes
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracdes.

De acordo com a Lei Federal n°® 6. 938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do

Meio Ambiente, depreende-se nestes termos:

p-152) preleciona que:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas;

Sobre o conceito contido na Lei Federal n° 6. 938/81, Hugo Nigro Mazzilli (2007,

O conceito legal e doutrindrio e tdo amplo que nos autoriza a considerar de
forma praticamente ilimitada a possibilidade de defesa da flora, da fauna, das
dguas, do solo, do subsolo, do ar, ou seja, de todas as formas de vida e de todos
0s recursos naturais, com base na conjugacio do art. 225 da Constitui¢do com
as Leis n. 6.938/81 e 7.347/85. Estdo assim alcangadas todas as formas de vida,
ndo s6 aquelas da biota (conjunto de todos os seres vivos de uma regiao) como
da biodiversidade ( conjunto de todas as espécies de seres vivos existentes na
biosfera, ou seja, todas as formas de vida em geral do planeta), e até mesmo
estd protegido o meio que as abriga ou lhes permite a subsisténcia.

Com o conddo de ampliar a abrangéncia de todos os bens juridicos tutelados, a

Resolucio CONAMA 306/2002 alargou o conceito de meio ambiente, dispondo que:

“Meio Ambiente ¢ o conjunto de condicdes, leis, influéncia e interagdes de ordem fisica,

quimica, bioldgica, social, cultural e urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em

todas as suas formas”.

Outrossim, objetivando ampliar o conceito de meio ambiente, a ISO 14001/2004

define meio ambiente como “circunvizinhanga em que uma organizac¢ao opera, incluindo-

se ar, dgua, solo, recursos naturais, flora fauna, seres humanos e suas inter-relagdes”.

Quanto a responsabilizacdo do poluidor em decorréncia de dano ambiental, de

acordo com o §3° do Art. 225 da Constitui¢do Republicana, as condutas e atividades

consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



149

juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar
os danos causados.

A responsabilidade € decorréncia de toda manifestacdo humana, seja ativa ou
omissiva, € tem como escopo impor a uma pessoa uma obrigacao de reparar ou indenizar
os danos sofridos por alguém. No ambito civel, trata-se de cumprimento de uma
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, e no pagamento de condenacio em dinheiro.

A degradacdo ambiental é resultante de um complexo interativo de fatores
econdmicos, politicos, tecnoldgicos e culturais. A degradacdo ambiental ndo surge apenas
de fatores conjunturais ou do instinto humano. Como também suas consequéncias ndo s
derivam do uso irracional dos recursos naturais, € sim de uma conjuntura, derivado do
capitalismo, modernidade, industrialismo, urbanizac¢ado e tecnocracia (LOUREIRO, 2008,
p- 183).

O impacto ambiental deve ser entendido como uma ag¢do que ocorre no meio
ambiente, decorrente de fendmenos naturais, e de acdes da humanidade. As
consequéncias desses atos trazem problemas ao local de origem, da mesma forma que
pode atingir outros lugares, chegando a niveis globais. O homem se constitui numa das
figuras que torna a questdo mais complexa, haja vista que ele intervém de forma extensa
(ARAUJO JUNIOR, 2006, p.1)

A doutrina conceitua dano ambiental como (MILARE, 2007, p. 812):

(...) toda lesdo intoleravel causada por qualquer acdo humana (culposa ou nao)
ao meio ambiente, diretamente, como macrobem de interesse da coletividade,
em uma concepcio totalizante, e indiretamente, a terceiros, tendo em vista
interesses proprios e individualizaveis e que refletem no macrobem.

De acordo com a Lei Federal n°® 6. 938/81, que dispde sobre a Politica Nacional

do Meio Ambiente, degradacao ambiental consiste em:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
II - degradacdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas
do meio ambiente;

A esse respeito, José Rubens Morato Leite e Patryck de Aradjo Ayala (2011, p.

212) asseveram que:

Na esfera do direito ambiental brasileiro, o legislador, através dos arts. 4°, VII,
e 14, § 1°, ambos da Lei 6.938/81 e art. 225, § 3° da Constitui¢do Federal,
estabeleceu ao degradador a obrigacdo de restaurar e/ou indenizar os prejuizos
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ambientais. A opcdo do legislador indica que, em primeiro plano, deve se
tentar a restauracdo do bem ambiental e, quando invidvel esta, partir-se para a
indenizacdo por sucedaneo ou compensagao.

Tratando-se da obrigacdo de recuperar a degradacdo ambiental, dispensa-se a
verificacdo do sujeito ativo que ensejou o dano, bastando a verificagcdo da titularidade da
propriedade do imdvel, mesmo que o atual proprietdrio ndo tenha contribuido para a
deflagracdo do dano, tendo em conta sua natureza propter rem.

Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

AMBIENTAL. LIMITACAO ADMINISTRATIVA. FUNCAO ECOLOGICA
DA PROPRIEDADE. AREA DE PRESERVACAO "Nio hd como se eximir a
adquirente desta obriga¢do legal, indistintamente enderecada a todos membros
de uma coletividade, por serem estes, em tltima andlise, os beneficidrios da
regra, maxime ao se considerar a fung@o social da propriedade. (REsp
1.056.540/GO. Rel. Ministra Eliana Calmon. Data do Julgamento: 25.08.2009.
12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 843.036/PR. Rel. Ministro
José Delgado. Data do Julgamento: 17.10.2006)

As obrigagdes propter rem, para Orlando Gomes, “nascem de um direito real do
devedor sobre determinada coisa” (GOMES, 2008, p. 21).

Arnoldo Wald preleciona que obrigacdes “derivam da vincula¢do de alguém a
certos bens, sobre os quais incidem deveres decorrentes da necessidade de manter-se a
coisa” (WALD, 2006, p. 60).

Sobre a questdo da reparacdo integral do dano ambiental, a doutrina dispde que

(MIRRA, 2004, p. 317):

(...) a reparagdo integral do dano ao meio ambiente deve compreender nio
apenas o prejuizo causado ao bem ou recurso ambiental atingido, como
também, na licdo de Helita Barreira Custddio, toda a extensdo dos danos
produzidos em consequéncia do fato danoso, o que inclui os efeitos ecolégicos
e ambientais da agressdo inicial a um bem ambiental corpéreo que estiverem
no mesmo encadeamento causal, como, por exemplo, a destruicdo de
espécimes, habitats e ecossistemas inter-relacionados com o meio afetado; os
denominados danos interinos vale dizer, as perdas de qualidade ambiental
havidas no interregno entre a ocorréncia do prejuizo e a efetiva recomposicao
do meio degradado; os danos futuros que se apresentarem como certos, 0s
danos irreversiveis a qualidade ambiental e os danos morais coletivos
resultantes da agressdo a determinado bem ambiental.

Paulo Affonso Leme Machado, em sua obra Direito Ambiental Brasileiro, ressalta
que a responsabilidade objetiva ambiental significa que, quem danificar o ambiente tem o

dever juridico de reparéd-lo, sem a necessidade de questionamentos sobre 0os motivos e a
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razdo da degradagdo para que haja o dever de indenizar e/ou reparar (MACHADO, 2004,
p. 326-327).

E continua o referido autor expondo que ndo interessa que tipo de obra ou
atividade seja exercida, pois ndo hd necessidade de que ela apresente risco ou seja
perigosa. Procura-se quem foi atingido e, se for o meio ambiente e 0 homem, inicia-se o
processo da responsabilizagdo civil objetiva ambiental. Posteriormente, se entrard na fase
do estabelecimento do nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo € o dano
(MACHADO, 2004, p. 326-327).

Por derradeiro, preleciona o autor que (MACHADO, 2004, p. 326-327):

Na conceituagdo do risco aplicam-se os principios da precaugdo, da prevencdo
e da reparacdo. Repara-se por forca do Direito Positivo e, também, por um
principio de Direito Natural, pois ndo € justo prejudicar nem os outros € nem a
si mesmo. Facilita-se a obtencdo da prova da responsabilidade, sem se exigir a
inten¢do, a imprudéncia e a negligéncia para serem protegidos bens de alto
interesse de todos e cuja lesdo ou destruicdo terd consequéncias nao s6 para a
geragdo presente, como para a geragdo futura.

Com relacdo as situacdes concretas, especialmente em situacdes recorrentes de
desmatamento ambiental, a obrigacdo de reparacdo dos danos ambientais € propter rem,
sem prejuizo da solidariedade entre os vérios causadores do dano, descabendo falar em
direito adquirido a degradacdo. O novo proprietdrio assume o Onus de manter a
preservacdo, tornando-se responsdvel pela reposicdo, mesmo que nao tenha contribuido
para o desmatamento.

Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica:

AMBIENTAL. LIMITACAO ADMINISTRATIVA. FUNCAO ECOLOGICA
DA PROPRIEDADE. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE.
MINIMO  ECOLOGICO. DEVER  DE REFLORESTAMENTO.
OBRIGACAO PROPTER REM. ART. 18, § 1°, DO CODIGO FLORESTAL
de 1965. REGRA DE TRANSICAO.

1. Inexiste direito ilimitado ou absoluto de utilizagdo das potencialidades
econdmicas de imdvel, pois antes até "da promulgacido da Constitui¢do vigente,
o legislador ja cuidava de impor algumas restri¢des ao uso da propriedade com
o escopo de preservar o meio ambiente" (EREsp 628.588/SP, Rel. Min. Eliana
Calmon, Primeira Secdo, DJe 9.2.2009), tarefa essa que, no regime
constitucional de 1988, fundamenta-se na funcdo ecologica do dominio e
posse. [...]

3. "A obrigacdo de reparacdo dos danos ambientais € propter rem" (REsp
1.090.968/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3.8.2010), sem
prejuizo da solidariedade entre os vérios causadores do dano, descabendo falar
em direito adquirido a degradacdo. O "novo proprietdrio assume o Onus de
manter a preservacdo, tornando-se responsdvel pela reposicdo, mesmo que nio
tenha contribuido para o desmatamento. Precedentes" (REsp 926.750/MG, Rel.
Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJ 4.10.2007; em igual sentido, entre
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outros, REsp 343.741/PR, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ
7.10.2002; REsp 843.036/PR, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ
9.11.2006; EDcl no Ag 1.224.056/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 6.8.2010; AgRg no REsp 1.206.484/SP, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29.3.2011; AgRg nos EDcl no REsp
1.203.101/SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Turma, Dle
18.2.2011). Logo, a obrigacdo de reflorestamento com espécies nativas pode
"ser imediatamente exigivel do proprietirio atual, independentemente de
qualquer indagacdo a respeito de boa-fé do adquirente ou de outro nexo causal
que ndo o que se estabelece pela titularidade do dominio" (REsp 1.179.316/SP,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 29.6.2010).

Ainda:

ADMINISTRATIVO. RESERVA  LEGAL. REGISTRO. NOVO
ADQUIRENTE. ART. 16 DA LEI N° 4.771/65. ART. 535 DO CPC.
PREQUESTIONAMENTO.

1. Inexiste omissdo quando o Tribunal de origem analisa a questdo debatida
nos autos de forma clara e objetiva, utilizando-se dos elementos que julga
suficientes para o deslinde da causa.

2. A auséncia de prequestionamento inviabiliza o conhecimento do recurso
especial.

3. Ao adquirir a drea, o novo proprietirio assume o Onus de manter a
preservacdo, tornando-se responsdvel pela reposicdo, mesmo que ndo tenha
contribuido para o desmatamento. Precedentes.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 926750/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
Julgado em 20/09/2007,DJ 04/10/2007)

Assim, o adquirente torna-se responsdvel pelo passivo ambiental do imdvel
adquirido. Afirmar contrariamente ensejaria a tormentosa situacdo de auséncia de
responsabilidade pelo dano, uma vez que bastaria consumar a infragdo e desfazer-se do
bem lesado para que o dano ambiental estivesse consolidado e legitimado, sem qualquer
onus reparatorio. Extrai-se a necessidade de evitar essa lacuna e da possibilidade de
impunidade pela ofensa ambiental, logo, a obrigacdo de reparagdo segue a coisa (propter
rem), independentemente do atual titular do dominio/posse.

Vale ressaltar que o simples fato de o novo proprietdrio se omitir quanto a
regularizagdo ambiental, consubstancia-se em nexo causal entre a conduta e o dano.

Nesse sentido, Laila Abud (2011) preleciona que:

Assim, a titulo exemplificativo, se determinada construcdo foi realizada em
drea de preservacdo permanente ou certo imovel rural esteja irregular quanto a
identificacdo e registro da reserva legal, ndo basta ao novo proprietario — que
adquiriu a propriedade jid naquele estado — promover, respectivamente, a
demolicao da constru¢do ou averbag@o da drea nos termos da Lei. Imperioso
que também adote as medidas adequadas para recuperar ou compensar o dano
causado, promovendo a recuperacdo de dreas degradadas, o replantio de
espécies raras, o reflorestamento de determinada drea etc.
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Destarte, imp0de-se as devidas cautelas aos adquirentes de imdvel, especialmente
no meio rural, pois, se existir alguma degradacdo, aparente ou ndo, necessariamente
assume a obrigacdo pelo passivo ambiental, surgindo o dever de recuperar a drea.

Mesmo nos casos em que exista divida sobre a conduta do agente (proprietdrio ou
possuidor), ndo estaria afastado o dever de recuperar a drea degradada, tendo em vista o
sistema de responsabilidade objetiva decorrente de danos ambientais. A restauracdo do
dano, conforme preconiza a ordenamento juridico vigente, configura-se verdadeira
obrigac@o imposta ao proprietdrio ou possuidor da drea degradada.

Forte nestes argumentos, os atuais proprietdrios possuem a responsabilidade direta
sobre as atividades desenvolvidas na érea, v.g., edificacdes, e pelos danos ambientais que
se consumaram ou tiveram continuagdo, por acao ou omissao do proprietario.

Nao obstante a Constituigdo Federal de 1988 estabelecer a triplice
responsabilidade ambiental (civel, penal e administrativa), o adquirente ndo pode ser
punido nas esferas administrativa e criminal por fatos que precederam sua posse ou
propriedade sobre o bem.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de abordar didaticamente a

distin¢@o da responsabilidade civil, penal e administrativa na esfera ambiental:

AMBIENTAL. RECURSO ESPECIAL. MULTA APLICADA
ADMINISTRATIVAMENTE EM RAZAO DE INFRACAO AMBIENTAL.
EXECUCAO FISCAL AJUIZADA EM FACE DO ADQUIRENTE DA
PROPRIEDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. MULTA COMO
PENALIDADE ADMINISTRATIVA, DIFERENTE DA OBRIGACAO
CIVIL DE REPARAR O DANO. [...]

5. Esta Corte Superior possui entendimento pacifico no sentido de que a
responsabilidade civil pela reparacio dos danos ambientais adere a
propriedade, como obrigagdo propter rem, sendo possivel cobrar também do
atual proprietdrio condutas derivadas de danos provocados pelos proprietarios
antigos. Foi essa a jurisprudéncia invocada pela origem para manter a decisido
agravada.

6. O ponto controverso nestes autos, contudo, é outro. Discute-se, aqui, a
possibilidade de que terceiro responda por sancdo aplicada por infracdo
ambiental.

7. A questdo, portanto, ndo se cinge ao plano da responsabilidade civil, mas da
responsabilidade administrativa por dano ambiental.

8. Pelo principio da intranscendéncia das penas (art. 5°, inc. XLV, CRS88),
aplicdvel ndo s6 ao ambito penal, mas também a todo o Direito Sancionador,
ndo é possivel ajuizar execucdo fiscal em face do recorrente para cobrar multa
aplicada em face de condutas imputdveis a seu pai.

9. Isso porque a aplicagdo de penalidades administrativas ndo obedece a 16gica
da responsabilidade objetiva da esfera civel (para reparacdo dos danos
causados), mas deve obedecer a sistematica da teoria da culpabilidade, ou seja,
a conduta deve ser cometida pelo alegado transgressor, com demonstracdo de
seu elemento subjetivo, e com demonstracdo do nexo causal entre a conduta e o
dano.
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10. A diferenca entre os dois dmbitos de puni¢do e suas consequéncias fica
bem estampada da leitura do art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81, segundo o qual
"[s]em obstar a aplica¢do das penalidades previstas neste artigo [entre elas,
frise-se, a multa], é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade".

11. O art. 14, caput, também ¢é claro: "[s]em prejuizo das penalidades definidas
pela legislacdo federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas
necessdrias a preservagdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados
pela degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os transgressores: [...]".

12. Em resumo: a aplicacio e a execugcdo das penas limitam-se aos
transgressores; a reparacdo ambiental, de cunho civil, a seu turno, pode
abranger todos os poluidores, a quem a prépria legislacdo define como "a
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental” (art. 3° inc.
V, do mesmo diploma normativo).

13. Note-se que nem seria necessdria toda a construcdo doutrindria e
jurisprudencial no sentido de que a obrigacio civil de reparar o dano ambiental
¢ do tipo propter rem, porque, na verdade, a prépria lei ja define como poluidor
todo aquele que seja responsdvel pela degradacdo ambiental - e aquele que,
adquirindo a propriedade, ndo reverte o dano ambiental, ainda que nao causado
por ele, ja seria um responsdvel indireto por degradacdo ambiental (poluidor,
pois).

14. Mas fato é que o uso do vocdbulo "transgressores" no caput do art. 14,
comparado a utiliza¢do da palavra "poluidor" no § 1° do mesmo dispositivo,
deixa a entender aquilo que ji se podia inferir da vigéncia do principio da
intranscendéncia das penas: a responsabilidade civil por dano ambiental é
subjetivamente mais abrangente do que as responsabilidades administrativa e
penal, ndo admitindo estas dltimas que terceiros respondam a titulo objetivo
por ofensa ambientais praticadas por outrem.

(REsp 1251697/PR,Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, Julgado em 12/04/2012,DJE 17/04/2012)

Conforme o julgado supracitado, pelo principio da intranscendéncia das penas,
com base no Art. 5° inc. XLV da Constituicio Federal de 1988, aplicdvel ndo sé ao
ambito penal, mas também a todo o Direito Sancionador, ndo € possivel responsabilizar
penal e administrativamente o adquirente por fatos que precederam sua posse ou
propriedade sobre o bem.

Conclui-se do julgado que a aplicacdo de penalidades administrativas e penal nao
obedecem a l6gica da responsabilidade objetiva da esfera civel (para reparacao dos danos
causados), mas deve obedecer a sistemdtica da teoria da culpabilidade, ou seja, a conduta
deve ser cometida pelo transgressor, com demonstracao de seu elemento subjetivo, e com

demonstrag@o do nexo causal entre a conduta e o dano.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Toda manifestacdo humana, seja omissiva ou comissiva, que cause degradacdo

ambiental, tem como escopo impor a obrigacdo de reparar ou indenizar os danos, mesmo
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existindo causas que afastem a responsabilidade civil, haja vista que na esfera ambiental a
obrigacao de reparar a degradacdo ambiental adere-se a propriedade.

Conforme analisado, no que se refere aos vérios modelos de negdcios juridicos
celebrados entre particulares que consubstanciam a transferéncia de propriedade, surge a
necessidade de se verificar a responsabilidade civil por danos ambientais precedentes a
transferéncia da posse e do dominio do bem, eis que poderd surgir a obrigacdo de
recuperar a degradacdo ambiental, mesmo sendo preexistente ou causado por culpa
exclusiva de terceiros.

Tendo em vista o exposto no decorrer deste estudo, conclui-se que predomina na
doutrina e na jurisprudéncia a tese de que a obrigacdo de recuperar a degradagdo
ambiental € do titular da propriedade do imével, mesmo que nio tenha contribuido para a
deflagracdo do dano, tendo em conta sua natureza propter rem.

Ainda, constatou-se que, tratando-se da obrigacdo de recuperar a degradacdo
ambiental, dispensa-se a verificacdo do sujeito ativo que ensejou o dano, bastando a
verificacdo da titularidade da propriedade do imével, mesmo que o atual proprietario ndao
tenha contribuido para a deflagracdo do dano.

Evidenciou-se que recai ao adquirente da propriedade a responsabilidade objetiva
do pelo passivo ambiental do imével adquirido, mesmo que preexistente o dano ou culpa
exclusiva de terceiros.

Conforme analisado, a jurisprudéncia firmou tese preocupando-se em evitar
situagdes em que, causado o dano, bastaria consumar a infracdo e desfazer-se do bem
lesado para que o dano ambiental estivesse consolidado e legitimado, sem qualquer 6nus
reparatério. Destarte, efetiva-se a tutela do direito ao meio ambiente de qualidade e
sauddvel, com a respectiva responsabilidade e auséncia de impunidade,
independentemente do atual titular do dominio/posse.

Vale ressaltar que o simples fato de o novo proprietdrio se omitir quanto a
regularizacdo ambiental, consubstancia-se o nexo causal entre a conduta e o dano.

No entanto, quando configurar no caso concreto a aplicacio de medidas
essencialmente punitivas, somente podem ser impostas a quem praticou as atividades que
culminaram com a degradac@o ambiental, ou seja, o adquirente nao pode ser punido nas
esferas administrativa e criminal por fatos que precederam sua posse ou propriedade
sobre o bem.

Assim, pelo Principio da Intranscendéncia das Penas, com base no Art. 5° inc.

XLV da Constituigdo Federal de 1988, ndo ¢é possivel responsabilizar penal e
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administrativamente o adquirente por fatos que precederam sua posse ou propriedade
sobre o bem, devendo observancia a sistemdtica da teoria da culpabilidade, ou seja, a
conduta deve ser cometida pelo transgressor, com demonstragdo de seu elemento
subjetivo, e com demonstracido do nexo causal entre a conduta e o dano.

A dinimica dos paises e sociedades vem se transformando rapidamente, de forma
que a previsdao de uma vida futura em um ambiente natural e de boa qualidade, tal qual
temos hoje, sd@o improvdveis se a politica ambiental ndo for repensada, bem como na
busca incessante pelo aprimoramento de mecanismos legislativos, judicidrios e de
aplicagdo prética pelos tribunais, tais como a responsabilidade civil objetiva pelos danos
ambientais, fazendo com que todos, independentemente se causadores ou nao de danos
ambientais, repensem suas atitudes para com a coletividade, garantindo para as presentes

e futuras geracOes um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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RESUMO

Este estudo possui o escopo de analisar, de forma ndo exaustiva, o controle do Poder
Judicidrio sobre o mérito do ato administrativo discriciondrio em face da nova ordem
juridica iniciada com a Constitui¢do federal de 1988, na qual um novo conceito de Estado
€ apresentado, com consequéncias diretas na atuacdo da Administracdo Publica. Durante
muito tempo sustentou-se que o controle dos atos administrativos discriciondrios pelo
Poder Judicidrio era limitado a andlise da legalidade desses atos, sendo-lhe vedado
adentrar na andlise de mérito (oportunidade e conveniéncia). Ocorre que, ao longo do
tempo, tal impedimento acabava por propiciar a pratica de abusos e extrapolacdes pela
Administracao Publica. Em decorréncia disso, boa parte da doutrina modificou o seu
entendimento no sentido de limitar os atos discricionarios administrativos, submetendo-
os cada vez mais ao controle jurisdicional. E a partir da Constituicio federal de 1988, a
qual sedimenta o Estado Democritico de Direito, trazendo novo sentido ao nosso
ordenamento juridico, ampliando os direitos e garantias da sociedade e do individuo, que
surge a necessidade de uma Administracdo Publica Democrética, em que nao h4 mais
fundamento para que o Poder Judicidrio se quede inerte quando instado a se manifestar
acerca da andlise de mérito do ato administrativo discriciondrio.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Administragdo Publica. Ato
discriciondrio. Controle. Poder Judicidrio. Ato administrativo.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze, objectively, the control of the Judiciary Power
over the merits of the discretionary administrative act according to the new legal order
initiated with the federal Constitution of 1988, which presents a new concept of state with
direct consequences for the Public Administration. For a long time it has been argued that
the control of discretionary administrative acts by the Judiciary Power has been limited to
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the legality analysis of these acts, not being allowed the merit analysis (due to
opportunity and convenience). This impediment eventually led to the practice of abuse
and extrapolation by the Public Administration. As a consequence, the legal interpretation
has changed in a way to limit administrative discretionary acts, increasingly subjecting
them to judicial control. From the federal Constitution of 1988, which consolidates the
Democratic Rule of Law, bringing new meaning to the legal system, expanding the
society and individual rights and guarantees, arises the need for a Democratic Public
Administration in which there is no longer basis for the Judiciary to be inert when
required to convey about the merits analysis of the discretionary administrative act.

Key words: Democratic Rule of Law; Public Administration; Discretionary Act; Control;
Judicial Power; Administrative Act.

1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar a atuacdo do Poder Judicidrio no controle dos
atos administrativos exercidos com base no poder discriciondrio da Administracdo
Publica, ou seja, dos atos formados em parte por elementos de subjetividade do
administrador.

A Administracio Piiblica é permitido emanar atos com base nos critérios de
oportunidade e conveniéncia, tendo em vista a insuficiéncia da lei em abranger todas as
possibilidades que irdo existir no caso concreto. Afinal, ao legislador € impossivel
presumir e regrar todas as situagdes existentes nas relacdes sociais.

No entanto, o problema é que a Administracdo Publica ndo pode utilizar-se das
suas faculdades discriciondrias para afrontar direitos e garantias dos cidadaos,
considerando que o Estado, a partir da Constituicdo federal de 1988, ganhou o status de
Democrético de Direito, passando a ter o objetivo principal de defender o interesse
publico, estando o Estado como um todo submetido ao ordenamento juridico.

E importante registrar que o presente trabalho néio possui a pretensio de exaurir o
tema tratado, pois ainda se encontra em fase de transi¢do, mas, sim, auxiliar e contribuir
na reflexdo e no debate acerca do controle jurisdicional e da discricionariedade
administrativa, em que se objetiva demonstrar a possibilidade de controle do mérito dos
atos administrativos discriciondrios pelo Poder Judicidrio a luz dos preceitos
constitucionais.

Inicialmente, discorrer-se-4 acerca do Estado Democratico de Direitos e da
Administragdo Publica Democratica, esta com énfase em sua fun¢do administrativa
discriciondria e vinculada. Posteriormente, adentrar-se-4 na conceituagdo de ato

administrativo, distinguindo-se o discriciondrio do vinculado. Por fim, discutir-se-a
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acerca do controle jurisdicional dos atos administrativos discriciondrios, bem como o seu

limite.
20ESTADOE A ADMINISTRA(;AO PUBLICA

Na andlise do controle jurisdicional do ato administrativo discriciondrio, é
necessario que, primeiramente, decorra-se acerca da delimitacdo dos conceitos de Estado
e de Administracio Piblica. E no conceito de Estado que se encontra toda a concepgio
moderna de organizacdo e funcionamento dos servicos publicos, os quais serdo prestados
aos administrados, de acordo com o posicionamento de Hely Lopes Meirelles (2010, p.
60).

Para Moreira Neto (2011, p. 19), o Estado deve ser entendido como sendo uma
instituicdo juspolitica, a qual concentra poder e o exerce sobre pessoas € bens em seu
territorio até o alcance de sua ordem juridica, a fim de realizar a sua destinacdo, qual seja,
servir aos interesses publicos. Ademais, a concessdo pela sociedade de poderes ao Estado
€ o que garante a instituicio do Poder Estatal, que, por existir em uma sociedade
democritica, tem por fim o interesse publico', o qual garante ser denominado também de
Poder Publico.

Ja a Administracdo Publica deve ser entendida através de trés sentidos, segundo a

andlise de Meirelles (2010, p. 65-66), o qual aduz que:

Em sentido formal, é o conjunto de d6rgdos instituidos para consecu¢do dos
objetivos do Governo; em sentido material, ¢ o conjunto das funcdes
necessdrias aos servicos publicos em geral; em acepg¢do operacional, é o
desempenho perene e sistemadtico, legal e técnico, dos servigos préprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visao global,
a Administracdo €, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a
realizacdo de servigos, visando a satisfacdo das necessidades coletivas. A
Administracdo n@o pratica atos de governo, pratica, tdo-somente, atos de
execugdo, com maior ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia

do 6rgdo e de seus agentes. Sao os chamados atos administrativos.

Desse modo, os conceitos de Estado e Administracdo Publica se entrelacam na
medida em que este é complemento, componente essencial daquele para se garantir a
organizacdo social em busca da satisfacdo de um interesse coletivo, o qual € um direito

preservado, principalmente, na Constituicdo Federal de 1988, ao fazer alusio a

' No entendimento de Hely Lopes Meirelles (2010, p. 119), o “interesse publico ¢ a aspiracio de uma
coletividade para a obtengdo de um bem, de uma atividade ou de um servigo de fruigdo geral”.
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democracia, ao se garantir um Estado Democratico de Direito.

2.1 O Estado Democratico de Direito

O surgimento do Estado Democrético de Direito, a partir da Constitui¢do de 1988,
garante a sociedade mais participacdo popular, trazendo direitos e garantias a serem
seguidos pelos representantes, pois o Estado é submisso a lei e ao Direito. Para Fldvia

Bahia Martins (2013, p. 305):

A nog¢do de Estado Democritico de Direito compreende, portanto: a) Estado de
direito — submissdo ao império da lei, divisdo de poderes; b) Estado
democratico — é o fundamento na soberania popular, o povo participa na
evolugdo do seu pais; ¢) componente revoluciondrio — é a vontade de
transformacdo social, o povo participa das decisdes principais de seu pais.

Desse modo, percebe-se que os reflexos da Carta Magna visam repelir possiveis
abusos que venham a ser praticados pelo poder publico, em que as mudangas presentes
limitam o poder de atuagdo do Estado. Com isso, afirma Oliveira (2010, p. 18) que: “A
consagragdo da nogdo de Estado de direito por um Texto Constitucional teria, em linhas
gerais, dupla finalidade: a imposicao de limites ao exercicio do poder estatal e a criacao
de uma auténtica garantia constitucional aos cidaddos”.

No mesmo sentido, Di Pietro (2011, p. 29) aduz que:

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios préprios do Estado
Democrdtico de Direito. Duas ideias sao inerentes a esse tipo de Estado: uma
concepgdo mais ampla do principio da legalidade e a ideia de participagcdo do
cidadao na gestdo e no controle da Administragcdo Publica.

A Constituicdo de 1988 traduz a necessidade de submeter o Estado ao controle da
lei e do Direito através dos principios e valores existentes no seu texto. Entende-se que os
liames trazidos vinculam as trés esferas de poder, devendo, quando verificado a
inobservancia dos mesmos, ocorrer o controle dos atos, em especial aqui tratando de atos

administrativos discriciondrios. Assim, assevera Di Pietro (2011, p. 29) que:

Todos esses principios e valores sdo dirigidos aos trés Poderes do Estado: a lei
que os contrarie serd inconstitucional; a discricionariedade administrativa esti
limitada pelos mesmos, o que significa a ampliacdo do controle judicial, que
deverd abranger a validade dos atos administrativos ndo s6 diante da lei, mas
também perante o Direito.
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A base de todo esse pensamento ocorre por meio da Constituicdo federal de 1988,
no art. 1°, o qual aduz que a Republica Federativa do Brasil se constitui pelo Estado
Democrético de Direito, em que se constata que o termo democratico qualifica o Estado,
e, de acordo com José Afonso da Silva (2010, p. 119), “[...] irradia os valores da
democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a
ordem juridica”.

O Estado Democratico de Direito, portanto, € concretizado a partir das normas e
principios estabelecidos na legislacdo, os quais garantirdo o poder de participagdo da
sociedade na formacdo das decisdes estatal em busca de garantir que sua atuacio seja

voltada ao interesse publico.

2.1.1 Separacao dos Poderes e o Sistema dos Freios e Contrapesos

Para garantir a eficidcia do Estado Democrético de Direito, é necessdrio que o
poder nao esteja na mao de uma s6 pessoa, de modo a ndo se permitir abusos e violagdes
de direitos. Desta forma, impde-se a separacido dos poderes em Executivo, Legislativo e
Judicidrio.

E impossivel tratar do controle jurisdicional sem compreender, inicialmente, a
Separacdo dos Poderes ou a Teoria da Triparticdo dos Poderes, que é entendida, hoje,
como principio, o qual tem por fundamento inicial impedir que o poder politico fosse
concentrado nas maos de apenas uma pessoa. (COELHO, 2002, p. 134). Diante disso, o
referido autor (COELHO, 2002, p. 135) assevera que “[...] construiu-se a teoria dos freios
e contrapesos (checks and balances), cujo objetivo outro ndo € sendo assegurar O
exercicio independente, porém controlado de cada um dos poderes”.

A vista disso, o Poder Judicidrio podera intervir tanto no Poder Legislativo, ao
realizar o controle de constitucionalidade das leis, quanto no Poder Executivo por meio
do controle jurisdicional dos atos administrativos. (COELHO, 2002, p. 135). Com a
presenca do checks and balances, ou teoria dos freios e contrapesos, o que se pretende é
que haja a independéncia do exercicio das fun¢des tipicas de cada poder, contudo, ndo
implicando em exercicio soberano e incontrastavel.

Desse modo, tendo em vista a existéncia do Principio da Separacdo dos Poderes,
justifica-se o sistema de freios e contrapesos. Com isso, nenhum dos Poderes existird com
poder absoluto e infinito, havendo sempre o controle, em principio, ao ocorrer quebra da

legalidade, uma vez que o controle serd realizado sempre, em primeiro lugar, com
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parametro na Constituicdo federal de 1988, a qual € a base de todo ordenamento juridico.
Assim, o principio da separacdo dos poderes ndo deve ser levantado como razao
para impedir o exercicio do controle jurisdicional dos atos administrativos, uma vez que
ndo existe poder absoluto. Sao, sim, independentes os trés poderes, todavia, a partir do
momento que hd violagdo dos principios, das garantias, das leis, do Direito, ou seja, de
alguma parte do ordenamento juridico, devera o Poder Judicidrio — desde que acionado —

cumprir o seu papel e jamais se eximir da sua fungao.

2.2 A Administracao Pablica Democratica

Atualmente, tem-se um ordenamento juridico voltado a concretizar um Estado
Democriético de Direito, em que se procura priorizar a sociedade. Ndo existe mais um
Estado soberano e sem limites, devendo, assim, ser o mesmo submetido as leis e ao
Direito. Isso acaba refletindo no nivel da participa¢do popular no Estado, bem como na
forma de atuar da Administragcdo Publica.

Assevera Oliveira (2010, p. 21) que:

N

No que tange a realidade institucional brasileira, a juncdo da nogdo de
democracia a de Estado de direito, levada a efeito pela atual Constituicio,
muito mais que estabelecer um qualificativo do modo de ser do nosso Estado
Federal, foi responsdvel pela atribuicdo aos cidaddos de um direito de
primeirissima grandeza, de importancia inquestiondvel: o direito de
participa¢do nas decisoes estatais.

Desse modo, entende-se que a participacdo popular na administracdo € um dos
principais meios, considerando o poder de intervir, direta ou indireta, do cidaddo na
gestdo do Poder Publico, garantidores da efetivacdo da democracia administrativa.
(OLIVEIRA, 2010, p. 21-22).

A participacdo popular tem grande influéncia na ingeréncia do Poder Publico, vez
que visa controlar as decisdes emanadas pelo mesmo, conforme explica Baptista

Machado (1996 apud OLIVEIRA, 2010, p. 22), ao sustentar que:

[...] a participagdo teria uma dupla fung¢do: uma fungdo legitimadora, que
pretende assegurar uma maior legitimidade politico-democrética as decisdes da
Administracdo Puablica e ao exercicio da funcdo administrativa; e uma funcdo
corretiva, cujo objetivo se traduz em aumentar a correcdo das decisdes
administrativas, quer sob o ponto de vista técnico-funcional, quer sob o prisma
da sua justica interna.
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Ja para Odete Medauar (2003 apud OLIVEIRA, 2010, p. 168), a participacao

popular na Administracdo Publica refere-se:

a) a identificacdio do interesse publico de modo compartilhado com a
populacdo; b) ao decréscimo da discricionariedade; c) atenuacdo da
unilateralidade na formagdo dos atos administrativos; e d) as préticas
contratuais baseadas no consenso, negociacdo e conciliacdo de interesses.

Portanto, entende-se que a efetivacdo da Administracdo Publica Democrética se
dard por meio da permissibilidade do controle do poder publico pelo individuo, em que o
povo tem mais acesso e poder nas decisdes administrativas. A participacdo popular é o

principal acesso do cidaddo nas acdes realizadas pelo Estado.
2.2.1 Os Poderes da Fungdo Administrativa

A Administracdo Publica, para que desempenhe a sua funcdo administrativa e
satisfaca o interesse publico e coletivo, possui determinados poderes para a realizacao das
atividades administrativas, os quais sdo pautados pelos principios norteadores, em que se
privilegia o interesse publico em relacio ao interesse individual.

Nesse sentido, Meirelles (2010, p. 119) afirma que:

Para bem atender ao interesse publico, a Administracdo é dotada de poderes
administrativos — distintos dos poderes politicos — consentaneos e
proporcionais aos encargos que lhe s@o atribuidos. Tais poderes sdo

N

verdadeiros instrumentos de trabalho, adequados a realizacdo das tarefas
administrativas.

Os poderes administrativos sao classificados® em: poder vinculado, poder
discriciondrio, poder hierdrquico, poder disciplinar, poder regulamentar e poder de
policia. Para este estudo, interessa trazer apenas a distin¢do entre o poder vinculado e o
poder discriciondrio, os quais sao contrapostos.

H4 poder vinculado quando a Administracao Publica estd adstrita ao que ordena a
lei, no momento em que pratica determinado ato, ndo existindo margem de escolha para o

administrador. Sobre o tema, destaca Dirley da Cunha (2012, p. 79) que:

A atividade administrativa serd vinculada quando o regramento legal impuser

* A classificacdo dos poderes administrativos trazida no presente trabalho é a utilizada pelo doutrinador
Hely Lopes Meirelles (2010, p.119), em que se deve destacar que nao € uma classificagdo uninime entre os
doutrinadores, todavia, serd a utilizada.
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todas ou quase todas as exigéncias para a sua atuacdo, ordenando a
competéncia, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto de maneira impositiva
e cogente. Como consequéncia disso, no exercicio de atividade vinculada s6 ha
uma solucdo, que é a que decorre da lei, ndo podendo a Administracdo Publica
adotar outra.

Dessa forma, podemos dizer que o poder vinculado é o garantido pela lei a
Administracdo Publica, a fim de que pratique os seus atos de acordo com os elementos
determinados e 0s requisitos necessdrios para a sua formacdo (MEIRELLES, 2010, p.
120). Por sua vez, o poder discriciondrio confere ao Administrador Ptblico o poder de
escolha, de acordo com a oportunidade e conveniéncia para o interesse publico, na
realizacdo de atos administrativos. Acerca do tema, Irene Patricia Nohara (2009, p. 28)

afirma que:

O poder discriciondrio é a prerrogativa que tem a Administracdo Ptblica de
optar, dentre duas ou mais solugdes, segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia (juizo de mérito), por aquela que melhor atenda ao interesse
publico no caso concreto. Ele ndo € um poder autonomo, na medida em que
implica a liberdade de atuacdo dentro da lei. A Administra¢do, ao praticar um
ato discriciondrio, deve respeitar os limites da lei em que se fundamenta.
Diferenciam-se, portanto, os conceitos de discricionariedade e arbitrio, sendo
que este ultimo gera uma situacdo de ilegalidade.

Com isso, o poder discricionario deve ser entendido como aquele concedido pela
lei — tanto expressa como implicitamente — ao Poder Publico, no intuito de praticar os
atos administrativos com liberdade de escolha de sua conveniéncia, oportunidade e

conteddo. (MEIRELLES, 2010, p. 121).

3 ATO ADMINISTRATIVO

O ato administrativo € ato juridico, que ndo se confunde com fato administrativo.
Como bem assevera Meirelles (2010, p. 154), que o ato administrativo é uma
manifestacdo volitiva da Administracdo Publica, quando se encontra desempenhando sua
Funcao Publica, na pretensao de produzir efeito juridico, o que acaba distinguindo do fato
administrativo, que nao possui conteido juridico, sendo uma atividade publica material.

Diante disto, percebe-se que os atos administrativos recebem essa nomenclatura
tendo em vista serem atos juridicos emanados intencionalmente pela Administracao
Publica. Ha divergéncia na doutrina quanto ao conceito de “ato administrativo”. Sendo

assim, vejamos alguns conceitos retirados de renomados doutrinadores.

Assevera Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 389) que:
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[...] € possivel conceituar ato administrativo como: declaracdo do Estado (ou
de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um concessiondrio de servico
publico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento,
e sujeitas a controle de legitimidade por orgdo jurisdicional.

Na visao de Hely Lopes Meirelles (2010, p. 153), o conceito de ato administrativo
“é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigag¢oes aos administrados ou a si propria”.

Para Di Pietro (2011, p. 194-195), o ato administrativo deve ser definido com base
nos critérios subjetivo e objetivo, em que no primeiro o ato administrativo € o que os
orgdos administrativos ditam, sendo excluidos os atos do Legislativo e do Judiciério, e
incluidos os atos da Administracdo. J4 pelo critério objetivo, os atos administrativos sdao
somente aqueles praticados no exercicio exclusivo da fun¢do administrativa.

Ocorre que, enquanto o particular pode realizar qualquer ato desde que ndo esteja
proibido em lei, a Administragdo Publica s6 pode realizar ato administrativo quando a Lei
assim permitir, ou seja, os atos administrativos estdo adstritos ao que preve a lei.

O ato administrativo se compde por cinco elementos’ ou requisitos, de acordo
com a doutrina majoritdria, quais sejam: o sujeito, a forma, a finalidade, o objeto e o
motivo.

Desta forma, considera-se sujeito quem a prépria lei designa para a pratica do ato.
O renomado doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 395) define o sujeito
como o autor do ato, aquele que possui os poderes juridico-administrativos necessarios
para produzi-lo. Ou seja, aquele que é competente para realizar o ato.

No que concerne a forma, entende-se que € o meio pelo qual o ato administrativo
se manifesta no mundo exterior. O autor Alexandre Santos de Aragdo (2011, p. 47)
afirma que “ao contrario do direito privado, em que a forma dos atos juridicos ¢ em
principio livre, no Direito Administrativo as formas s@o sempre estabelecidas em lei,
sendo por via de regra estabelecida a forma escrita”. Percebe-se que, para que seus atos
tenham validade, deve a Administracdo Publica emané-los com estrito rigor a lei, de
forma legal.

Ja a finalidade € resumida pelo fim ptblico que se pretende atingir. Aduz Di

’ No presente estudo, utilizou-se a classificacio dos atos administrativos quintipartite amplamente
divulgada por Hely Lopes Meirelles (2010, p.155). Todavia, na doutrina existe intensa divergéncia quanto a
divisdo dos elementos formadores do ato administrativo.

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



167

Pietro (2011, p. 211) que “¢é o resultado que a Administragdo quer alcangar com a pratica
do ato”. Diante disto, nota-se que a finalidade busca um efeito mediato, a fim de atender
ao interesse publico.

Enquanto a finalidade pretende um efeito mediato, o objeto tem efeito juridico
imediato. Meirelles (2010, p. 158) afirma que o “ato administrativo tem por objeto a
criacdo, modificacdo ou comprovacdo de situagdes juridicas concernentes a pessoas,
coisas ou atividades sujeitas a agdo do Poder Publico”.

Por sua vez, o motivo, como bem assevera Di Pietro (2011, p. 212), serve de
fundamento para o ato administrativo, sendo pressuposto de fato e de direito. Todavia,
cabe ressaltar, que o mesmo ndo deve ser confundido com a motivagdo, a qual é a
exposi¢ao dos motivos, ou seja, € quando se demonstra, por escrito, os motivos de fato e
de direito que levaram a realiza¢do do ato administrativo.

Neste ponto, destaca-se que a discussdo acerca do tema tratado se encontra no
ambito, em regra, do objeto e do motivo do ato e, em casos excepcionais, na forma do
mesmo, devendo-se registrar que jamais haverd discricionariedade no sujeito e na
finalidade do ato.

Na doutrina, os atos administrativos recebem diversas classificagdes, que para o
presente trabalho sé nos interessa a referente quanto ao grau de liberdade da
Administrag@o Publica na pratica do ato administrativo, o qual € dividido em vinculado e

discricionario.

3.1 Atos Vinculados X Atos Discricionarios

A partir da classificagdo dos atos administrativos quanto ao grau de liberdade do
Administrador Publico para a prética da atividade estatal € que temos a divisdo entre atos
vinculados e atos discriciondrios. Quanto aos atos vinculados, aduz Meirelles (2010, p.

171) que:

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os
requisitos e condi¢des de sua realizacdo. Nessa categoria de atos, as imposi¢des
legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma
vez que sua acdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal
para a validade da atividade administrativa.

Dessa forma, quando o Poder Publico pratica esse tipo de ato, estd sujeito as

indicacdes legais ou regulamentares, ndo podendo delas se afastar ou desviar sem,
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contudo, viciar a agdo administrativa. (MEIRELLES, 2010, p. 171). Nos atos vinculados
o Administrador estd adstrito a todos os elementos (sujeito, forma, finalidade, motivo e
objeto) que compde o ato administrativo, os quais sao definidos em lei previamente.

Enquanto no ato vinculado hd o engessamento do atuar da Administracao Publica,
no ato discriciondrio ha liberdade quanto a escolha dos motivos (oportunidade) e do
objeto (conveniéncia). Logo, na discricionariedade nem todos os elementos do ato serdo
discriciondrios, a competéncia, a finalidade e a forma encontram-se ainda vinculados pela
lei.

Convém registrar que ato discriciondrio ndo € sindnimo de ato arbitrdrio. Nos
ensinamentos de Meirelles (2010, p. 172), percebe-se que a discricdo e arbitrio
apresentam-se como conceitos totalmente opostos, em que, na discri¢do, a liberdade de
acdo encontra-se dentro dos limites da lei, e ja o arbitrio € uma atitude do administrador
totalmente oposta e excedente da lei. Portanto, afirma o doutrinador que, quando
permitido pelas normas, o ato discriciondrio € legal e valido, enquanto que o ato arbitrario
€ e sempre serd invalido e ilegitimo.

Dessa forma, ao garantir o exercicio da competéncia discriciondria, jamais estard
se justificando o exercicio de qualquer acdo arbitréria, a ser realizada ao arrepio da lei.
Assim, o ato discriciondrio é exercido através da permissao da lei e com a observancia e
sujeicdao a ela. (MEIRELLES, 2010, p. 173). Para entender o que distingue esses dois

atos, apresenta-se os ensinamentos do mestre Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p.

434-435):

A diferenca nuclear entre ambos residiria em que nos primeiros a
Administracdo nao dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou
antecipadamente em todos os aspectos o comportamento a ser adotado,
enquanto nos segundos a disciplina legal deixa ao administrador certa liberdade
para decidir-se em face das circunstincias concretas do caso, impondo-lhe e
simultaneamente facultando-lhe a utilizacdo de critérios proprios para avaliar
ou decidir quanto ao que lhe pareca ser o melhor meio de satisfazer o interesse
publico que a norma legal visa a realizar.

ApOs essas relevantes consideragdes, um ponto é importante deixar claro. Ensina
Meirelles (2010, p. 174) que independente de ser vinculada ou discriciondria a atividade
do administrador publico, esta devera sempre ser exercida para o fim legal, que deve
colimar o bem comum, em ultima analise. Assim, o ato administrativo discriciondrio,
apesar de garantir certa margem de escolha no que diz respeito a conveniéncia e a

oportunidade (o mérito), sempre estard adstrito aos principios juridicos e ao ordenamento
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juridico como um todo.

Nessa linha, percebe-se que, ao estar diante de um ato discriciondrio, tem o
administrador publico o dever de tomar uma decisdo que seja correspondente com o
interesse publico, pois terd sempre a fun¢do de bem administrar. Dessa forma, o juizo de
oportunidade e conveniéncia se efetiva no momento em que o administrador publico
escolhe determinado ato que melhor satisfaca o interesse publico, dentre os meios legais,
idoneos, tteis, proveitosos, eficientes para a sociedade.

Por isso que uma apreciacdo equivocada pelo Poder Publico das situagdes que
estejam num juizo subjetivo do administrador publico, tendo em vista a lei ndo esgotar as
situacdes de fato e com precisdo, pode ensejar o ato administrativo inoportuno e
inconveniente, onde se apresenta uma escolha erronea, por conta de todo ordenamento
juridico.

Diante disto, aduz Juarez Freitas (2007, p. 45-46) que:

O “mérito” (atinente ao campo dos juizos de conveniéncia ou de oportunidade)
ndo € diretamente controldvel, mas o demérito ou a antijuricidade o serdo,
inescapavelmente. Mais que nunca, a discricionariedade legitima supde o
aprofundamento da sindicabilidade, voltada a afirmacdo dos direitos
Sfundamentais, notadamente do direito fundamental a boa administracdo
publica. No rumo desse expressivo avango, forca consolidar uma nova era dos
atos administrativos, agora sob o signo promissor da motivagdo.

Por fim, entende-se que € essencial, a fim de se cumprir o direito fundamental de
boa administracdo e de garantir o efetivo interesse publico, que o ato administrativo
discriciondrio seja sempre motivado, visto que permitird a transparéncia da decisdo do
agente publico, facilitando, com isso, o controle jurisdicional do mérito dos atos

discricionarios.

3.2 Submissao aos Principios Constitucionais

Um ponto importante que regula a atuacdo do Poder Publico, permitindo, com
isso, a atuacdo do Poder Judicidrio através do controle, é a submissdo dos atos da
Administracdo Publica aos principios, explicitos ou implicitos, previstos na Constituicao
federal de 1988.

Os principios que norteiam a Administragdo Publica estdo consagrados na nossa
Carta Magna, os quais sdo elevados a categoria de principios constitucionais e sdo de

extrema importancia quanto ao tema tratado, tendo em vista que sdo balizadores da
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atuacdo administrativa, conduzem toda atuagcdo do Poder Publico.

Meirelles (2010, p. 88) ao tratar do tema dos principios discorreu:

[...] por esses padrdes é que deverdo se pautar todos os atos e atividades
administrativas de todo aquele que exerce o poder publico. Constituem, por
assim dizer, os fundamentos da a¢do administrativa, ou, por outras palavras, os
sustentdculos da atividade ptblica. Relegi-los € desvirtuar a gestdo dos
negdcios publicos e olvidar o que hd de mais elementar para a boa guarda e
zelo dos interesses sociais.

Os principios se distinguem das regras em virtude de seu conteddo, pois
expressam valores ideais, em que as regras estabelecem condutas. Ademais, os principios
sdo superiores as regras, possuindo uma densidade normativa menor que as regras, tendo
em vista serem construidos a partir de enunciados, ao contrério das regras que descrevem
condutas, e, por muitas vezes, estabelecem consequéncias.

Segundo Mello (2013, p. 975):

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgé€ncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e
corrosdo de sua estrutura mestra.

Dessa forma, os principios possuem a funcdo fundamental de limitar e
condicionar o exercicio de qualquer competéncia discriciondria, em que, atualmente, os
principios do Direito Piblico e do Direito Administrativo comeg¢am a ganhar destaque
perante essa func¢do, como, por exemplo, os principios da moralidade, eficiéncia,
proporcionalidade etc., segundo Aragdo (2011, p. 55).

Percebe-se que, apesar da presenca do bindmio oportunidade e conveniéncia,
haverd limitagdes aos elementos discriciondrios dos atos, as quais sdo realizadas através
dos principios gerais do Direito e das regras da boa administracdo. (MEIRELLES, 2010,
p. 123). Assim, o Poder Judicidrio estard habilitado, vez que € perfeitamente cabivel, a
realizar o controle de mérito dos atos discriciondrios.

Logo, verificado pelo agente publico que diversas sdo as possibilidades de acao,
ele tem obrigacdo de realizar aquela que melhor se coadune aos fundamentos e aos
objetivos da Republica, garantindo que o interesse publico seja respeitado.

Com isso, Hely Lopes Meirelles (2010, p. 123) com bastante propriedade aduz
que:

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



171

[...] a atividade discriciondria permanece sempre sujeita a um duplo
condicionamento: externo e interno. Externamente, pelo ordenamento juridico
a que fica subordinado toda atividade administrativa, [...]; internamente, pelas
exigéncias do bem comum e da moralidade da instituicdo administrativa.

Portanto, o mérito dos atos administrativos discriciondrios estad submetido, além
do que aduzem as leis, aos principios gerais de direito, os quais impdem restricdes a

atuacao do Poder Publico, permitindo que nao ocorram abusos € nem ameacas ao Direito.

4 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS

No ambito da Administracao Publica, entende-se que controle, segundo Meirelles
(2010, p. 697), “¢ a faculdade de vigilancia, orientacdo e corre¢do que um Poder, 6rgdo
ou autoridade exerce sobre conduta funcional de outro”.

Segundo Di Pietro (2011, p. 735), o controle da Administragdo Publica tem por
fim garantir que sua atuacdo seja em consondncia com o0s principios impostos pelo
ordenamento juridico, o qual pode ocorrer até nos aspectos discriciondrios da atuagdo
administrativa, diante de certas circunstancias.

Diferentemente do que ocorre em intimeros paises europeus que adotam o sistema
francés, no Brasil o que vigora € o sistema de jurisdi¢do Unica, o qual permite apenas e
exclusivamente ao Poder Judiciario decidir, definitivamente, toda e qualquer contenda
sobre a adequada aplicacdo do Direito a um caso concreto, independentemente de quais
sejam os litigantes. Diante disto, o Poder Judicidrio controla, in concreto, a atuacdo da
Administragdo Publica, podendo anular suas condutas ilegais ou ilegitimas, com base no
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, presente na Carta Magna. (MELLO,
2013, p. 962-963).

Durante muito tempo, a doutrina e a jurisprudéncia entenderam que a atuacao do
Poder Judiciario era limitada a legalidade do ato administrativo, em que era inadmissivel
a andlise de mérito do respectivo ato. O controle s6 podia ser realizado na parte
extrinseca do ato discriciondrio, jamais podendo o judicidrio adentrar na parte intrinseca,
ou seja, na sua justica ou injustica. (COELHO, 2002, p. 42-43).

No entanto, a existéncia do controle jurisdicional acerca do mérito do ato
administrativo discriciondrio € meio eficaz para garantir a liberdade do cidaddo, pois
evita que a Administracdo Publica tenha controle absoluto. Ndo se admite, na
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Administragdao Publica Democrética, a qual deve priorizar os principios da legalidade,
transparéncia, democracia, justica, a auséncia da andlise do mérito dos atos
administrativos discriciondrios pelo Poder Judicidrio. De acordo com Juarez Freitas

(2007, p. 7):

O Estado Constitucional, numa de suas mais expressivas dimensdes, pode ser
traduzido como o Estado das escolhas administrativas legitimas. Assim
considerado, nele niao se admite a discricionariedade pura, intatil, sem limites.
Em outras palavras, impde-se controlar (ou, a0 menos, mitigar) os contumazes
vicios forjados pelo excesso degradante, pelos desvios improbos ou pela
omissdo desidiosa. Faz-se cogente, sem condescendéncia, enfrentar todo e
qualquer “demérito” ou antijuricidade das escolhas publicas, para além do
exame adstrito a aspectos meramente formais.

Diante disso, o Poder Judicidrio passa a ter um importante papel, posicionando-se
como meio de garantir a efetivacdo dos preceitos constitucionais. Nao incorrendo em
inobservancia da triparticdo dos poderes. Tendo em vista que no Estado Democrético de
Direito, de acordo com o art. 2° da CFRB/1988, nao existe uma separagdo dos poderes
totalmente, o que ha € uma relacdo harmonica e interdependente entre eles.

Todavia, hd questionamentos acerca da interferéncia do Poder Judiciario quando
da andlise de mérito do ato administrativo discriciondrio, com base no argumento de que
haveria violagdo da triparticdo dos poderes presente na Carta Magna. Ocorre que o
sistema de freios e contrapesos surge justamente a fim equilibrar as relagdes entre os
poderes.

Dessa forma, ndo é possivel admitir que a separacdo dos poderes seja utilizada
como argumento ao desacato ou ao descumprimento de direitos da cidadania. Percebe-se
que, diante do exposto, o ato administrativo discriciondrio na sua andlise de mérito €
perfeitamente passivel de controle pelo Poder Judicidrio, e de acordo com Meirelles
(2010, p. 123): “Erro ¢ considerar-se o ato discriciondrio imune a apreciacao judicial,
pois a Justica podera dizer sobre sua legitimidade e os limites de opcdo do agente
administrativo, ou seja, a conformidade da discricionariedade com a lei e com os
principios juridicos”.

Nota-se que, como o legislador ndo poderia prever os inimeros casos concretos
existentes, € necessdrio que a lei garanta uma margem de liberdade a fim de ndo engessar
a Administracdo Publica. Todavia, ¢ a lei em si que traz no seu bojo uma
discricionariedade, tendo em vista que, ao analisar o caso concreto, o administrador

deverd realizar um determinado ato conforme a ponderacdo de valores, principios e
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garantias. Assim, entende-se que a determinacdo legal € discriciondria, mas o ato por si
proprio € vinculado, a decisdo realizada pelo agente publico deve se limitar as garantias
presentes essencialmente na Carta Maior.

Posto isso, € perfeitamente plausivel que o Poder Judicidrio controle os atos
administrativos quando o agente publico no uso da discricionariedade (bindmio
oportunidade e conveniéncia) inviabiliza os direitos e garantias do administrado a fim de

garantir a estrita obediéncia a lei e ao Direito.

4.1 Limites ao Exercicio do Controle dos Atos Discricionarios realizado pelo Poder

Judiciario

O Poder Judicidrio, quando acionado, pode controlar os atos administrativos
discriciondrios, inclusive quanto ao seu mérito. No entanto, este controle deverd observar
determinados limites, no sentido de se evitar que um Poder se sobreponha a outro,
tornando-se uno.

Acerca dos momentos em que poderd o Judicidrio atuar no controle dos atos

discriciondrios, discorre Badin (2013, p. 70):

Classicamente, a doutrina sustenta que o ato administrativo deve ser anulado
pelo Poder Judiciario quando (i) ndo se inclua nas atribui¢des legais do agente
que o praticou (incompeténcia); (ii) importe violacdo da Constitui¢do, lei,
regulamento ou outro ato normativo (objeto ilicito); (iii) desrespeite as
formalidades indispensdveis a existéncia ou seriedade do ato (vicio formal);
(iv) seja motivado em matéria de fato ou de direito materialmente inexistente
ou juridicamente inadequado ao resultado obtido (motivagdo); e (v) desvie de
sua finalidade visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia (desvio de finalidade).

Além disso, devemos acrescentar que caberd ao Poder Judicidrio anular ato
emanado pelo Poder Executivo sempre que esteja demonstrada violacdo aos principios e
direitos fundamentais, inclusive no espacgo de liberdade concedido pelo Poder Legislativo
ao Executivo, nomeado de oportunidade e conveniéncia, ou seja, o mérito do ato
administrativo discriciondrio.

Entretanto, ha ainda, na doutrina, autores que defendem a ndo intervencdo do
judicidrio no ambito do mérito (bindmio oportunidade e conveniéncia) do ato
discriciondrio, os quais entendem que aqui € que estd presente a limitacdo da atuagdo do
controle jurisdicional do ato administrativo discriciondrio. Esse posicionamento deve ser

rechagado, de acordo com Moraes (1999, p. 35-36):
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A concepgdo cldssica de discricionariedade — traduzivel na impossibilidade de
controle judicial, concebida a época em que o Direito se identificava com a
legalidade — “direito por regras”, precisa ser repensada e redefinida, de maneira
a adequé-la a nova compreensdo contemporanea do “direito por principios”, o
que implica também a redefini¢do de categorias afins, como o mérito do ato
administrativo.

Desse modo, nao se coaduna com a tese da impossibilidade de controle judicial do
mérito do ato discriciondrio, em que pese tal posicionamento ainda existir na doutrina,
tendo em vista que foi formulado e sedimentado através de constru¢do doutrindria, e que
aos poucos vem sendo desconstruida.

Isso se deve ao fato de ndo existir em lei nenhuma do ordenamento juridico pétrio
referéncia a impossibilidade de o Poder Judicidrio controlar o mérito dos atos
discriciondrios. Pelo contrdrio, a nossa Constitui¢do, em seu art. 5°, XXXV, protege a
inafastabilidade da tutela jurisdicional. Ademais, os principios passam a ganhar forca no
ordenamento juridico, tendo o papel primordial de garantir a efetividade do interesse
publico.

Destaque-se que, segundo Siraque (2005, p. 91-93), o termo correto a ser utilizado
ndo seria controle jurisdicional do ato administrativo discriciondrio, mas sim controle
social. Isso porque o autor diferencia controle e julgamento, explicando que o controle
seria realizado pela parte interessada, a qual exerce um direito que lhe € concedido, e o
julgamento é exercido pelo Judicidrio, que possui um poder. Assim, para esse autor, o
controle dos atos administrativos € realizado pela sociedade, através do controle social,
ao ativar o Poder Judicidrio, o qual tem por regra ser inerte, atuando apenas quando
provocado.

Frise-se que o limite do Poder Judicidrio estd justamente em ndo ultrapassar as
possibilidades de atuacdo dele que aqui foram expostas. Com isso, caberd a cada
magistrado entender qual o limite de sua atuacdo dentro do caso concreto que lhe €
apresentado.

Os limites do controle do Poder Judicidrio estdo estabelecidos nas op¢des em que
se entende cabivel a realizacdo o controle. Ou seja, no momento em que o administrador
publico atua no exercicio de discricionariedade dentro dos liames legais e
principioldgicos, ndo serd admissivel a atuacdo do controle jurisdicional. No entanto,
caso tais liames sejam extrapolados, caberd o controle pelo Poder Judicidrio, desde que

provocado pelo controle social.

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



175

5 CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, conclui-se que ao Poder Judicidrio é permitido o
controle do mérito do ato administrativo discriciondrio, por mais que a Administracao
Pdblica tenha livre escolha, com base na oportunidade e conveniéncia, para a expedi¢dao
de seus atos, quando permitido em lei.

A preocupacdo com a liberdade concedida pela lei a Administracdo Publica
encontra-se presente no Estado Democrético de Direito, tendo em vista que ha cada vez
mais a necessidade de proteger os direitos dos administrados, evitando-se arbitrariedades
e abusos por parte do Poder Publico. Desse modo, a atuacdo do administrador publico
deve sempre ser subordinada a lei e aos principios de direito que regem as relacdes
juridicas.

Percebe-se que a atuacdo do Poder Judicidrio frente a discricionariedade da
Administragdo Publica sofreu mudangas ao longo da histéria, de modo que hoje ja se
admite e tem aceitacdo na doutrina a possibilidade de controle judicial do ato
administrativo discriciondrio.

O controle o mérito dos atos administrativos discriciondrios pelo Poder Judicidrio,
com base, sobretudo, nos principios da razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia,
moralidade e da igualdade, deve ocorrer, de modo a garantir a submissdo da
Administragdo Publica ndo sé as normas constitucionais e legais, mas também aos
principios implicitos e explicitos no ordenamento juridico.

Ora, no Estado Democraitico de Direito ha a finalidade maior de se garantir os
direitos sociais e individuais, bem como o respeito as normas juridicas por todos,
inclusive pelo préprio Estado. Desse modo, estando presente a violacdo a regras ou
principios constitucionais ou legais, ndo é mais possivel se admitir que o Poder Judiciério
se esquive da andlise do mérito do ato administrativo discriciondrio, fundamentando-se

no principio da separagdo dos poderes.
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RESUMO

Este artigo possui como escopo analisar criticamente o regime juridico de trabalho ao
qual os presos sdo submetidos no Brasil. Demonstrar-se-a4 que a Lei de Execu¢do Penal,
no que tange a regulamentagdo do trabalho dos presididrios, viola a Constitui¢do federal
de 1988, pois afasta direitos sociais fundamentais dos trabalhadores, como o saldrio-
minimo e o décimo terceiro saldrio. Verificar-se-4 que a igualdade e o valor social do
trabalho devem presidir as relacdes de trabalho nos presidios nacionais, de forma a evitar
a exploraciao de mao de obra barata carceraria pelos agentes publicos e privados.

Palavras-Chave: Trabalho Prisional. Lei de Execucdo Penal. Constitui¢do federal.
Saldrio Minimo. Valor Social do Trabalho. Igualdade.

ABSTRACT

This article has the purpose of analyzing the legal regime to which inmates are submitted
to in Brazil. It will be demonstrated that the law which addresses penal execution in the
matter of work regulation, when it comes to prison labor defies the federal Constitution of
1988 on the grounds that it goes against fundamental rights related to minimum wage and
thirteenth salary. It will also be verified that what should prevail in the aspect of work
relation in national prisons is equality and social work value, in a way that avoids
exploitation of cheap inmate labor by both public and private agencies.

Keywords: Prison Labor. The Penal Execution Law. Federal Constitution. Minimum
Wage. Social Value of Work.

1 INTRODUCAO

Trata-se de estudo acerca da incompatibilidade do regime de trabalho dos presos

previsto na Lei de Execucdo Penal com os principios e direitos fundamentais com os

* Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Pés-graduanda em Tutela Coletiva e Direitos
Difusos pela Universidade Anhaguera — LFG. Advogada. E-mail: yasmin.ssouza @ gmail.com.
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principios e direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo federal de 1988, a qual
visa a implementac¢do de um Estado Democratico de Direito.

Inicialmente, h4 de ser tracado um histérico acerca da utilizagdo do trabalho no
cumprimento das penas privativas de liberdade. Posteriormente, analisaremos o trabalho
dos presos no sistema penal brasileiro, o qual é regulado pela Lei de Execu¢dao Penal. Por
fim, faremos uma andlise dos principais fundamentos constitucionais que impedem que o
regime juridico de trabalho dos presos seja recepcionado pela Constituicdo federal de

1988.

2 HISTORICO DO TRABALHO PENITENCIARIO

Ao longo da histéria da humanidade, o trabalho sempre existiu como forma de
puni¢do para os que delinquiam, bem como para os prisioneiros de guerra (CONTI apud
ASSALY, 1934, p. 88). Entretanto, o seu regime foi evoluindo e se transformando com o
passar dos séculos e a evolucao do Direito Penal e Trabalhista.

Nas grandes civilizacdes da antiguidade, ocidentais e orientais, bem como no
Egito, na Pérsia e na Grécia, os prisioneiros de guerra, quando ndao eram mortos, eram
transformados em escravos, ficando submetidos a todas as formas de exploracdo e
executando os servigos de maior periculosidade. Entretanto, nessa época os presos nao
estavam sob a tutela de um Estado. Eles eram de propriedade particular dos integrantes
das altas classes sociais, daqueles que os capturavam nas batalhas e também dos reis ou
imperadores.

Ja na Idade Média, com a redugdo das batalhas por conquista de terras, diminuiu-
se a quantidade de prisioneiros submetidos ao trabalho for¢ado. Quanto aos que
delinquiam, a estes era aplicada a pena de morte, através de suplicios (CARVALHO,
2011, p. 51), como o enforcamento e a fogueira. Nessa €poca, ainda ndo existia a pena
privativa de liberdade. Os estabelecimentos penais eram tempordrios e s6 abrigavam os
criminosos durante o periodo que antecedia sua execugao.

Durante o Estado Absolutista, o cdrcere também foi utilizado apenas como o local
em que os condenados ficavam aguardando o cumprimento da pena capital. Nesse
periodo, a justica punitiva caracterizou-se primordialmente por processos atrozes,
inquisitivos e sem respeito algum a dignidade do réu. As prisdes serviam para manter o
individuo preso e incomunicdvel, pelo tempo necessdrio para a instrucao do processo — o

que poderia significar alguns anos — bem como para que o0s interrogatorios,
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acompanhados de torturas e castigos corporais, pudessem ser realizados (ASSALY, 1934,
p. 36).

Saliente-se que, no Brasil, as préticas punitivas eram semelhantes as praticadas na
Europa. O Livro V das Ordenagdes Filipinas — c6digo penal brasileiro que vigeu até 1830
— chegou a ser definido pelo jurista Machado Neto como um ‘“catidlogo de
monstruosidades” (CARVALHO, 2011, p. 52).

O desenvolvimento do trabalho prisional se deu concomitantemente com a pena
privativa de liberdade. Inicialmente, ele estava ligado a concepgdo retributiva da pena
(PAULA, 2007), ou seja, era visto como uma vinganga, pois apenas a reclusdo ndo era
suficiente para punir os violadores das normas: fazia-se necessario o trabalho andlogo ao
de um escravo, uma forma de disciplind-los e enfraquecé-los e, a0 mesmo tempo, um
meio para utilizar sua forca laboral em prol das producdes do Estado.

Com o movimento iluminista e o desenvolvimento do capitalismo, 0 humanismo é
trazido a baila, favorecendo a diminui¢do das penas corporais e incentivando as penas
privativas de liberdade, com cunho ndo apenas retributivo, mas também pedagdgico e
reabilitador. Os grandes pensadores e filésofos do iluminismo, como Voltaire,
Montesquieu e Rousseau, vao trazer bases mais humanas e racionais para o fundamento
do direito de punir, ao ponto em que estabelecem um novo sistema punitivo, baseado nos
parametros da humanidade e proporcionalidade.

O trabalho vai deixando de ser um castigo e passa a ser um instrumento de
ressocializagdo: ele tira o criminoso do 6cio, Ihe estimula e Ihe dignifica. E o trabalho
refletindo a ética crista.

A industrializacio europeia e americana e o periodo de guerras incentivaram ainda
mais o uso de mdo de obra penitencidria, em decorréncia da alta demanda por
trabalhadores no setor privado. Nessa época, a Organizagdo Internacional do Trabalho —
OIT editou Convencdes e Recomendacdes acerca do trabalho penitencidrio, visando
eliminar progressivamente o trabalho obrigatério nos estabelecimentos prisionais
(PAULA, 2007).

Mas € no periodo pds-guerra, com a criagdo da Organizagdo das Nacdes Unidas e
a Declaracdo do Direito do Homem e do Cidadao, que o trabalho penitencidrio mais se
desenvolve. A ONU editou, em 1955, as Regras Minimas da Organiza¢do das Nagdes
Unidas para o Tratamento dos Reclusos, o qual, entre outras coisas, regulamentava e
fazia recomendacgdes acerca do trabalho penitencidrio, das condi¢des laborativas e dos

acidentes de trabalho:
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Sobre as Regras Minimas editadas pela Organizacdo das Nagdes Unidas, sdo
elas parte do que Anabela Miranda Rodrigues chamou de “consolidagdo de
uma nova posi¢ao juridica do recluso”, caracterizada essa nova posigdo pela
restituicdo do condenado a sua auténtica dimensdo humana. Visto o condenado
na sua qualidade de cidaddo, tornasse ele portador do direito a manutengao de
sua dignidade humana. Para a autora, as regras minimas significaram a
passagem, na seara do Direito Penitencidrio, das especulacdes para o campo da
legalidade. (FUDOLI apud BAQUEIRO, 2012).

O conjunto de Regras Minimas ndo dispde propriamente sobre sistemas penitenciarios,
mas sugere procedimentos para o tratamento penal dos reclusos, o que influenciaria as legislacdes
e normatizacdes dos servigos penitencidrios em muitos paises.

Assim, foi implantada a base para o desenvolvimento do trabalho digno nas
penitencidrias, modelo que seria seguido por muitos paises, visando a ressocializacdo do
criminoso € a consequente diminui¢do dos indices de reincidéncia. Entretanto, faz-se
necessdrio ressaltar que, malgrado as recomendacdes da ONU, as penas de trabalho
for¢ado ainda s@o constantes em alguns paises como China e Coreia do Norte.

Importante observar também que, no Brasil, a evolucdo do trabalho nas prisdes se
deu mais tardiamente, haja vista que o fim da escraviddo e o processo de industrializagcdo
s0 ocorreram no séc. XIX. O trabalho obrigatorio, porém remunerado, comecou a ser
previsto na parte geral do Codigo Penal de 1940, mas ndo havia implementacdo. Esta s6
se deu com a Lei 7.210 de 1984 (Lei de Execucdo Penal — LEP), que regula o trabalho
dos reclusos e prevé como beneficio a remi¢do da pena na propor¢dao de um dia de pena

para cada trés dias trabalhados.

3 O TRABALHO DOS RECLUSOS NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No ordenamento juridico brasileiro, o trabalho penitencidrio estd previsto no art.
34 do Codigo Penal, o qual admite o trabalho apenas no periodo diurno, ressalvado o
repouso no periodo noturno. O Cdédigo Penal ainda estabelece as possibilidades de
trabalho externo no regime fechado e no semiaberto.

Mas a regulamentacdo do trabalho s6 € realmente efetuada pela Lei de Execucdo
Penal, em seu capitulo III, o qual determina que o trabalho tenha finalidade educativa e
produtiva e ressalva a necessidade de precaugdes relativas a saide e higiene do trabalho.
A LEP estabelece, ainda, que a jornada de trabalho ndo seja inferior a 6 (seis) horas
didrias, nem superior a 8 (0ito) horas didrias, com descanso nos domingos e feriados.

Revista Direito Diario, 5* Edi¢do, Fortaleza, v. 1, n. 1, jul./set. 2019. ISSN 2595-1408



181

Essas, entretanto, sdo umas das poucas protecdes conferidas pela LEP aos presos,
a qual traz um regime severo para o trabalhador recluso, regime este que afronta os
direitos sociais fundamentais dos trabalhadores urbanos e rurais, resguardados pelo art. 7°
da Constituicdo federal de 1988.

Isso porque, por expressa previsdo da LEP, em seus arts. 28 e 29, o regime de
trabalho ao qual o preso é submetido nio € o regime previsto na Consolida¢cdo das Leis
do Trabalho — CLT, nem tampouco tem o preso o direito de ser remunerado com um
saldrio minimo ou pelo piso salarial da categoria cuja funcdo exerca. O recluso pode
receber qualquer remuneracdo, desde que ndo inferior a 34 (trés quartos) do saldrio-
minimo.

Como justificativa, os defensores do atual regime afirmam que o trabalho €, na
verdade, uma obrigacdo do condenado, e que, por meio dele, os presos ja podem obter o
beneficio da remi¢ao da pena, na propor¢do de menos um dia de pena para cada trés dias
de trabalho prestados.

Entretanto, tal justificativa ndo deve perdurar, pois o trabalho do recluso ndo é
uma obrigacdo, como dispde o art. 31 da LEP', J4 que a Constituicdo federal, em seu art.
5°, XLVII, dispde, como garantia fundamental, que nao haverd penas de trabalhos
forcados. Ora, o trabalho do preso ndo € forcado, pois ele tem a faculdade de executé-lo,
ou ndo; e, no caso de negativa, apenas deixard de receber o beneficio da remicdo. Além
disso, os referidos dispositivos da Lei de Execu¢do Penal ndo podem afastar direitos
previstos na Constituicdo federal, quais sejam o salario-minimo e o piso salarial
proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho (art. 7°, incisos IV e V, da CRFB).
Importante observar, ainda, que esses ndo siao os Unicos direitos dos quais 0s presos sao
privados.

Como a LEP ndo exclui nenhum outro direito expressamente, ndo deveria haver
davidas acerca da aplicacdo dos demais direitos trabalhistas previstos no art. 7° da
Constitui¢do federal aos reclusos, com as devidas ressalvas, tendo em vista que o
adicional por trabalho noturno, por exemplo, ndo cabe no trabalho prisional, haja vista
que o Cddigo Penal s6 permite o trabalho diurno. No mesmo sentido, ndo caberia falar
em licencga paternidade, j4 que o apenado ndo poderia deixar o estabelecimento prisional
para visitar sua prole.

Ocorre que os condenados sdo privados da maioria dos direitos trabalhistas

" Art. 31. O condenado 2 pena privativa de liberdade esté obrigado ao trabalho na medida de suas aptides e
capacidade.
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previstos no art. 7° da Constituicdo Federal, como licenca gestante, adicional por
insalubridade e periculosidade, o décimo terceiro, o gozo de férias remuneradas, entre
outros, os quais nao sao reconhecidos pelo Poder Judicidrio, haja vista a omissao da LEP
e a descaracterizacao de relacdo trabalhista celetista.

Além desses, os presos também sdo privados de outros direitos constitucionais,
como o direito a greve, previsto no art. 9°'; j4 que a Lei de Execucdo Penal, em seu art.
50, inciso I, o considera falta grave, punivel com a perda de até 1/3 (um tergo) dos dias
remidos pelo preso, além da regressdo de regime.A Lei de Execucdo Penal, portanto,
exclui o apenado do regime juridico da CLT e ndo o posiciona em um regime juridico
que assegure todos os direitos sociais previstos da Constitui¢do, transformando-o em uma
mao de obra barata, ficil de ser explorada e que ndo atrai consigo todos os encargos
trabalhistas, em um flagrante desrespeito aos direitos dos condenados, direitos esses que
ndo deveriam ser afetados, pois ndo abarcados pela sentenca penal condenatéria. Acerca

da explora¢do da mao de obra penitencidria, assevera MATURANA (2001):

Ocorre que, em face da notéria faléncia do sistema carcerdrio nacional, o
Estado tem deixado de lado o propésito educativo-regenerativo, para — sob o
palio de combater o 6cio —, apenas oferecer mao-de-obra carcerdria barata a
terceiros, o que o faz em desobediéncia as normas de regéncia e em detrimento
dos direitos dos préprios encarcerados e dos trabalhadores que compdem a
sociedade livre.

Também é esse o quadro destacado por Fernanda Ravazzano Lopes Baqueiro
(2012, p. 21), o qual ela denomina de “Terceirizacdo Selvagem”. Segundo ela, as prisdes
firmam parcerias com entes privados, os quais utilizam a ma@o de obra carcerdria em
servicos e obras. Ocorre que a administracio dos presidios ndo realiza nenhuma
fiscalizacdo acerca das condi¢des de trabalho. Destarte, os presos sdo submetidos a
péssimas condi¢des de trabalho, perfazendo jornadas de trabalho superiores a prevista na
Lei de Execucdo Penal, sem receber nenhum beneficio, € com uma remuneracdo de
apenas % (trés quartos) do salario minimo.

Importante observar, ainda, que a LEP cria restricio do nudmero de presos
empregados em obras externas, num limite maximo de 10% (dez por cento) do total de
empregados da obra. Entretanto, a Lei 7.210/84 ndo faz a mesma restricdo para a
utilizacdo da mao de obra carcerdria em servicos, permitindo, assim, que empresas se

utilizem totalmente da mao de obra dos presos, sem o devido respeito as normas

" Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.
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trabalhistas. Além disso, ndo hd a devida fiscaliza¢do por parte da administragdo publica
ou do Ministério Pablico do Trabalho, de forma que ndo raro os presos sdo utilizados em
porcentagem superior ao limite estabelecido na LEP (BAQUEIRO, 2012).

Frise-se que a Lei de Execug@o Penal também viola as Regras Minimas da ONU para o
tratamento dos Reclusos. Os dispositivos de nimero 73 e 76 da referida normatizacio da ONU

trazem regras importantes acerca da remuneragdo dos reclusos:

73. 2) Quando os reclusos forem empregues para trabalho ndo controlado pela
administragdo, devem ser sempre colocados sob vigilancia do pessoal
penitencidrio. Salvo nos casos em que o trabalho seja efetuado por outros
departamentos do Estado, as pessoas as quais esse trabalho seja prestado
devem pagar a administracdo a remuneragdo normal exigivel para esse
trabalho, tendo, todavia em conta a remuneracdo auferida pelos reclusos.

76. 1) O tratamento dos reclusos deve ser remunerado de modo eqiiitativo.

A exigéncia de uma remuneracdo equitativa e equivalente a remuneracio exigivel para o
mesmo tipo de trabalho reflete a regra estabelecida no artigo XXIIL, “2”, da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, a qual estabelece que todo ser humano, sem qualquer

distingao, tem direito a igual remuneracao por igual trabalho.

4 A NAO RECEPCAO DO REGIME DE TRABALHO DOS PRESOS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A Constituicdo de 1988 tem o claro objetivo de implementar um Estado
Democriético de Direito no Brasil. Por isso, ela traz um extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, bem como dispde, logo em seu art. 1°, que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamento o valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana.
Tais principios e garantias trazidos pela Constituicdo t€m aplicacdo direta e imediata, e
devem prevalecer em relacdo as normas infraconstitucionais, s6 podendo ser relativizadas
diante de conflito com outras normas constitucionais.

Ocorre que a Lei de Execucdo Penal entrou em vigor em 1984; anterior, portanto,
a promulgacdo da Constituicdo federal do Brasil, de 1988. Ocorre que, no que tange a
regulamentacdo do trabalho dos presos, € clara a impossibilidade de recepcdo da LEP
pela Constituicdo, haja vista que a Lei 7.210/84 afronta direitos e principios

constitucionais da nova ordem juridica instaurada pela Constituicao.

4.1 O Valor Social do Trabalho
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A Lei de Execucdo Penal viola frontalmente o principio do Valor Social do
Trabalho, fundamento da Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, inciso IV, da
Constitui¢do federal. O valor social do trabalho decorre da importancia do trabalho em si
para a sociedade, pois € instrumento de coesdo e progressdo social, bem como tem poder
produtivo e gerador de riquezas.

Ao estabelecer o Valor Social do Trabalho como principio auténomo, o legislador
constituinte reconhece a importancia do trabalho para a sociedade brasileira, e, a0 mesmo
tempo, compromete os futuros legisladores e aplicadores do direito a implementar esse
principio, utilizando-o com fun¢do fundamentadora, hermenéutica e supletiva.

Do contetdo do valor social do trabalho decorre o Direito ao Trabalho, o Dever de
Trabalho e, ressalte-se, o0 Dever de uma retribui¢do justa, tendo aqui como parametro nao
o agente trabalhador, digno de uma justa remuneragdo, mas a justa retribuicdo pelo
trabalho que foi realizado, ou seja, a retribui¢c@o pelo valor que teve aquele trabalho para a
sociedade.

Destarte, quando a LEP prevé um saldrio a menor para o recluso, estd ela
afrontando o Valor Social do Trabalho, pois ela retribui, de forma injusta, o trabalho que
por ele foi realizado; trabalho este que tem toda uma repercussao positiva na progressao
da sociedade.

Além disso, ao afastar do preso o direito ao saldrio-minimo, ela faz com que o
preso ndo tenha a percepcao do valor social que tem aquele trabalho por ele executado, ja
que é extremamente mal retribuido. E, ao ser omissa quanto a todos os direitos sociais
trabalhistas, a Lei de Execu¢do Penal acaba por transformar o trabalho do recluso apenas
num meio de obter a remicdo penal, retirando dele a nocdo de que o trabalho é

fundamento da sociedade.

4.2 Da Igualdade

Acerca do alcance do principio da Igualdade, assevera Celso Antonio Bandeira de

Mello:

Rezam as constitui¢des - e a brasileira estabelece em seu art. 5°, caput — que
todos s@o iguais perante a lei. Entende-se, em concorde unanimidade, que o
alcance do principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma
legal posta, mas que a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade
com a isonomia. (MELLO, 2004, p. 3)
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Ora, se ndo pode uma lei ser editada em desconformidade com a isonomia
prevista na Constituicdo federal, também ndo pode a lei antiga permanecer no
ordenamento juridico de viola frontalmente tal principio. Assim sendo, ndo pode a Lei de
Execucdo Penal ser recepcionada pela Carta de 1988, no que tange ao regime juridico de
trabalho dos presos, se ela trata de forma diferenciada o trabalhador livre e o trabalhador
condenado.

Em justificacdo do Projeto de Lei n°. 541/2007, de sua autoria, o deputado Lelo
Coimbra destaca a igualdade como principal razdo para o pagamento de saldrio-minimo
aos reclusos que realizam atividades laborativas: “O esfor¢o despendido pelo preso, na
sua atividade laboral, ndo pode ser recompensado de forma desigual, simplesmente pela
sua condi¢do de condenado. Para isto, ja existe a pena, com a funcdo punitiva pelo delito
cometido”.

Tal argumento impde ndo sé a necessidade de pagamento de saldrio-minimo aos
reclusos trabalhadores, mas também a necessidade de pagamento do piso salarial
correspondente a fun¢do exercida, ou, de outra forma, pessoas que exercem as mesmas
atividades receberiam remuneracdes extremamente desproporcionais, pelo unico fato de
uma estar livre, e a outra condenada a pena privativa de liberdade.

Interessante observar que, em décadas passadas, seja por questdes sociais, seja
pela impunidade nas classes mais abastadas, a populacdo carcerdria era
predominantemente analfabeta, tendo a maioria dos presos o mesmo nivel de
escolaridade e formacdo. Hoje, entretanto, a situacdo mudou um pouco, sendo mais
comum encontrar-se reclusos que tenham formagdo em cursos técnicos e de ensino
superior, os quais, se exercerem a profissdo para o qual sdo capacitados, deverdo ter
direito ao piso salarial da categoria correspondente.

E o caso, por exemplo, de uma condenada que, tendo se formado em enfermagem,
agora trabalhe junto a enfermaria da penitencidria. A remuneracdo justa por tal servico
nao € o saldrio-minimo, nem tampouco 3/4 (trés quartos) do saldrio-minimo previsto na
LEP, e sim a remuneragdo prevista como piso para o exercicio de tal profissao.

Faz-se necessdrio, ainda, ressaltar que o principio da igualdade tem importantes
repercussdes no Direito do Trabalho, garantindo que nao haja discriminacao na relacao de
emprego, seja por idade, raca, sexo ou orientacdo sexual, bem como garantindo que a

todo trabalho de igual valor, correspondera salério igual.

4.2.1 Da Equiparacao Salarial
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A equiparagdo salarial é evidente repercussdo do principio constitucional da igualdade, e
estd prevista no art. 461 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem como € objeto da Stiimula n°
06 do Tribunal Superior do Trabalho. Ela determina que, sendo idéntica a funcio, a todo trabalho
de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade, corresponderd igual saldrio,
sem distin¢do de sexo, nacionalidade ou idade.

Como trabalho de igual valor, entende-se aquele realizado no mesmo periodo, com igual
produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de servico nio for
superior a dois anos. Apesar dos presos nao estarem submetidos ao regime da CLT, essa regra
deve ser tomada como fundamento para que seu trabalho, com mesmo valor e produtividade que
o trabalho dos cidadaos livres, seja objeto da mesma remuneragdo, ou estar-se-ia diante de uma
violagdo ao principio da igualdade.

Saliente-se que o artigo XXIII, “2”, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
também estabelece que “Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho”.

Ora, a equiparacdo salarial revela que o fator determinante para a remuneragdo é o valor
(produtividade) do trabalho exercido e nao quem o exerce, de forma que nao deve haver diferenca
remuneratdria por circunstancias pessoais do agente (sexo, idade, nacionalidade, ou, ainda, estar
ou ndo cumprindo condenag¢do penal).

Um dos principais motivos para que haja essa diferenca salarial € a necessidade de atrair
interesses dos agentes privados na contratacdo da mao de obra de presididrios. Entretanto, nao se
mostra razodvel manter em nosso ordenamento uma norma claramente inconstitucional apenas
para atrair tais contratagdes.

Muito mais plausivel se mostra a implementacdo do trabalho dos presos através da
criacdo de cotas em grandes empresas, do incentivo fiscal, ou ainda de atua¢des em parceria com
o Projeto Comecgar de Novo, do Conselho Nacional de Justica, bem como com o Ministério
Puablico do Trabalho. Outro exemplo de inciativa para promog¢do do trabalho dos presos poderia
ser realizada através de reformas a Lei 8.666/1993, acrescentando hipéteses de critérios de
desempate ou preferéncia para empresas que contenham um percentual de mio de obra oriunda

do sistema penitenciario.

5 CONCLUSOES

Em principio, conclui-se que a Lei de Execucdo Penal, no que tange ao regime de
trabalho dos presos, € incompativel com o ordenamento juridico pos-Constitui¢do federal

de 1988 e com a concepcdo axioldgica de trabalho humano estabelecida por ela.
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A legislagdo vigente desrespeita o preso enquanto trabalhador, bem como
desrespeita o valor social do trabalho por ele realizado, sujeitando os reclusos a uma
relacdo de trabalho severa, que beneficia apenas agentes publicos e privados, interessados
em adquirir mao de obra barata. Negar os direitos sociais fundamentais aos presos € negar
a propria condicao humana dos condenados a pena privativa de liberdade, haja vista que
os direitos sociais trabalhistas sdo garantidos pela Constituicdo federal a todos os
cidaddos.

A violacao do principio estruturante do valor social do trabalho ocorre de forma
direta, pois ndo é observado o dever de uma justa remuneragdo, dever esse que decorre do
referido principio. Assim, o preso ndo tem a percep¢ao devida acerca do valor social
daquele trabalho por ele executado, ja4 que € extremamente mal retribuido —
financeiramente e em direitos. O presididrio enxerga o trabalho de forma utilitarista,
apenas como um meio para garantir a reducao da pena. O trabalho € transformado, assim,
em um meio de se garantir a remicao.

Ademais, remunerar o trabalhador preso com saldrio menor do que aquele
atribuido ao trabalhador livre que realiza trabalho de igual valor implica em ofensa direta
ao principio constitucional da igualdade.

Entretanto, apesar da evidente incompatibilidade, a Lei de Execucdo Penal continua
vigente, produzindo efeitos como se véilida fosse e culminando numa grave exploracdao da mao de
obra carcerdria pelas empresas privadas e pelo Estado, os quais se aproveitam da mio de obra
barata dos presos, sob a qual ndo recaem encargos trabalhistas.

Nesse contexto, deve ser suspensa a aplicacdo os dispositivos da LEP que
afrontam diretamente a Constituicdo federal, pois, com a promulgacdo da mesma, eles
foram automaticamente revogados.

Assim, tendo em vista a ndo recepcdo do regime de trabalho dos presos pela
Constituicdo de 1988, conclui-se que devem ser estendidos ao regime de trabalho dos
presos todos os direitos e garantias trabalhistas estabelecidos pela Constitui¢do, ainda que
ndo haja modificacdo na Lei de Execucdo Penal, haja vista que os direitos fundamentais

possuem aplicabilidade imediata.
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RESUMO

Este artigo possui como escopo analisar como o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana vem influenciado as possibilidades juridicas de alteracio do nome civil e
flexibilizando o Principio da Inalterabilidade do Nome Civil. Far-se-4 uma analise dos
principais julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca
do tema, inclusive sobre a possibilidade de alteracdo do prenome do transgénero, bem
como da retirada do sobrenome do genitor em razdo de abandono afetivo. Demonstrar-se-
4 que o nome, como direito da personalidade, possui papel de formacdo e consolidag¢do da
personalidade, de modo que, em determinadas situacdes, € possivel sua alteracdo, em
atendimento ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave: Dignidade da Pessoa Humana. Nome Civil. Imutabilidade do Nome.
Constitui¢do Federal. STJ. STF.

ABSTRACT

This article was written with the intention of analysing how the Principle of the Dignity
of Human Person is having influence over the legal possibilities in which is possibly for
people to change their civil names and over the loosening of the Principle of Stability
(Immutability) of Name. It’s done an analysis of the main cases ruled by the Supreme
Justice Court and by the Supreme Court about the subject, including about the possibility
of transgender people changing their first name, as well as the possibility of removing the
surname of a parent regarding cases of affective abandonment. It’ll be demonstrated that
Name, as a personality law, has a fundamental role in formation and consolidation of
someone’s personality, in a matter that in such occasions it’s possibly it’s transformation
as a way of meeting the needs brought by the Principle of the Dignity of Human Person.

* Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Pés-graduanda em Tutela Coletiva e Direitos
Difusos pela Universidade Anhaguera — LFG. Advogada. E-mail: yasmin.ssouza@ gmail.com.
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1 INTRODUCAO

Trata-se de um estudo acerca do direito personalissimo ao nome, elemento de
identificacdo social da pessoa, o qual, em regra, € regido pelo principio da
inalterabilidade. Contudo, além das situacdes expressamente previstas na Lei de
Registros Publicos (Lei n® 6.015/73), a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem
admitindo a flexibilizacdo do referido principio com base na Dignidade da Pessoa
Humana.

Inicialmente, hd de ser demonstrado o conceito do principio da Dignidade da
Pessoa Humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil. Posteriormente,
analisaremos as particularidades do direito ao nome e do principio da inalterabilidade
relativa do nome civil. Por fim, faremos uma andlise de algumas das principais decisdes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica acerca da flexibilizagcdo

da imutabilidade do nome civil, com base na Dignidade da Pessoa Humana.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°, inciso III, estabelece que a dignidade da
pessoa humana € um fundamento da Republica Federativa do Brasil. Trata-se, portanto,
de um valor constitucional Supremo, nicleo axiolégico do ordenamento juridico patrio.

Sobre as razdes para a elevagao do principio da dignidade humana a categoria de
fundamento da Republica, José Afonso da Silva (1998, p. 1) explica que ha nitida relacdo
com uma situacdo anterior de grave violacdo dos direitos humanos. O autor afirma que a
Alemanha foi a primeira a erigir o principio como direito fundamental expressamente
previsto no art. 1° de sua constitui¢do, declarando que "A dignidade humana ¢ invioldvel.
Respeité-la e protegé-la é obrigacdo de todos os Poderes estatais".

Tal declaragdo ocorreu apds o fim da 2* Guerra Mundial, e da intensa violagdo de
direitos ocorrida durante o regime nazista. As mesmas razoes teriam justificado também a
positivacdo do principio da dignidade humana nas constitui¢des portuguesa e espanhola,
findo os respectivos regimes ditatoriais. No Brasil, ndo foi diferente. O fim do regime
militar, e seu contexto de restricdo das liberdades publicas, de torturas e violagdo de

direitos humanos levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana no art.
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1°, inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988 (SILVA, 1998, p. 1-2), como um principio
fundamental.

Para Uadi Lammego Bulos (2015, p. 508), principios fundamentais sdo diretrizes
imprescindiveis a configuracdo e formacdo do Estado, refletindo valores do ordenamento
juridico, postulados bdsicos e os fins da sociedade. Segundo o autor, os principios
elevados pela Constituicdo Federal a condi¢cdo de fundamentos da Republica sdo o
alicerce do “edificio constitucional”, e devem servir de orientacdo ao intérprete, na
tomada de suas decisdes, sobretudo pelo Poder Judicidrio e pelo Poder Legislativo.

Para o autor (BULQOS, 2015, p. 513), ao consagrar a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, o constituinte consagrou um imperativo de justica social,
um “valor constitucional supremo”. Ainda acerca da elevagdo do principio da dignidade
humana ao patamar de principio fundamental, André Ramos Tavares (2018, p. 305),

destaca que:

A Constituicao de 1988 optou por ndo incluir a dignidade da pessoa humana
entre os direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5°. Como se
sabe, a opc¢do constitucional brasileira, quanto a dignidade da pessoa humana,
foi por considera-la, expressamente, um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil, consignando-a no inciso III do art. 1°. Parece que o
objetivo principal da inser¢do do principio em tela na Constituicdo foi fazer
com que a pessoa seja, como bem anota JORGE MIRANDA, “fundamento e
fim da sociedade, porque ndo pode sé-lo o Estado, que nas palavras de
ATALIBA NOGUEIRA ¢ “um meio e ndo um fim”, e um meio que deve ter
como finalidade, dentre outras, a preservacio da dignidade do Homem.

Tavares (2018, p. 306-307) salienta que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo surgiu com Kant, visto que j4 no pensamento estoico, a dignidade era tida
como uma qualidade que distinguia o ser humano das demais criaturas. No entanto, frisa
que o filésofo Immanuel Kant foi quem provavelmente mais contribuiu para a
delimitacdo do conceito da dignidade da pessoa humana, ao definir o homem como fim
em si mesmo.

A contribui¢do de Kant para o desenvolvimento tedrico da dignidade humana
também € comentada pelo Ministro Luis Roberto Barroso (2010, p. 17), o qual destaca
que o referido fil6sofo fez conceituagdes imprescindiveis sobre autonomia e dignidade.
Quanto a dignidade, esta teria fundamento na autonomia, que nada mais € do que a
vontade livre, a capacidade do individuo de se autodeterminar.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal traz as diferenciagdes fundamentais

realizadas por Kant acerca das coisas e das pessoas. Para Kant, tudo tem um preco ou
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dignidade. As coisas que tém preco sdo plenamente substituiveis por outras ou pelo
preco. No entanto, quando algo esta acima do preco, e ndo pode ser substituida por outra
equivalente, estar-se-ia diante de uma pessoa. A pessoa, entdo, ndo possui pre¢o, mas
dignidade.

Assim, segundo a filosofia kantiana, as coisas seriam verdadeiros “meios”, valores
relativos e condicionados. Ja as pessoas, enquanto seres racionais, existiriam como fins
em si mesmas, € ndo como meios. O ser humano, portanto, seria um valor absoluto, pois
existe como fim em si mesmo (SILVA, 1998, p. 2).

Acerca do conteiido da dignidade da pessoa humana, Tavares (2018, p. 306)
adverte que hd uma dificuldade de conceituacio e de delimitagdo do contetido. Para ele, a
dignidade do homem ndo abarcaria tdo somente a questdo do homem ndo poder ser um
instrumento, como afirmava Kant, mas também, em razao disso, ser o homem capaz de
escolher seu préprio caminho, efetuar suas proprias decisdes, sem que haja interferéncia
direta de terceiros em seu pensar, seu agir e decidir.

Ja Bulos (2015, p. 513) expde de forma ampla o conteudo da dignidade humana, o

qual englobaria diversos valores:

2

O contetido do vetor é amplo e pujante, envolvendo valores espirituais
(liberdade de ser, pensar e criar etc.) e materiais (renda minima, satde,
alimentagdo, lazer, moradia, educacdo etc.). Seu acatamento representa a
vitéria contra a intolerancia, o preconceito, a exclusdo social, a ignorancia e a
opressdo. A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patriménio do homem. Seu conteiddo juridico
interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando aspectos
individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a vida, dos direitos pessoais
tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), dos direitos econdmicos, dos direitos educacionais, dos direitos
culturais etc. Abarca uma variedade de bens sem os quais o homem ndo
subsistiria.

Lufs Roberto Barroso (2010, p. 4, grifo nosso), ao discorrer sobre a evolucdo da
dignidade da pessoa humana, também destaca que hd uma dificuldade na conceituacdo do

contetido minimo deste principio:

A dignidade da pessoa humana, na sua acep¢do contemporinea, tem origem
religiosa, biblica: o homem feito a imagem e semelhanca de Deus. Com o
Iluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofia, tendo por
fundamento a razdo, a capacidade de valoracdo moral e autodetermina¢do do
individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um objetivo politico, um fim a
ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apds a 2*. Guerra Mundial, a idéia
de dignidade da pessoa humana migra paulatinamente para o mundo juridico,
em razdo de dois movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cultura
péspositivista, que reaproximou o Direito da filosofia moral e da filosofia
politica, atenuando a separagdo radical imposta pelo positivismo normativista.
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O segundo consistiu na inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes
documentos internacionais e Constituicdes de Estados democraticos.
Convertida em um conceito juridico, a dificuldade presente esta em dar a
ela um contetido minimo, que a torne uma categoria operacional e util,
tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no discurso transnacional.

Apesar da dificuldade de conceituacdo e de delimita¢do do seu conteido minimo,
€ possivel identificar um determinado consenso na doutrina, no sentido de que a
dignidade da pessoa humana é reconhecida como valor supremo pela Constituicdo
Federal de 1988, bem como que o referido principio atrai e determina a realizacdo,
implementacgdo e efetivacdo dos direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico.
Segundo Tavares (2018, p. 312), “ao menos em principio, em cada direito fundamental se
faz presente um conteido ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa”.
Assim, os direitos fundamentais — sejam politicos, liberais, sociais etc — buscam
Justamente garantir a dignificacdo do homem.

Neste contexto de elevacdo da dignidade da pessoa humana a principio
fundamental da Republica — inclusive como uma orientagdo ao legislador ordinério — os
novos diplomas normativos que vieram a ser editados sob o prisma da Constitui¢do de
1988, passaram a refletir e implementar os direitos fundamentais constitucionais, com
fundamento na dignidade humana. A Constitui¢do Federal passa a irradiar seus principios
para todo o ordenamento juridico, seja de forma expressa, seja de forma interpretativa. E
a chamada constitucionalizagdo do Direito Civil

Desta forma, os institutos do Cédigo Civil brasileiro também passaram por uma
releitura, tanto com a edi¢do do Cédigo Civil de 2002, como com uma interpretacdo a luz
dos direitos e garantias consagrados na Constituicdo de 1988. Ou seja, a Carta de 1988
impOs uma releitura dos institutos do Direito Civil, reformulando-os em seu conteudo
(FARIAS, 2017, p. 65).

Nao foi diferente com o instituto do nome civil, direito da personalidade
expressamente previsto no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, e que passa a ser lido pelos

Tribunais Superiores a luz dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, de modo

a garantir o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

3 DIREITO AO NOME

A doutrina civilista, dentro de uma abordagem classificatoria didatica, tende a

encaixar os varios direitos da personalidade em trés categorias: direito a integridade
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fisica, direito a integridade psiquica (moral) e integridade intelectual, conforme nos
ensinam os civilistas Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
(2018, p. 200).

O direito ao nome integra o direito a integridade psiquica, segundo doutrina
majoritaria. Para os fins deste artigo, portanto, nos ateremos a esta categoria, que,

conforme explicam Chaves, Rosenvald e Braga Netto (2018, p. 206, grifo nosso):

E praticamente impossivel tratar de qualquer aspecto do direito civil atual sem
pensar na integridade psicofisica do ser humano. Alids, a grande parte das
discussdes e das demandas civis ndo diz respeito a aspectos estritamente fisicos
do ser humano, mas a danos morais (compreendidos em sua acep¢do mais
ampla, abrangendo honra, imagem, liberdade, privacidade nome etc.) Trata-se
de conjunto de valores tdo amplo e tdo valioso, que qualquer tentativa de
descrevé-los de modo exaustivo seria indevida.”

Segundo o consagrado doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 148), “o
nome € a designagdo ou sinal exterior pelo qual a pessoa identifica-se no seio da familia e
da sociedade”, afirmando inclusive que este “é um dos principais elementos
individualizares da pessoa natural”.

Afirma também que “Washington de Barros Monteiro, o considera a expressao
mais caracteristica da personalidade, o elemento inaliendvel e imprescritivel da
individualidade da pessoa, ndo se conhecendo, na vida social, ser humano que ndo traga
um nome.” (GONCALVES, 2010, p. 148), bem como que, segundo Limongi Franca, “o
nome € a designacdo pela qual se identificam e distinguem as pessoas naturais, nas
relagdes concernentes ao aspecto civil da sua vida juridica” (GONCALVES, 2010, p.
148).

Neste mesmo rumo, a cldssica doutrinadora Maria Helena Diniz (2012, p. 227)
conceitua o nome como um direito da personalidade “por ser o sinal exterior pelo qual se
designa, se individualiza e se reconhece a pessoa no seio da familia e da sociedade; dai
ser inaliendvel, imprescritivel e protegido juridicamente (CC, arts. 16, 17, 18 ¢ 19)”.

Tanto Maria Helena Diniz, quanto Carlos Roberto Gongalves deixam registrado

que o0 nome possui um aspecto publico e um aspecto individual. Vejamos o que cada um

deles fala acerca do tema. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 149):

O aspecto publico decorre do fato de o Estado ter interesse em que as pessoas
sejam perfeita e corretamente identificadas na sociedade pelo nome e, por essa
razdo, disciplina o seu uso na Lei dos Registros Publicos (Lei n. 6.015/73),
proibindo a alteragdo do prenome, salvo excecdes expressamente admitidas
(art. 58) e o registro de prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
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portadores (art. 55, pardgrafo tinico).
O aspecto individual consiste no direito ao nome, no poder reconhecido ao seu
possuidor de por ele designar-se e de reprimir abusos cometidos por terceiros.

[...]

Corroborando essa ideia do aspecto publico e individual do nome, Maria Helena

Diniz declara (2012, p. 227-228):

O aspecto publico do direito ao nome decorre do fato de estar ligado ao registro
da pessoa natural (Lei n. 6.015/73, arts 54, n. 4, e 55) pelo qual o Estado traca
principios disciplinares do seu exercicio determinando a imutabilidade do
prenome (Lei n. 6.015/73, art. 58), salvo excecdes expressamente admitidas e
desde que as suas modificacdes sejam precedidas de justificagdo e autorizagdo
de juiz togado (Lei n. 6015/73, arts. 56, 57 (com alteracdio da Lei n.
12.100/2009) e 58). E o aspecto individual manifesta-se na autorizagdo que tem
o individuo de usé-lo, fazendo-se chamar por ele, e de defendé-lo de quem o
usurpar, reprimindo abusos cometidos por terceiros, que em publucac¢do ou
representacdo, o exponham ao desprezo publico ou ao ridiculo mesmo que nio
tenham inten¢édo difamatoria (CC, art. 17) [...]

Ja Farias, Rosenvald e Braga Netto (2018, p. 216) destacam as fun¢des do nome:
“o nome da pessoa humana niao desempenha, apenas, na sociedade, uma fungao
unidimencional. Ha vérios aspectos ou varias dimensdes que poderiam ser mencionados,
como relevantes na espécie.”. Pontuam, ainda, a natureza juridica do nome, que antes era
concebida como de cunho patrimonial, e atualmente € considerada de direito
extrapatrimonial. Trata-se, portanto, de um direito da personalidade: “Basta lembrar, para
evidenciar eu desacerto dessa concep¢do [nome como direito patrimonial], que o nome €
inaliendvel” (FARIAS; RESENVALD; NETTO, 2018, p. 216).

O nome esta protegido internacionalmente pelo art. 18 da Conven¢cdao Americana
de Direitos Humanos, o qual assegura que toda pessoa tem direito a um prenome € aos
nomes de seus pais, ou ao de um destes; bem como pelo art. 7° da Convengdo dos
Direitos da Crianga, o que estabelece que a crianca serd registrada imediatamente apds
seu nascimento e terd direito, desde 0 momento em que nasce, a um nome.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito ao nome esta protegido pelo art. 16
do Cddigo Civil. Segundo o referido dispositivo legal, toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendidos o prenome e o sobrenome. O nome completo compde-se, pois, de
dois elementos: prenome (antigamente denominado de nome de batismo) e sobrenome ou
apelido familiar -também denominado de nome de familia ou simplesmente sobrenome,
conforme ensina Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 152).

O axinomio, que, segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 152), é a

designacdo que se da a forma cortés de tratamento ou a expressdo de reveréncia, que
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passa a fazer parte do nome da pessoa (como o “Sir” na Inglaterra, e.g., Sir Isaac
Newton), ndo € admitido no ordenamento juridico brasileiro, conforme afirmam Farias,
Rosenvald e Braga Netto (2018, p. 218).

Quanto as suas caracteristicas, pode-se afirmar que o direito ao nome civil,

conforme elenca Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 295), é:

i) absoluto (produzindo efeitos erga omnes, sendo oponivel a toda e qualquer
pessoa, sem que isso impeca que duas pessoas naturais, eventualmente, tenham
0 mesmo nome — a chamada homonimia); ii) obrigatdrio (e, nesse sentido, vale
o comentdrio de que o art. 50 da Lei n° 6.015/73 — Lei de Registros Ptiblicos —
proclama a necessidade de registro civil de todas as pessoas nascidas, inclusive
os natimortos iii) indisponivel (uma vez que nio pode o titular ceder, alienar,
renunciar, dentre outras formas de disposi¢do); iv) exclusivo (caracteristica
inerente, apenas, a pessoa juridica, uma vez que impossivel de ser aplicada a
pessoa natural, a quem se permite a homonimia); v) imprescritivel (ndo sendo
possivel perder o nome pelo ndo uso); vi) inaliendvel (reconhecida a
impossibilidade de a pessoa humana vender ou dar o seu nome como
decorréncia légica da prépria impossibilidade de dispor da prépria
identificacdo pessoal. No entanto, ndo se olvide que a pessoa juridica podera
dispor de seu nome de fantasia, que se trata de elemento componente de seu
patrimoénio); vii) incessivel (cardter privativo, também da pessoa natural,
inaplicdvel a pessoa juridica); viii) inexpropridvel (ndo sendo suscetivel de
desapropriacdo pelo Poder Publico, salvo em se tratando de nome de pessoa
juridica, em face (sic) do seu contetido patrimonial); ix) irrenuncidvel (salvo
em casos especiais, em que se admite o despojamento de parte do nome); x)
intransmissivel (consequéncia natural da indisponibilidade).

Importante mencionar o principio da inalterabilidade relativa do nome, segundo o
qual, em regra, o nome civil da pessoa ndo pode ser alterado, tendo em vista a seguranca
juridica. Essa imutabilidade, contudo, ndo € absoluta, mas relativa. Isto porque, em
hipoteses excepcionais, tanto a lei como a jurisprudéncia admitem a alteracdo do nome,
exigindo-se, para tanto, em regra, justo motivo e auséncia de prejuizo a terceiros.

Dentre outras hip6teses, podem ser citadas as seguintes excecdes a imutabilidade
do nome: erro grafico evidente ou prenomes vexatdrios (art. 110 e 55 da Lei de Registros
Publicos, respectivamente); adocao, conforme art. 1.627 do Cédigo Civil c/c art. 47, §§5°
e 6° do ECA; apelidos publicos notérios (art. 58 da LRP); em caso de inclusdo no
programa de protecdo a testemunhas (art. 58, pardgrafo dnico da LRP); alteracdo
imotivada do nome aos 18 anos, conforme dita o art. 56 da LRP; e no caso de casamento,
separacdo judicial, dissolu¢do do casamento ou da convivéncia (arts. 1571, §2°, art. 1578
do CO).

No entanto, para além das hipéteses legais que autorizam a alteracdo do nome ou
do sobrenome, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem relativizando a

imutabilidade do nome civil, em aten¢do ao principio da dignidade da pessoa humana, e
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considerando a natureza de direito da personalidade que o nome possui. Assim, diante de
determinadas situagdes, o principio da dignidade da pessoa humana deverd prevalecer
sobre a seguranga juridica e o principio da inalterabilidade do nome civil, permitindo

assim a alterag@o do registro civil.

4 REFLEXOS DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA SOBRE
A IMUTABILIDADE DO NOME CIVIL

Conforme destacado acima, a constitucionalizacdo do Direito Civil, ou seja, a
leitura dos institutos do Direito Civil a luz da Constitui¢ao Federal de 1988, dos direitos
fundamentais por ela assegurados e da dignidade da pessoa humana, também influenciou
a modificacdo do tratamento e do entendimento jurisprudencial, doutrindrio e legislativo
acerca do instituto do nome civil.

Malgrado a regra no ordenamento juridico seja a imutabilidade do nome civil, o
qual s6 pode ser alterado nas hip6teses expressamente previstas no ordenamento juridico,
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem flexibilizando o referido principio, e
admitindo a alteracdo do nome em hipdteses nao previstas legalmente, com fulcro na
dignidade da pessoa humana. Neste cendrio, algumas decisdes do Superior Tribunal de
Justica — STJ e do Supremo Tribunal Federal — STF ganham relevancia e merecem
destaque.

Em 18 de dezembro de 2014, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial — REsp 1.304.718-SP, de relatoria do Ministro Paulo de
Tarson Sanseverino, entendeu ser possivel a exclusdo do sobrenome paterno pelo filho
que havia sido abandonado por seu genitor, tendo em vista que a manuten¢do do

patronimico lhe causava angustia e sofrimento. O referido julgado foi assim ementado:

EMENTA RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REGISTRO CIVIL.
NOME. ALTERACAO. SUPRESSAO DO PATRONIMICO PATERNO.
ABANDONO PELO PAI NA INFANCIA.. JUSTO MOTIVO.
RETIFICACAO DO ASSENTO DE NASCIMENTO. INTERPRETACAO
DOS ARTIGOS 56 E 57 DA LEI N.° 6.015/73. PRECEDENTES. 1. O
principio da imutabilidade do nome ndo € absoluto no sistema juridico
brasileiro. 2. O nome civil, conforme as regras dos artigos 56 e 57 da Lei de
Registros Publicos, pode ser alterado no primeiro ano apds atingida a
maioridade, desde que ndo prejudique os apelidos de familia, ou, ultrapassado
esse prazo, por justo motivo, mediante apreciacdo judicial e apds ouvido o
Ministério Publico. 3. Caso concreto no qual se identifica justo motivo no
pleito do recorrente de supressdo do patronimico paterno do seu nome, pois,
abandonado pelo pai desde tenra idade, foi criado exclusivamente pela mae e
pela avé materna. 4. Precedentes especificos do STJ, inclusive da Corte
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Especial. 5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ, REsp 1.304.718-SP,
Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 18/12/2014, Info 555).

No caso analisado, o requerente, apesar de devidamente registrado por seu pai
natural, havia sido criado exclusivamente por sua mae e por sua avdé materna, ndo tendo
criado lacos de afetividade com seu genitor, o qual o abandonou em tenra idade.
Considerando a angustia e o sofrimento causado ao requerente em virtude da utilizacdo
de um sobrenome que lhe remetia ao abandono paterno, a referida Turma do STJ permitiu
ndo sé a supressao do patronimico do genitor, como também o acréscimo do sobrenome
da sua avé materna, a qual havia contribuido econdmica, moral e afetivamente para seu
desenvolvimento.

No julgamento, o relator Min. Paulo Tarso Sanseverino destacou que nao era a
primeira vez que o STJ reconhecia essa possibilidade. O relator citou como precedentes o
Recurso Especial n.° 66.643/SP, da relatoria do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, DJ 21/10/1997; o REsp n.° 401138/MG, Rel. Ministro Castro Filho,
Terceira Turma, DJ 26/06/2003; e também o pedido de homologacdo de sentenca
estrangeira SEC 5.726/EX, da relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe
05/02/2013, no qual a relatora “fez questdo de salientar a tendéncia dessa Corte a
superacdo da rigidez do registro de nascimento, com a ado¢do de interpretacdo mais
condizente com o respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento basilar de um
estado democrético”.

Portanto, o STJ utilizou-se da dignidade humana como fundamento para
flexibilizacdo da inalterabilidade do nome civil, tendo em vista o sofrimento psicoldgico
causado pelo patronimico do genitor, o qual trazia ao requerente memdorias do abandono
afetivo. Frise-se que, no entendimento de Maria Berenice Dias, o abandono afetivo, ou
seja, a omissdo dos pais no exercicio do poder familiar e a ausé€ncia de cuidado causam
um “dano a dignidade do filho” (2016, p. 906).

Necessdrio salientar que, conforme expressamente constou do julgado do REsp
1.304.718-SP, a retirada do sobrenome do genitor ndo implicou em alteracao da filiagao,
e nem tampouco em afastamento de eventuais deveres alimentares ou mesmo em direitos
sucessorios. Houve tdo somente a possibilidade de alteragcdo do nome, o qual, como
elemento de expressdo da personalidade, ndo poderia causar sofrimento ao requerente,
violando assim a sua dignidade.

Tais decisdes do Superior Tribunal de Justica possuem nitida correlagdo com a
fundamentacgdo da Lei 11.924/2009, que ficou conhecida como Lei Clodovil Hernandes, a
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qual alterou a Lei de Registros Publicos para autorizar que o(a) enteado(a) possa
acrescentar o nome de familia da madrasta ou do padrasto, desde que haja aquiescéncia
destes, acrescentando assim o pardgrafo 8° ao art. 57 da Lei 6.015/73. Isto porque, esta lei
tamém se baseou na existéncia de relagdes de afeto entre o(a) enteado(a) e seu padrasto
ou madrasta, de modo a justificar a inser¢do do sobrenome destes, em atencdo a propria
dignidade da pessoa, tendo em vista que o nome € elemento da personalidade.

Também merece destaque a decisdao do Superior Tribunal de Justica no REsp.
724718-MG, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 22/05/2018, e
divulgado no Informativo 627 do STJ. Neste julgado, o STJ reconheceu a possibilidade
da vidva voltar a adotar o nome de solteira apds a morte de seu conjuge.

Ora, o art. 1.571, paragrafo segundo, do Cédigo Civil, prevé expressamente, nos
casos de divorcio, a possibilidade de retirada do sobrenome do cOnjuge que havia sido
adotado com o casamento. No entanto, ndo hd previsdo legal para supressdo deste
sobrenome caso haja dissolu¢c@o do casamento em razao da morte, e ndao do divércio.

Entretanto, a Terceira Turma do STJ entendeu que a manuten¢do do nome poderia
acarretar ao cOnjuge sobrevivente abalo de natureza emocional, psicolégica ou
profissional, afetando assim a sua dignidade. Mais uma vez, a corte baseou-se na
dignidade da pessoa humana para flexibilizar as hipéteses de alteracdo do nome.

Conforme extrai-se do Informativo 627 do STJ, a referida Turma entendeu que:

[...] o direito ao nome, assim compreendido como o prenome € o patronimico,
¢ um dos elementos estruturantes dos direitos da personalidade e da dignidade
da pessoa humana, uma vez que diz respeito a prépria identidade pessoal do
individuo, ndo apenas em relagdo a si mesmo, mas também no ambiente
familiar e perante a sociedade em que vive. [...] Em sintese, sendo a viuvez e o
divércio umbilicalmente associados a um nticleo essencial comum - existéncia
de dissolucao do vinculo conjugal - ndo ha justificativa plausivel para que se
trate de modo diferenciado as referidas situacdes, motivo pelo qual o
dispositivo que apenas autoriza a retomada do nome de solteiro na hipétese de
divércio deverd, interpretado a luz do texto constitucional e do direito de
personalidade préprio da vitva, que € pessoa distinta do falecido, ser estendido
também as hipéteses de dissolucdo do casamento pela morte de um dos
conjuges.

Em decisdo que possui o mesmo fundamento — a dignidade da pessoa humana e o
nome como direito intrinseco a personalidade — também da Terceira Turma, e de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, o STJ entendeu ndo ser possivel a retirada do sobrenome do
marido sem expresso consentimento da mulher, mesmo havendo revelia desta na agdo

judicial por ele proposta.Tal entendimento foi proferido no REsp 1732807-RJ, julgado
em 14/08/2018 (Informativo 631).
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Segundo a referida Turma, malgrado fosse possivel a decretacdo do divorcio,
tendo em vista a revelia da parte demandada, que ndo contestou a acdo de divorcio
proposta pelo entdo cdnjuge; ndo seria possivel a supressd@o do sobrenome adotado pela
esposa no momento do casamento sem que houvesse expresso consentimento desta. Tais
decisdes se coadunam com o entendimento majoritdrio da doutrina, no sentido de que a
supressdo do sobrenome adotado com o casamento exige a anuéncia expressa do titular,
tendo em vista que o sobrenome estard inexoravelmente incorporado a personalidade de
seu titular (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 306).

Sobre o tema, Farias e Rosenvald destacam ainda que a jurisprudéncia do STJ
(vide REsp. 1.041.751/DF) também permite a alteracdo do sobrenome da genitora ou do
genitor que voltou a ter o nome de solteiro, no registro civil de nascimento do filho, apds

a dissolucdo do casamento. Sobre o tema, destacam os autores (2017, p. 307):

Cuida-se de hipétese de grande ocorréncia cotidiana. A pessoa muda o nome
por ocasido do casamento, acrescendo o sobrenome do conjuge, tem filhos
durante a convivéncia afetiva, mas o casamento se dissolve, voltando, entdo, a
ter o nome civil anterior as niipcias. Nesse caso, porém, o filho tem em seu
registro o nome que a mae teve durante o casamento. Seria um caso de
retificacdo do registro civil do nascimento filho, para fazer constar o
sobrenome que a genitora voltou a ter apds a dissolugdo nupcial? Pois bem, a
resposta somente pode ser afirmativa. E que o direito a individualidade e a
identificacdo integra a personalidade humana, plasmando a sua dignidade.
Assim, a documentagdo pessoal deve refletir a identidade do seu titular,
contendo as informagdes precisas e atuais de seus genitores.

Por fim, faz-se mister destacar o entendimento do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de alteracio do prenome do
transgénero — assim como do género — em seu registro civil. Da jurisprudéncia do STJ?,
extrai-se que esta corte vem, ao longo dos anos, reconhecendo aos transsexuais o direito
de, mediante decisdo judicial, alterar o seu prenome, por ser imperiosa exigéncia de
concretizagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Em um momento inicial, a jurisprudéncia do STJ admitia a mudanga do prenome
apenas nas hipéteses em que houvesse uma cirurgia de transgenitalizacdo, ou seja, uma
cirurgia de redesignacdo sexual. No entanto, a jurisprudéncia da referida corte foi
evoluindo, passando a assegurar o referido direito independentemente de cirurgia de

transgenitalizacdo’. Segundo os julgados proferidos pelo STJ, a mudanca do nome,

? Vide REsp 1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15.10.2009, DJe
18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel. Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Quarta Turma, julgado em
10.11.2009, DJe 18.12.2009.

: Vide STJ, 4* Turma, REsp 1.626.739-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 9/5/2017
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independentemente da cirurgia, era medida necessdria a concretizacdo da dignidade

humana, principio fundamental da Republica. A manutencdo de nome incompativel com

o género da pessoa lhe causaria sofrimento psicolégico incompativel com uma vida

digna, sendo assim imperiosa a alteracao.

Neste sentido, imperioso destacar os fundamentos trazidos pelo Ministro Luis

Felipe Salomao no REsp 1.626.739-RS, o qual ressalta a necessidade de compatibilizagcdao

da seguranga juridica exigida pela Lei de Registros Publicos com o principio da

dignidade da pessoa humana (grifo nosso):

[...] 3. Contudo, em se tratando de pessoas transexuais, a mera altera¢do do
prenome ndo alcanga o escopo protetivo encartado na norma juridica infralegal,
além de descurar da imperiosa exigéncia de concretizacio do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que traduz a maxima
antiutilitarista segundo a qual cada ser humano deve ser compreendido
como um fim em si mesmo e ndo como um meio para a realizagdo de
finalidades alheias ou de metas coletivas. 4. Isso porque, se a mudanca do
prenome configura alteracdo de género (masculino para feminino ou vice-
versa), a manutencdo do sexo constante no registro civil preservard a
incongruéncia entre os dados assentados e a identidade de género da pessoa, a
qual continuard suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida civil,
configurando-se flagrante atentado a direito existencial inerente a
personalidade. 5. Assim, a seguranca juridica pretendida com a
individualizacdo da pessoa perante a familia e a sociedade - ratio essendi do
registro publico, norteado pelos principios da publicidade e da veracidade
registral - deve ser compatibilizada com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, que constitui vetor interpretativo de toda a
ordem juridico-constitucional. [...]7. A citada jurisprudéncia deve evoluir
para alcangar também os transexuais nido operados, conferindo-se, assim, a
maxima efetividade ao principio constitucional da promocio da dignidade
da pessoa humana, clausula geral de tutela dos direitos existenciais
inerentes a personalidade, a qual, hodiernamente, é concebida como valor
fundamental do ordenamento juridico, o que implica o dever inarreddvel de
respeito as diferencas. 8. Tal valor (e principio normativo) supremo envolve
um complexo de direitos e deveres fundamentais de todas as dimensdes que
protegem o individuo de qualquer tratamento degradante ou desumano,
garantindo-lhe condi¢des existenciais minimas para uma vida digna e
preservando-lhe a individualidade e a autonomia contra qualquer tipo de
interferéncia estatal ou de terceiros (eficacias vertical e horizontal dos direitos
fundamentais). 9. Sob essa Otica, devem ser resguardados os direitos
fundamentais das pessoas transexuais ndo operadas a identidade (tratamento
social de acordo com sua identidade de gé€nero), a liberdade de
desenvolvimento e de expressdo da personalidade humana (sem indevida
intromissdo estatal), ao reconhecimento perante a lei (independentemente da
realizacdo de procedimentos médicos), a intimidade e a privacidade (protecao
das escolhas de vida), a igualdade e a ndo discriminacdo (eliminagcdo de
desigualdades féticas que venham a colocd-los em situac@o de inferioridade), a
saide (garantia do bem-estar biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral).
10. Consequentemente, a luz dos direitos fundamentais corolarios do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, infere-se que o
direito dos transexuais a retificacio do sexo no registro civil ndo pode ficar
condicionado a exigéncia de realizacio da cirurgia de transgenitalizacio,

(Info 608).
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para muitos inatingfvel do ponto de vista financeiro (como parece ser o caso
em exame) ou mesmo invidvel do ponto de vista médico. 11. Ademais, o
chamado sexo juridico (aquele constante no registro civil de nascimento,
atribuido, na primeira infincia, com base no aspecto morfoldgico, gonddico ou
cromossomico) ndo pode olvidar o aspecto psicossocial defluente da identidade
de género autodefinido por cada individuo, o qual, tendo em vista a ratio
essendi dos registros publicos, é critério que deve, na hipétese, reger as
relagdes do individuo perante a sociedade. [...]

Com o julgamento da ADI 4275/DF, em 01/03/2018 e o julgamento do
670422/RS, em regime de repercussdo geral, em 15/08/2018, o Supremo Tribunal Federal
eliminou qualquer controvérsia sobre o tema, assegurando aos transgéneros que assim o
desejarem, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo ou da realizacdo de
tratamentos hormonais, bem como independentemente de decisdo judicial, o direito de
alteracdo do seu prenome — assim como do género constante no registro civil — como
medida imprescindivel a garantia da sua dignidade.

O STF, considerando o direito a satde, o principio da personalidade, da isonomia,
o direito constitucional a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, o direito a busca
da felicidade, e sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana, fez uma
interpretacdo conforme a Constitui¢do e ao Pacto de Sdo José da Costa Rica do art. 58 da
Lei de Registros Publicos, para permitir a alteracdo do prenome, evitando-se assim
constrangimentos cotidianos aos quais sdo submetidos os transgéneros, os quais ferem a
sua dignidade.

Para a corte, a exigéncia da cirurgia viola a dignidade humana dos transgéneros,
sobretudo porque muitos individuos nao querem se submeter a cirurgias de redesignacao
sexual, por razdes pessoais, de saude, sexuais ou reprodutdrias. Ademais, em muitas
situagdes, a cirurgia demora anos para ser realizada, ou mesmo ndo pode ser realizada
(menores de dezoito anos, por exemplo), de modo que impedir a alteracio do prenome
implicaria em grave sofrimento psicoldgico ao individuo.

No julgamento da ADI 4275/DF, o relator Min. Marco Aurélio destacou (grifo

Nnosso):

A solugdo para a presente questdo juridica deve passar, invariavelmente, pela
filtragem da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB) e da
cldusula material de abertura prevista no § 2° do art. 5°. Nesse sentido, o
presente caso transcende a andlise da normatizacdo infraconstitucional de
regéncia dos registros publicos, sendo melhor compreendido e solucionado a
luz dos direitos fundamentais, de sua eficidcia horizontal e dos direitos da
personalidade. [...] Sendo, pois, constitutivos da dignidade humana, “o
reconhecimento da identidade de género pelo Estado é de vital importancia
para garantir o gozo pleno dos direitos humanos das pessoas trans, incluindo a
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protecdo contra a violéncia, a tortura e maus tratos, o direito a sadde, a
educacdo, ao emprego, a vivéncia, ao acesso a seguridade social, assim como o
direito a liberdade de expressdo e de associacdo”, como também registrou a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, “o Estado deve assegurar
que os individuos de todas as orientacdes sexuais e identidades de género
possam viver com a mesma dignidade e o mesmo respeito que t€m todas as
pessoas. Tal reconhecimento traz implicacdes diretas para o caso dos autos. Se
o _Estado deve assegurar que os individuos possam viver com a mesma
dignidade, deve também _assegurar-lhes o direito _ao nome, ao
reconhecimento de sua personalidade juridica, a liberdade e a vida privada.
[...]_Dito_isto, figura-me inviavel e completamente atentatorio aos
principios da dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e da
autonomia da vontade, condicionar o exercicio do legitimo direito &
identidade a realizacio de um procedimento cirirgico ou de qualquer
outro meio de se atestar a identidade de uma pessoa”.

Destarte, hodiernamente, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana
e nos direitos fundamentais essenciais para o exercicio de uma vida digna — incluindo
direito a saude, a honra, a felicidade e também a autonomia e liberdade de escolha - a
jurisprudéncia dos tribunais superiores flexibiliza o principio da seguranca juridica e da
imutabilidade do nome, para, concretizando o referido principio fundamental, permitir a
alteracdo dos prenomes pelos transgéneros, independentemente de decisdo judicial e de

cirurgia de transgenitalizacdo.

5 CONSDERACOES FINAIS

Ante o exposto, € possivel concluir que a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil e valor supremo da Constituicao Federal
de 1988, deve servir de vetor interpretativo para os operadores do direito, adentrando em
todo ordenamento juridico. Assim, a constitucionalizacdo do Direito Civil exige uma
leitura de todos os institutos do Direito Civil conforme a Constitui¢cdo, inclusive 0 nome
civil.

Tendo em vista que a dignidade humana possibilita a0 homem escolher seu
préprio caminho, efetuar suas proprias decisdes, conforme sua autonomia, bem como lhe
garante direitos fundamentais essenciais a sua vida digna, conclui-se ser possivel
também, com base nesse principio, flexibilizar a imutabilidade do nome civil e a
seguranca juridica, de modo a permitir a alteracdo do nome civil mesmo em situagdes nao
previstas expressamente no ordenamento juridico.

Assim, considerando que o nome € expressao da personalidade e elemento

individualizador da pessoa, os Tribunais Superiores vém flexibilizando o principio da
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inalterabilidade relativa do nome, e permitindo a alteracdo do prenome ou do sobrenome
em situagdes nas quais a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana

impde a referida mudancga.
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RESUMO

Este artigo foi escrito com o intuito de analisar a constitucionalidade do enunciado da
Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica. Far-se-4 uma andlise do sistema de
dosimetria penal vigente no Cédigo Penal brasileiro, bem como uma andlise critica acerca
da Stimula 231 do STJ. Em seguida, discorrer-se-a sobre eventual violacdo ao principio
da individualizacdo da pena e ao principio da isonomia, considerando os posicionamentos
doutrindrios sobre o tema.

Palavras-Chave: Superior Tribunal de Justi¢a. Individualizagdo da Pena. Isonomia.
Stumula 231 do STIJ.

ABSTRACT

This paper was written with the intention of analysing the constitutionality of the
precedent 231 from the Superior Court of Justice. A analysis will be made of the
Brazilian criminal dosimetry system, as well as a critical analysis of STJ precedent 231.
Then, it will be discussed about the possible violation of the principle of legal
individualization and the principle of isonomy, considering the doctrinal positions on the
subject.

Keywords: Superior Court of Justice. Legal Individualization. Isonomy, Precedents.
Precedent 231.

1 INTRODUCAO

O art. 68 do Codigo Penal Brasileiro adotou o sistema trifasico para o calculo da
dosimetria da pena. Referido método considera, em trés fases distintas, as circunstancias
judiciais, as agravantes e atenuantes, e, por fim, as causas de aumento e diminui¢do

incidentes no caso concreto, visando assim adequar a pena ao principio constitucional da
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individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI da CRFB), bem como viabilizar o exercicio do
direito de defesa (CUNHA, 2018, p. 466).

Dentro desse espectro, far-se-4 inicialmente uma andlise das fases da dosimetria
da pena, ou seja, da aplica¢@o das circunstancias judiciais trazidas pelo art. 59 do CP, das
circunstancias atenuantes (presentes nos art. 65 e 66 do CP) e agravantes (presentes nos
art. 61 e 62 do CP), e das causas de aumento e de diminui¢ao de pena.

E na segunda fase que ocorre a incidéncia da Stimula 231 do STJ, ao estabelecer
que “a incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir a redug¢do da pena abaixo
do minimo legal”. Destarte, far-se-4 uma anélise critica dos precedentes que ensejaram a
edicdo do enunciado da Stimula 231 do STJ, considerando o entendimento doutrinério
divergente acerca do tema.

Por fim, analisar-se-4 a ocorréncia de eventual violagdo aos principios da
isonomia e da individualizacdo da pena, expondo o entendimento doutrindrio acerca do

tema.
2 DA DOSIMETRIA DA PENA

Assim como a sociedade, o Direito também passa por transformagdes com o
decorrer do tempo, ndo sendo estanque. E claro que aqui as transformacdes ocorrem de
forma mais lenta, até pelo fato de que toda transformacao juridica € oriunda de um anseio
social a partir do qual se percebe que determinada norma j4 estd ultrapassada, ou entao
que ha a necessidade de uma nova normatizagao.

O que existia no mundo, até finais do século XIX, era um Direito Penal que ndo
estabelecia limites para a determinacdo da sancdo penal. No entanto, tal metodologia de
aplicacdo de pena acabava gerando inseguranca juridica e ia de encontro as garantias e
aos direitos fundamentais. Assim, o periodo anterior ao iluminismo ficou marcado por
um arbitrio judicial demasiado (BITENCOURT, 2018, p.1216).

Com o iluminismo, e em contrapartida a realidade até entdo existente, surgiram
correntes que acabaram gerando um engessamento dos juizes na aplicacdo da lei. Ou seja,
os juizes exerciam um papel de meros aplicadores da lei, sem a possibilidade de analisa-
la e interpretd-la conforme o caso concreto. O sistema de penas que surgiu neste
momento, rigorosamente determinado pelo Cédigo Francés de 1791, era um sistema de
“absoluta determinagdo”, independente da realidade social do acusado, ou do contexto

fatico de cada caso pratico (BITENCOURT, 2018, p.1217).
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Neste contexto, percebeu-se que o sistema de absoluta disposi¢do da pena pela
determinacdo do magistrado era tdo indesejado quanto o sistema de absoluta
determinagdo, sem espacgo para disposi¢c@o do juiz, estando ele completamente adstrito as
disposi¢des legais.

A partir disso, chegou-se a um sistema intermedidrio, o qual estabelecia limites
minimos e maximos de determinacdo da pena, mas dentro dos quais poderia o juiz, a
partir da interpretacdo e aplicacdo da lei no caso concreto, variar a aplicagdo da pena,
adequando as circunstancias, condicdes pessoais e consequéncias do delito e do agente

em andlise. Acerca do tema, destaca Cezar Roberto Bitencourt (2018, p. 1218):

Essa constatacdo determinou a evolugdo para uma indeterminagdo relativa:
nem determinagdo absoluta, nem absoluta indeterminacdo. Finalmente, abriu-se
um grande crédito a livre dosagem da pena, pelo juiz, estabelecendo o Cédigo
Penal francés de 1810 limites minimo e maximo, entre os quais pode variar a
mensuracao da pena. Essa concepcao foi o ponto de partida para as legislagcoes
modernas, fixando os limites dentre os quais o juiz deve — pelo principio do
livre convencimento — estabelecer fundamentadamente a pena aplicdvel ao
caso concreto.

E iniciado assim um sistema de individualizacio da pena, o qual traz a
possibilidade de o juiz ter a discricionariedade de, individualmente, a depender dos
fatores envolvidos dentro da realidade fatica dos atos ilicitos praticados, bem como da
realidade pessoal de cada agente, aplicar a pena correspondente, dentro de um parametro
legal prévio.

Frise-se que a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 5°, XLVI, trouxe
expressamente a ideia de que a pena deverd ser individualizada, sendo vejamos:
“Art.5°[...] XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: [...]”.

Ao falar em pena, estd a Constitui¢do se referindo a uma sancdo penal destinada a
pessoa que foi condenada, em razdo da pratica d uma infracdo penal, com o objetivo de
retribui¢do pelo crime praticado e de prevengao da pratica de outra conduta delituosa. Ao
determinar a necessidade de individualizagc@o, estd a Carta Maior exigindo que, no
momento da aplicagdo da pena, sejam considerados aspectos do delito, de quem o
cometeu e das circunstancias envolvidas.

A individualizag@o da pena determinada pela Constitui¢do Federal de 1988 possui
trés aspectos distintos, que se manifestam em diferentes momentos (BITENCOURT,

2018, p. 1217-1218). Inicialmente, ha uma individualizacdo efetuada pelo préprio
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legislador ordindrio, determinando-se os limites médximos € minimos e critérios de
fixacdo da pena, a depender do grau de relevancia do bem juridico tutelado.

Neste momento, é fundamental um juizo de proporcionalidade acerca do bem
juridico tutelado e da pena que serd imposta. Quanto mais relevante o bem afetado, maior
deverd ser a pena in abstrato prevista pelo legislador. Neste sentido, destaque o

entendimento de Bitencourt (2018, p. 93):

Conjuga-se, pois, a unidio harmonica de trés fatores essenciais: a) adequagdo
teleoldgica: todo ato estatal passa a ter uma finalidade politica ditada ndo por
principios do préprio administrador, legislador ou juiz, mas sim por valores
éticos deduzidos da Constituichio Federal — vedagdo do arbitrio
(Ubermassverbot); b) necessidade (Erforderlichkeit): o meio ndao pode exceder
os limites indispensdveis e menos lesivos possiveis a conservacdo do fim
legitimo que se pretende; c¢) proporcionalidade “stricto sensu”: todo
representante do Estado estd, ao mesmo tempo, obrigado a fazer uso de meios
adequados e de abster-se de utilizar meios ou recursos desproporcionais.

Em um segundo momento, serd realizada uma individualizacdo judicial, que é a
que ocorre no momento da sentenca Esta serd realizada de acordo com os parametros do
Cddigo Penal para fixagdo da pena, bem como de acordo com a pena minima e maxima
indicada pelo legislador para o delito praticado.

Por fim, seguindo a determinagdo constitucional, deverd haver também uma
individualizacdo executdria ou administrativa, que € aquela que ocorre no momento do
cumprimento de pena. Tal individualizagdo esta prevista no art. 5° da Lei de Execucdo
Penal, e ocorrerd conforme os antecedentes e personalidade do condenado, fatores que
influenciardo nas permissdes de saida, na progressdo de regime e na concessdo do
livramento condicional.

Acerca dos momentos de individualizacdo da sancdo penal, destaque-se o

entendimento de Cléber Masson (2018, p. 50):

No prisma legislativo, é respeitado quando o legislador descreve o tipo penal e
estabelece as sangdes adequadas, indicando precisamente seus limites, minimo
e miaximo, e também as circunstancias aptas a aumentar ou diminuir as
reprimendas cabiveis. A individualizacdo judicial (ou jurisdicional)
complementa a legislativa, pois esta ndo pode ser extremamente detalhista nem
é capaz de prever todas as situagdes da vida concreta que possam aumentar ou
diminuir a sangdo penal. E efetivada pelo magistrado, mediante a aplicacio da
pena, utilizando-se de todos os instrumentais fornecidos pelos autos da acao
penal, em obediéncia ao sistema trifdsico delineado pelo art. 68 do Cédigo
Penal (pena privativa de liberdade), ou ainda ao sistema bifdsico inerente a
san¢do pecunidria (CP, art. 49). Finalmente, a individualiza¢do administrativa é
efetuada durante a execucdo da pena, quando o Estado deve zelar por cada
condenado de forma singular, mediante tratamento penitencidrio ou sistema
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alternativo no qual se afigure possivel a integral realizacdo das finalidades da
pena: retribuicdo, prevencao (geral e especial) e ressocializacgdo.

Quanto aos critérios de individualizacdo da pena adotados pelo Brasil, Masson
(2018, p. 705-706) destaca que, no Direito Penal brasileiro, hd dois sistemas principais: o
critério bifdsico e o critério trifasico. O primeiro, idealizado por Roberto Lyra, prevé que
a pena deverd ser calculada em duas fases. Na primeira, a pena base seria fixada
considerando as circunstancias judiciais e as atenuantes e agravantes. Num segundo
momento, incidiriam as causas de aumento e diminuicao de pena.

Ja o critério trifdsico, elaborado por Nelson Hungria, sustenta que a pena devera
ser calculada em trés fases. Na fixacdo da pena base, seriam consideradas apenas as
circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal. Posteriormente, incidiriam as
atenuantes e agravantes, e entdo, na terceira fase, as causas de aumento e diminuicdo de
pena.

Segundo a doutrina amplamente majoritdria, o art. 68 do Cédigo Penal adotou o
critério trifdsico para aplicacdo da pena privativa de liberdade, ao passo em que, para a
pena de multa, foi adotado o critério bifdsico (art. 49, § 1°, do CP). Assim, atualmente, no
Brasil, a pena € calculada em trés fases distintas.

No primeiro momento, o juiz deverd fixar a pena base com fulcro no art. 59 do
Codigo Penal, levando em consideracdo a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima. Considerando os critérios previstos pela
lei, deverd o juiz estabelecer a pena base, sem ultrapassar o limite maximo e nem o limite
minimo previsto no tipo penal pelo legislador.

Num segundo momento, o juiz poderé reduzir ou aumentar a pena base aplicada,
de acordo com a presenca ou ndo de circunstancias agravantes ou atenuantes previstas
nos art. 61, 62, 63, 65 e 66 do Cédigo Penal. As referidas circunstancias legais podem ser
de natureza objetiva (de acordo com o fato) ou subjetiva (de acordo com o agente), ndao
integram a estrutura do tipo penal e sdo de aplicacdo compulséria pelo magistrado
(MASSON, 2018, p. 723-724).

Quanto as agravantes, estas estdo previstas em um rol taxativo, ndo podendo o juiz
considerar como agravante circunstancia ndo prevista no Cédigo Penal ou na legislacao
especial. Ja as atenuantes estdo previstas em um rol exemplificativo, na medida em que o
art. 66 do Codigo Penal possibilita que qualquer circunstincia favoravel ao réu, anterior

ou posterior ao crime, seja considerado pelo magistrado para reduzir a pena base fixada.
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Exemplificando, Damaésio de Jesus afirma que o juiz deverd considerar circunstancias
como ser o “réu portador de doenca incurdvel, influéncia religiosa, ser portador de defeito
fisico relevante” etc. (2014, p. 278).

Por fim, na terceira fase de dosimetria da pena, o julgador ird avaliar as
minorantes (causas de diminui¢do de pena) e as majorantes (causas de aumento de pena)
previstas na parte geral ou na parte especial do Codigo Penal ou da legislacdo especial,
aplicando as fracdes correspondentes a obtida apds a segunda fase da dosimetria, ou seja,
a pena intermedidria. Chegar-se-4, assim, a pena definitiva aplicdvel ao caso concreto.

Conforme narrado, é na segunda fase da dosimetria da pena que sdo avaliadas as
circunstancias atenuantes e agravantes, de modo a reduzir ou aumentar a pena base
anteriormente fixada pelo juiz na primeira fase do cdlculo da pena.

No entanto, por vedacdo expressa da Simula 231 do Superior Tribunal de Justica,
a incidéncia de circunstancias atenuantes ndo poderd reduzir a pena abaixo do minimo
legal previsto abstratamente pelo legislador para o delito praticado, o que gera uma

controvérsia doutrindria acerca da constitucionalidade da referida Sumula.

3 DA SUMULA 231 DO STJ

O enunciado da Sdmula 231 foi publicado em 15 de outubro de 1999 pela
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, e seu enunciado dispde: “A incidéncia
da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo
legal.”

O referido enunciado de Stimula ndo possui carater vinculante. Contudo, vem
sendo aplicado de forma amplamente majoritdria pelos Tribunais patrios, bem como
defendida pela doutrina majoritaria. O conteudo do enunciado determina que, na segunda
fase de dosimetria da pena, ainda que presentes circunstancias atenuantes aptas a reduzir
a pena base obtida na primeira fase, esta nao podera ser reduzida aquém da pena minima
em abstrato prevista pelo legislador para o tipo penal em andlise.

Ou seja, se num determinado caso concreto, considerando a inexisténcia de
circunstancias judiciais desfavordveis e a existéncia de circunstancias judiciais favoraveis
(art. 59 do CP), o juiz fixou a pena base no minimo legal, ainda que incidam atenuantes
como a confissdo espontanea, a menoridade relativa ou a existéncia de coacdo a qual
podia resistir, ndo podera o juiz reduzir a pena base anteriormente fixada, devendo assim

desconsiderar as circunstancias atenuantes existentes no caso concreto.
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Ocorre que o artigo 65 do Cddigo Penal estipula, sem qualquer ressalva, que a
pena serd atenuada sempre que for constatada a presenca de uma das circunstancias ali
previstas, nos seguintes termos (grifo nosso): “Art. 65 - Sdo circunstincias que sempre

atenuam a pena: (Redagdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984) [...]".

Malgrado ndo haja ressalvas acerca da impossibilidade de aplica¢do da atenuante,
o Superior Tribunal de Justica entende que estas ndo serdo aplicdveis caso reduzam a
pena abaixo do minimo legal. Em uma andlise critica acerca dos precedentes que
determinaram a edi¢do da Simula 231 do STJ, Aline Cdassia Bozza (2014, p. 41-42, grifo

nosso) afirma:

O mais antigo, o REsp 7.287/PR (Rel. Ministro Willian Patterson, Sexta
Turma, julgado em 16/04/1991, DJ 06/05/1991). O recurso foi interposto
contra decisdo que diminuiu a pena abaixo do minimo em virtude da incidéncia
de uma circunstancia atenuante. No voto, o recorrente afirma que em nenhum
momento da histdria foi permitido estabelecer pena inferior ao minimo legal
por causa de uma atenuante. O Relator citou trechos do recurso, em que o
recorrente diz ndo ser possivel agravantes e atenuantes levaram a pena para
fora dos limites minimos e maximos estabelecidos. Para isso fez referéncia a
Damadsio de Jesus (Direito Penal, vol. 1, p. 506, 1985) “em face de uma
circunstincia agravante ou atenuante, nem sempre a aplicacdo de seu efeito é
obrigatéria. Isso porque, tratando-se de circunstincias legais genéricas, a pena
ndo pode ser fixada aquém do minimo ou além do maximo”. [...] Passa-se a
andlise desse julgado. Inicialmente, mesmo que estivesse exato o primeiro
argumento colacionado, o qual afirma que nunca na histéria fora permitido
aplicar uma circunstancia atenuante quando a pena base estivesse no minimo,
apenas o fato de isso nunca ter ocorrido nao pode ser motivo capaz de
impedir que se reveja o tema, estudando-o de acordo com a Constituicio
Federal de 1988, e seus principios norteadores, pois o direito estd em
constante desenvolvimento. As doutrinas citadas nesse julgado se limitaram a
afirmar que as circunstincias atenuantes ndo podem incidir quando a pena base
encontra-se no minimo legal. Desta forma, nido houve sequer alguma
explicaciio juridica que justificasse a ocorréncia de tal afirmacfo. Em um
ordenamento como é o brasileiro, pautado no principio da legalidade, tal
afirmacdo feita da maneira como foi, s6 seria possivel se houvesse lei
expressamente determinado essa imposicao.

A autora (BOZZA, 2014, p. 47) afirma que nos recursos que foram utilizados
para a edi¢do da Sumula, um dos principais argumentos utilizados pelos Ministros do STJ
era que, “ao incidir uma circunstancia atenuante quando a pena estivesse no patamar
minimo, estaria ocorrendo uma interferéncia entre os poderes, pois era o Legislativo
quem ditava a pena, € o Judicidrio ndo poderia de forma alguma diminui-la”. Porém,
salienta que os proprios ministros reconheciam ndo haver proibicao legal para tal reducdo
(BOZZA, 2014, p. 51)

Numa andlise detida dos diversos precedentes que foram considerados para

edicao da Stimula 231 do STJ, Bozza (2014, p. 54) conclui que os argumentos utilizados
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nos votos que serviram de precedentes carecem de fundamentagdo condizente com a
Constituicdo Federal de 1988, ignoram os principios trazidos pela Carta Magna, bem
como ndo trazem explicagdo juridica suficiente para o entendimento.

Assim, a autora entende que a referida Simula € inconstitucional, pois viola o
principio da individualizacio da pena, da culpabilidade e da legalidade. Com
posicionamento também contrdrio a Simula 231 do STJ, Rogério Greco, ex-Procurador

de Justi¢a do Ministério Puablico de Minas Gerais, expde que (2017, p. 314):

Objeto de muita discussdo tem sido a possibilidade de se reduzir a pena-base
aquém do minimo ou de aumentd-la além do maximo nesse segundo momento
de fixacdo da pena. O STJ, por intermédio da Simula n° 231, expressou o seu
posicionamento no sentido de que a incidéncia da circunstancia atenuante nio
pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal. Essa, infelizmente,
tem sido a posicdo da maioria de nossos autores, bem como de nossos
tribunais, que, numa interpretacdo contra legem, ndo permitem a reducdo da
pena base, em virtude da existéncia de uma circunstincia atenuante, se aquela
tiver sido fixada em seu patamar minimo. [...] Dissemos que tal interpretacdo é
contrdria a lei porque o art. 65 nfo excepciona sua aplicagdo aos casos em que
a pena-base tenha sido fixada acima do minimo legal. Pelo contririo. O
mencionado artigo afirma, categoricamente, que sdo circunstincias que sempre
atenuam a pena. Por que razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre se
fosse sua intencao deixar de aplicar a redugdo, em virtude da existéncia de uma
circunstdncia atenuante, quando a pena- -base fosse fixada em seu grau
minimo?

Também discorrendo sobre o tema, Paulo Queiroz (apud BOZZA, 2014,
p.47). ensina que “o que realmente importa ¢ aplicar uma pena justa pra o caso,
proporcional ao delito, conforme as multiplas e varidveis que o envolvem, e
fundamentalmente, ainda que para tanto tenha de fixa-la aquém do minimo legal.”

Em critica mais aflorada ao enunciado da Sumula 231 do STJ, Bitencourt

(2018, p. 1242-1243) afirma:

Enfim, deixar de aplicar uma circunstincia atenuante para ndo trazer a pena
para aquém do minimo cominado nega vigéncia ao disposto no art. 65 do CP,
que ndo condiciona a sua incidéncia a esse limite, violando o direito publico
subjetivo do condenado a pena justa, legal e individualizada. Essa ilegalidade,
deixando de aplicar norma de ordem puiblica, caracteriza uma
inconstitucionalidade manifesta. Em sintese, ndo ha lei proibindo que, em
decorréncia do reconhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar aquém
do minimo cominado. Pelo contrario, hd lei que determina (art. 65),
peremptoriamente, a diminuicdo da pena em razdo de uma atenuante, sem
condicionar seu reconhecimento a nenhum limite; e, por outro lado, reconhecé-
la na decis@o condenatéria (sentenga ou acérdao), somente para evitar nulidade,
mas deixar de efetuar sua atenuacdo, € uma farsa, para ndo dizer fraude, que
viola o principio da reserva legal. Seria igualmente desabonador fixar a pena-
base acima do minimo legal, ao contrdrio do que as circunstincias judiciais
estdo a recomendar, somente para simular, na segunda fase, o reconhecimento
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de atenuante, previamente conhecida do julgador. Nao é, convenhamos, uma
operacdo moralmente recomenddvel, beirando a falsidade ideoldgica.

No entanto, a doutrina majoritdria é consonante com o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, defendendo a legalidade da Stumula 231. Neste sentido, é o

entendimento defendido por Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 909):

Utilizando o raciocinio de que as atenuantes, segundo preceito legal, devem
sempre servir para reduzir a pena (art. 65, CP), alguns penalistas t€ém defendido
que seria possivel romper o minimo legal quando se tratar de aplicar alguma
atenuante a que faga jus o réu. [...] Parece-nos incorreta essa visdo, pois as
atenuantes nao fazem parte do tipo penal, de modo que ndo t€m o conddo de
promover a reducdo da pena abaixo do minimo legal. O mesmo se d4 com as
agravantes. Quando o legislador fixou, em abstrato, 0 minimo e 0 maximo para
o crime, obrigou o juiz a movimentar-se dentro desses parametros, sem
possibilidade de ultrapassé-los, salvo quando a prépria lei estabelecer causas de
aumento ou de diminui¢do. Estas, por sua vez, fazem parte da estrutura tipica
do delito, de modo que o juiz nada mais faz do que seguir orientacdo do
proprio legislador.

No mesmo sentido € a doutrina de Lycurgo de Castro Santos (O principio de
legalidade no moderno direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 15/182,

apud NUCCI, 2017, p. 909-910):

Com efeito, dois sdo os motivos pelos quais ndo se pode admitir tal
individualizacdo da pena abaixo do minimo legal: em primeiro lugar contraria
o principio da legalidade, ja que a pena minima estabelecida pelo legislador € o
limite minimo a partir do qual a pena pelo injusto culpdvel cumpre seus
pressupostos de prevengdo especial e geral. Em segundo lugar, a ado¢do do
critério de rebaixar a pena aquém do marco minimo traz consigo um perigo,
desde o ponto de vista politico criminal, a seguranga juridica.

Neste contexto, conclui-se que, malgrado as crescentes criticas da doutrina
acerca da inconstitucionalidade da Stimula 231 do Superior Tribunal de Justica, esta vem
sendo aplicada de forma majoritaria pelos Tribunais péatrios. Como fundamento,
consideram os defensores que, a redu¢do da pena aquém dos limites fixados pelo
legislador, supostamente implicaria em violacdo a legalidade e ao principio da separacao
dos poderes, bem como possibilitaria ao juiz uma maior discricionariedade na aplicacao

da pena.

4 DOS PRINCIiPIOS DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA E DA ISONOMIA
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Malgrado a aplicacio majoritaria do enunciado da Sumula 231 do Superior
Tribunal de Justica pelos tribunais patrios, € possivel observar que a aplicacdo da referida
orientagdo implica em violag@o aos principios constitucionais da individualiza¢ao da pena
(art. 5°, XLVI, CRFB) e da isonomia (art. 5°, caput, CRFB).

Ora, o principio da individualizacio da pena — consectario do principio da
igualdade material — determina que as singularidades do individuo e do fato a ele
imputado devem ser consideradas quando do momento da aplicacdo da pena.

Neste contexto, a aplicacdo da Sdmula 231 do STJ desrespeita a garantia da
individualizacdo da pena, na medida em que impede que o julgador de considerar as
particularidades do caso concreto, adequando assim a pena ao merecimento do agente.
Destarte, a aplicagdo da Sumula contribui para uma puni¢do desproporcional e mais
gravosa do que a efetivamente merecida (FREIRE, 2016, p. 27).

E exatamente nessa perspectiva que fica evidenciada a inconstitucionalidade da
Stimula 231 do Superior Tribunal de Justica, pois ela ndo permite uma verdadeira
individualizacdo da pena. Basta considerar o fato de que ela poderd acarretar com que
uma pessoa acabe por ser penalizada de forma desproporcional quando comparada com
outro individuo que, apresentando mais circunstancias desfavordveis, acabard com a
mesma pena.

A referida Simula também viola o principio constitucional da isonomia, em seu
carater material. A igualdade material determina que todos os seres humanos recebam
tratamento igual caso estejam na mesma situacao fatica, ao passo em que,se as situacoes
forem distintas, deverdo ser tratadas de formas diferentes.

Acerca do principio da igualdade, ensina José Afonso da Silva (2014, p. 216-217):

Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade,
como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde
com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicagc@o tratam a
todos igualmente, sem levar em conta as distin¢gdes de grupos. A compreensio
do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput, ndo deve ser assim tdo
estreita. O intérprete hd que aferi-lo com outras normas constitucionais,
conforme apontamos supra e, especialmente, com as exigéncias da justica
social, objetivo da ordem econdmica e da ordem social. Considera-lo-emos
como isonomia formal para diferencid-lo da isonomia material, traduzido no
art. 7°, XXX e XXXI, que ja indicamos no n. 1 supra.

A Constitui¢do procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que
nio se limitara ao simples enunciado da igualdade perante a lei; menciona
também igualdade entre homens e mulheres e acrescenta vedagdes a distin¢do
de qualquer natureza e qualquer forma de discriminacao.
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Nesse sentido, percebe-se que além da afronta ao principio da individualizacdo da
pena, a Simula 231 também afronta o principio constitucional da isonomia, dado o fato
de tratar de forma igual réus que se encontram em situacdes distintas.

A aplicacio da referida orientagdo do STJ acaba por gerar situacdes
completamente contraditérias. Basta imaginar, por exemplo, o caso de duas pessoas (A e
B) terem cometido o crime de roubo simples, tendo ambos menos de 21 (vinte € um) anos
e tendo ambos confessado o crime em juizo. No entanto, A apresenta antecedentes
criminais como circunstancia judicial desfavordvel, ao passo em que B ndo apresenta
nenhuma circunstancia judicial desfavoravel.

Ocorre que, na aferi¢do da dosimetria, o juizo verifica que a pena base de A seria
4 (quatro) anos e 9 (nove) meses em decorréncia dos antecedentes, mas seria reduzida
para 4 (quatro) anos em razdo da incidéncia das atenuantes. J4 para B, tanto a pena base
quanto a pena definitiva ficariam em 4 (quatro) anos, tendo em vista que, em decorréncia
da Stimula 231 n3o seria possivel a reducdo da pena aquém do minimo legal.

Trata-se, portanto, de evidente afronta ao principio da individualizagdo da pena e
da igualdade material, na medida em que a conduta de A, malgrado mereca uma
reprovacdo maior, receberd o mesmo tratamento da conduta de B, o qual ndo possuia
nenhuma circunstancia desfavoravel.

No mesmo sentido, e citando exemplo narrada no artigo de Leticia Caixeta Lima

Bossi e Gylliard Matos Fontecelle, destaca Pedro Fellipe Araujo Freire (2016, p. 27):

“Dois furtos cometidos por pessoas diferentes. A primeira praticou o crime sem
a presenca de qualquer circunstincia legal, seja atenuante ou agravante. A
outra, por sua vez, era menor de 21 anos ao tempo da acdo (Art. 65, I, CP),
furtou para alimentar seu filho que se encontrava desnutrido (Art. 65, III, a,
CP) e confessou espontaneamente a pratica do delito (Art. 65, III, d, CP). Em
sentenga penal condenatéria, ambos tiveram a pena base fixada em seu
minimo. No entanto, o segundo agente ndo se viu beneficiado por trés
circunstincias atenuantes, justamente em razido do disposto na Sumula 231 do
STJ”. E concluem: “Nota-se, ainda, que a aplicacdo da Sumula nega ao
acusado o direito de ver-se beneficiado com uma circunstancia atenuante, que €
de aplicacdo obrigatéria, fazendo com que réus em situagdes distintas, tenham
tratamentos iguais”. Diante do exemplo, indaga-se: merece o individuo que
furtou para alimentar os filhos, confessou o fato e era menos de 21 anos,
receber a mesma pena que o individuo que nao faz jus a nenhuma circunstancia
atenuante? Nos parece que nao.

Destarte, ndo resta dividas de que a incidéncia da Simula 231 do STJ, a depender
do caso concreto, acaba gerando situagdes de evidente afronta aos principios da igualdade

e da individualizacdo da pena, ensejando assim o seu afastamento, sob pena de afronta
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aos referidos principios. Neste sentido, destaque-se o entendimento de Rogério Sanches
Cunha (2016, p. 419):

Esta orientacdo, no entanto, merece criticas, pois, ndo existindo previsdo legal,
a proibi¢do viola a legalidade. Alids, ndo permitir ao juiz reduzir a pena
intermedidria aquém do minimo quando diante de uma atenuante, significa
impedi-lo de individualizar a reprimenda, culminando, ndo raras vezes, por
tratar sentenciados com condi¢des distintas, com penas iguais (afrontando a
isonomia).

Neste sentido, Juarez Cirino dos Santos (2014, p. 563-564) destaca que a
aplicagdo da referida Simula também implicaria em violacdo da legalidade, bem como

configuraria analogia in malam partem, a qual é vedada em nosso ordenamento juridico:

Nio obstante, crescente posi¢do minoritiria admite atenuacdo da pena abaixo
do minimo da pena cominada, por duas razdes principais: primeiro, nao existe
nenhuma proibi¢do legal contra atenuar a pena abaixo do minimo legal, porque
o principio da legalidade garante a liberdade do individuo contra o poder
punitivo do Estado - e ndo o poder punitivo do Estado contra a liberdade do
individuo; segundo, o critério dominante quebra o principio da igualdade legal
(no concurso de pessoas, o co-réu menor de 21 anos € prejudicado pela fixacao
da pena no minimo legal, com base nas circunstincias judiciais), porque
direitos definidos em lei ndo podem ser suprimidos por aplicacdo invertida do
principio da legalidade. Alids, a proibicdo de reduzir a pena abaixo do limite
minimo cominado, na hipdtese de circunstincias atenuantes obrigatdrias,
constitui analogia in malam partem, fundada na proibi¢do de circunstincias
agravantes excederem o limite maximo da pena cominada - precisamente
aquele processo de integragdo do Direito Penal proibido pelo principio da
legalidade. Mais ndo € preciso dizer.

Portanto, conclui-se que malgrado o entendimento doutrindrio em contrario, que
considera que a reducdo da pena abaixo do minimo legal implicaria em violagdo a
legalidade e a separacdo dos poder, tem-se que uma leitura do art. 65 do Codigo Penal,
seja em sua literalidade, seja através de uma leitura pelo filtro constitucional — de cunho
protetivo e garantista — revela a inconstitucionalidade da Stimula 231 do STJ, a qual viola

os principios da individualiza¢io da pena e da igualdade.

5 CONSIDERA COES FINAIS

A partir da andlise feita, verifica-se que a Simula 231 do Superior Tribunal de
Justica gera intensa controvérsia doutrindria, malgrado sua aplicagdo recorrente nos
Tribunais patrios. Isto porque, de um lado, os defensores da Suimula alegam que a
reducdo da pena aquém do minimo fixado pelo legislador no tipo penal implicaria em

violacdo 4 legalidade e a separacdo dos poderes. De outro lado, € sustentada a violacdo
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sobretudo ao principio da igualdade e da individualizagdo da pena, ambos de cunho
constitucional.

Ocorre que € perceptivel a referida Simula implica em violagao aos principios da
individualizacdo da pena e da igualde, na medida em que, conforme demonstrado, ela
acaba gerando situagdes contraditérias e desproporcionais, nas quais réus em situagcdes
distintas, acabam recebendo a mesma san¢do penal de réus em situa¢do mais gravosa, que
possuem circunstancias judiciais ou mesmo agravantes em seu desfavor.

Destarte, uma leitura constitucional do sistema de aplicacdo da pena previsto no
Cdédigo Penal, bem como a literalidade do art. 65 conduzem a conclusido de que é sim
possivel a reducdo da pena aquém da minima prevista abstratamente, caso incidem
atenuantes na situacdo concreta, sob pena de violacdo dos referidos principios
constitucionais.

Em razdo de tais motivos, considerando a doutrina crescente neste sentido, de
expoentes como Cezar Roberto Bitencourt, Juarez Cirino dos Santos, Rogério Greco e
Paulo Queiroz, e com fundamento nos principios constitucionais da individualiza¢do da
pena e da isonomia, bem como no principio da legalidade e na impossibilidade de
analogia in malam partem, deve ser reconhecida a inconstitucionalidade da Stimula n°

231 do STIJ.
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O Direito € o meio pelo qual o Estado organiza a sociedade, entao,
entendemos por bem desenvolver uma ferramenta online na qual
fosse possivel inserir pessoas dos mais variados contextos na
realidade juridico-social brasileira.

Assim surgiu o portal virtual juridico Direito Diario, que tem como
objetivo a disseminacao de informacoes e conhecimentos juridicos.
Por meio de diferentes tipos textuais, a Equipe Direito Diario traz
constantemente noticias, artigos de opiniao e dicas sobre as
principais tematicas do mundo juridico.

Outro ponto que impulsionou o nascimento do Direito Diario foi o
desafio constante de se manter bem informado sobre os principais
acontecimentos juridicos. Em face de tais percepcgoes, temos entao
um portal virtual que contempla nao sO aplicadores do Direito
(advogados, juizes, delegados, promotores, alunos etc.), como também
o publico em geral; produzindo textos com linguagem e informacoes
que mesclam o melhor entre essas realidades.

Agora estamos em um nivel ainda mais ousado desse projeto, com a
publicacao da Revista Direito Diario, apresentamos artigos de cunho
cientifico que incentivam discussoes ainda mais aprofundadas e
relevantes para nossa sociedade.
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