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0AB NONAGENARIA

Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
precisou de 87 anos para desvincular-se
do Instituto dos Advogados do Brasil, e de
outros 73 anos para tirar de seus ombros
adesconfianca de que seria uma autarquia espe-
cial, atrelada a administracdo publica interna, e,
portanto, sujeita a influéncia dos governos que
gravitaram em sua Orbita ao longo da histéria.
Em 1843, o Instituto dos Advogados do Bra-
sil deixou patente a sua intencdo de que nascia
ndo para consolidar bases institucionais soéli-
das, mas sim para gestar sua sucessora: a OAB,
aquela que carregaria a bandeira dos cavaleiros
da lei. A imagem parece romantizada — medie-
val é um termo melhor — mas sua inspiracao
era essa mesma. Ser advogado era um modo de
vida. Significava jurar compromisso a um livro
de regras que nao dizia respeito aos cédigos,
eles mesmos distintos em sua aplicacdo, mas ao
Estatuto da Ordem, tal como rezava a tradicao
francesa, de onde a palavra, alias, tem origem.
Dizer que a 0AB é o primeiro filho da revolucao
de 1930 parece devolver a entidade o gosto meio
amargo, meio doce da realidade. Todavia, foi as-
sim mesmo que ela foi criada: em 18 de novem-
bro daquele ano, duas semanas depois de Getu-
lio Vargas ter tomado o poder e, assim, assinado
o Decreto 19.408, com o benepléacito do ministro
da justica, Osvaldo Aranha, que aparece em fo-
tos antigas trajando vestimenta inequivoca dos
causidicos da época: fraque, pince-nez e cartola.
E uma imagem da qual a 0AB procurou des-
colar-se. Nem sempre com éxito. Na redemocra-
tizacdo, a Ordem foi presenca marcante na cam-
panha das diretas-ja em 1984, assim como no
processo de impeachment de Fernando Collor e
no apoio ao afastamento de Dilma Rousseff em
2016. Se tropecou em suas idiossincrasias, isso
se deve a equivocos pertinentes a uma institui-
¢do que ndo é imune a pressio causada por an-

seios da sociedade e aos rumos, por vezes, mal
tracados dos governos.

Na introduc¢do do livro O Mundo Pés-Pan-
demia (Nova Fronteira, 2020), o advogado José
Roberto de Castro Neves indaga “o que sera de
nés?”, e apresenta varios especialistas de dis-
tintas areas do conhecimento que respondem a
pergunta. Na mesma toada, questiona-se o futu-
ro da 0OAB, nonagendria, quando tudo isso passar.

O exercicio de futurologia é sempre arrisca-
do, mas é possivel fazer uma revisdo do presen-
te e do passado para inferir que o direito ndo
sera o mesmo. Ao longo de duas décadas, a OAB
lutou com unhas e dentes para que o Ministério
da Educacdo suspendesse a autorizacao de no-
vos cursos na area. Em vao. Da mesma forma,
agarrou-se a ideia de que o ensino do direito
a distancia e, recentemente, por meio de aulas
online, manchariam a reputagdo da advocacia
e a preparacdo de futuros profissionais. A re-
alidade se impés. Ha uma sensacdo de que o
ensino virtual, antes inaceitavel sob qualquer
Optica, é plausivel agora, porque a pandemia
e a resiliéncia do ser humano assim exigiram.
Note-se que essa porta aberta a adaptacio tam-
bém implicara a OAB rever conceitos e redefinir
sua atuacgdo. Esperamos que a experiéncia acu-
mulada em 90 anos indique o melhor caminho.

* %

Entrevistado para esta edicdo da Revista Bo-
nijuris, o ministro Marco Aurélio Mello, do STE,
deixou o seguinte depoimento a respeito do ani-
versario de 90 anos da 0AB: “Na tradi¢do da Or-
dem dos Advogados do Brasil constata-se ativi-
dade em prol da sociedade, visando a fortificar
as instituicdes. Esta de parabéns ao completar
90 anos de existéncia. Que assim continue.”

Boa leitura!
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TRIBUNA LIVRE \

Bruno Meneses Lorenzetto ADVOGADO
Roberta Franco Massa PROMOTORA DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA

MULHERES E 0 NAO RECONHECIMENTO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

m Nova York, no dia 13 de

marco de 1964, Catherine

Susan Genovese (para os

intimos, Kitty) estaciona-
va seu veiculo e caminhava pela
calcada do prédio onde residia
guando foi atacada pelas costas
com duas facadas por Winston
Moseley. A mulher de 28 anos
gritou por socorro, mas, em
principio, ninguém apareceu.
Ela rastejou até os fundos de
seu prédio, onde foi novamen-
te surpreendida pelo agressor,
que a estuprou e a esfaqueou
mais, até a morte. Os baru-
lhos do ataque perpetrado por
Winston acrescidos pelos gritos
de socorro de Kitty ndo foram
suficientes para que qualquer
um dos 38 vizinhos — que os es-
cutaram - descesse do prédio
para, ao menos, tentar acudi-
-la, tampouco as ligacées feitas
para a policia fizeram com que
o socorro chegasse a tempo de
evitar a tragica morte.

J& no Rio de Janeiro, em
30 de maio de 2020, a médi-
ca Ticyana DAzambuja, apés
chegar em casa vinda de um
exaustivo plantio médico e
necessitando descansar para,
depois, retornar ao local de tra-
balho em plena pandemia de
covid-19, se deparou com mais
uma das inumeras festas pro-
movidas pelo seu vizinho, inti-
tulada “Baile do Covid-19". Sem
conseguir dormir, a médica se
dirigiu ao local, chamou pelos

moradores, mas ndo foi aten-
dida. Em um impeto de esgo-
tamento, agravado pelas inten-
sas horas de plantdo narede de
saude justamente na época de
maior de demanda por conta
da pandemia, Ticyana buscou
um martelo e quebrou o vidro
de um veiculo Mini Cooper es-
tacionado em frente ao localz
A partir de entdo, as cenas
que se seguiram foram dan-
tescas, permeadas de surrea-
lismo. Os frequentadores da
festa sairam da casa e foram

A médica tentou fugir,
mas foi alcangada por
aquelas pessoas, em
sua maioria homens, e
foi brutalmente agredida
por varios deles

atrds de Ticyana. A médica
tentou fugir, mas foi alcanca-
da por aquelas pessoas, em
sua maioria homens, e foi bru-
talmente agredida por vérios
deles. Registre-se que o dono
do veiculo danificado era um
sargento da Policia Militar, que
também participava da festa.
Além disso, as diversas agres-
soes contra Ticyana se deram
em frente a um batalhdo do
Corpo de Bombeiros, cujos ofi-
ciais presenciaram, de forma
omissa, a cena. A médica teve

diversas fraturas no corpo e,
tdo cedo, ndo podera voltar a
trabalhar no pior cenario vivi-
do pela satde publica brasilei-
ra nos ultimos tempos3.

O que as histérias de Kitty e
Ticyana tém em comum? Além
de ambos os casos poderem
ser enquadrados como ocor-
réncias do fenémeno do efeito
do espectador, caracterizado
quando um grupo de pessoas
presencia cenas em que outra
estd em situacdo de emergén-
cia, mas simplesmente nio age
em socorro aquelas também
evidenciam um problema de
ordem estatal no que diz res-
peito ao (ndo) atendimento a
pessoas em situacao de risco.

No episédio envolvendo Kit-
ty Genovese alguns vizinhos
até ligaram para a policia rela-
tando a ocorréncia. Entretan-
to, ao fazer o juizo de valor da-
quilo que era recebido a policia
de Nova York ignorou as cha-
madas telefénicas, pois acre-
ditava se tratar de mais uma
“briga de bar” ou “briga de rua”.

Ja o caso de Ticyana, sob
a optica do papel do Estado,
também se revela grave em ra-
zao de as agressoes terem sido
realizadas diante daqueles que
deveriam adotar as providén-
cias cabiveis. Tanto no sentido
da apuracgdo do alegado crime
de dano contra o carro quan-
to, em seguida, para realizar a
protecdo das agressdes perpe-
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TRIBUNA LIVRE -

A expressao simbélica da ordem que organiza nossos atos e fantasias
leva tanto o agressor quanto a coletividade a compartilhar o imaginario
daquilo que é definido como género

tradas, eis que eram agentes
estatais com dever de oficio. A
descumprimento do dever foi
concretizado, de maneira pas-
siva, por um sargento da Poli-
cia Militar e por trés integran-
tes do Corpo de Bombeiros.

Outra observacdo pode ser
feita a respeito dos dois casos
concretos no que concerne a
reflexdo sobre o género das
pessoas envolvidas, subjacente
aos contextos analisados. Uma
plateia de espectadores tes-
temunhou duas mulheres so-
frendo agressdes brutais, omis-
sdo observada em duas épocas
elocalidades distintas. Pergun-
ta-se, entdo: o que permaneceu
inalterado desde 19647

Rita Segato nos fornece
a resposta ao afirmar que o
acesso ao corpo da mulher
sem o seu consentimento é
um fato com base no qual to-
das as sociedades humanas se
construiram historicamente.

Essa violacdo seria extensdo
da soberania territorial, ja que,
como territério, o corpo da mu-
lher e o acesso sexual a ele é
um bem pelo qual os homens
competem entre sis. Para a an-
tropdloga feminista, as mulhe-
res que nio sio propriedades
de um homem s3o entendidas
como propriedade de todos os
outros, perdendo, assim, suas
autonomias fisica e sexual®.

E como se Kitty e Ticyana
fossem corpos publicos, por-
tanto, sujeitos a quaisquer ti-
pos de violagdes, seja pela acao,
seja pela omissdo. No caso de
Kitty Genovese o estupro e a
morte dessa jovem ja seriam
fundamentos suficientes para
se discutir a violéncia de géne-
ro que impera contra a mulher.
No caso de Ticyana agentes
estatais que poderiam e, sobre-
tudo, deveriam ter evitado as
agressoes sofridas pela médica
carioca mantiveram-se inertes

diante daquele cruel cenério.
A indiferenca advinda tanto
dos vizinhos quanto das poli-
cias (de Nova York e do Rio de
Janeiro) e dos bombeiros, que
nada fizeram para impedir os
tragicos resultados, nos faz re-
fletir sobre a aceitacdo coletiva
de violagdes ao corpo feminino
‘sem dono’.

Conforme explica Segato, a
expressao simbélica da ordem
que organiza nossos atos e
fantasias leva tanto o agressor
guanto a coletividade a com-
partilhar o imaginario daquilo
que é definido como género”.
Ambos os casos podem nos dar
pistas do que ainda prevalece
no estereétipo construido em
torno do feminino. A mulher
desacompanhada, “sem dono’,
que ousa caminhar pelas ruas
sozinha de madrugada ou que
reage de maneira inesperada,
como quebrar o vidro de um
carro, em ato extremo para
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- TRIBUNA LIVRE

ser ouvida, ndo se encaixa no
modelo erigido dentro de uma
cultura machista sobre qual
seria a posicdo social adequa-
da dela.

De acordo com o ideario ma-
chista e patriarcal, uma jovem
de 28 anos que trabalhe em um
bar até de madrugada antes de
ir para casa esta se expondo in-
devidamente, ao contrario do
que seria se estivesse dentro
de um lar, protegida por seu
marido. De igual forma, uma
mulher que decida ir sozinha
resolver seu problema de in-
sbnia, depois de longa jornada
de trabalho, em vez de estar
acompanhada de seu legitimo
defensor, estarad sujeita a ris-
cos a sua integridade fisica e
sexual. Mantém-se, assim, ve-
lhas premissas como a de que
mulheres que saem as ruas de
roupa curta ou decotada me-
recem ser violentadas e ‘em
briga de marido e mulher nin-
guém mete a colher™,

Repete-se, em tais circuns-
tancias, a falsa percepcdo de
que as mulheres se colocam
em situacdo de violéncia e, por
isso,ndo cabe a coletividade in-
tervir para defendé-las. Obser-
va-se, com isso, a mesma forma
de pensamento que coloca a
culpa pela violéncia sofrida na
vitima. De igual maneira, sob
esse idedrio, o ambito privado
ndo deve ser politico. Resta sa-
lientada a disparidade experi-
mentada pelas mulheres, dado

que a construcdo do status
social feminino continua ocor-
rendo por meio de interacdes
estabelecidas, precipua e ma-
joritariamente, por homens, ao
passo que a desigualdade de
género se faz presente em to-
dos as classes sociais, publicas
e privadas.

Apesar das varias lutas pro-
movidas pelos movimentos
feministas, que acabaram por
refletir no reconhecimento
formal da igualdade de género,
conforme previsto no caput do
art. 5° da Constituicao Federal
de 1988, verifica-se que ainda
resta muito a ser feito para a
materializacdo de condicées
que possibilitem a pessoas de
diferentes géneros serem tra-
tadas com igual consideracdo
e respeito. As frentes que de-
mandam transformacdo sdo
inimeras e plurais. E casos
como o de Kitty e o de Ticyana
demonstram a necessidade de
gue os compromissos de igual-
dade assegurados constitu-
cionalmente sejam efetivados
nio somente no ambito esta-
tal, mas também no privado.

Sabe-se que essa férmula
nao é perfeita, mas é o minimo
que se pode esperar de uma
sociedade para que eventos
similares ndo continuem a
ocorrer no futuro, bem como
para que se possa transformar
a indignacdo e repulsa que
a narrativa de tais casos nos
trazem em enfrentamento da

légica dos corpos publicos,
conforme a expressdo cunha-
da por Segato.

Se a pandemia da covid-19
nos obrigou a permanecer em
nossas casas em razdo de sua
dimensédo sanitaria, limitando
0 acesso de todos aos espacos
publicos, ndo se pode ignorar a
violéncia de género que assola
o mundo inteiro ser fator de
impedimento da presenca de
corpos femininos desacompa-
nhados em tais espacos, limi-
tando o livre gozo de direitos
fundamentais. [
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1. MALVA, Pamela. O tragico e ignorado as-
sassinato publico de Kitty Genovese. Aventuras
na Historia, 11 fev. 2020. Disponivel em: ht-
tps://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/
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dida apds reclamar de festa durante iso-
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2020. Disponivel em: https://g1.globo.com/
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-coloca-parafusos-na-perna.ghtml. Acesso em:
01 jul. 2020.

3. Médica que apanhou diz que vai se mudar:
‘Boto o pé na rua e fico com medo’. UOL, 07
jun. 2020. Disponivel em: https://noticias.uol.
com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/06/07/
medica-que-apanhou-diz-que-vai-se-mudar-
-boto-0-pe-na-rua-e-fico-com-medo.htm. Aces-
so em: 01 jul. 2020.

4. 0 caso de Kitty Genovese inspirou 0s pes-
quisadores John Darley e Bibb Latané a criarem,
em 1968, na Psicologia Social, o termo bys-
tander effect indicando o fato de que, quando
situacdes de emergéncia ocorrem diante de
varias pessoas, as chances de elas agirem em

socorro sao menores do que se estivessem so-
zinhas. A apatia visualizada no estudo de caso
se justificou pela expectativa de cada um dos
integrantes do grupo de que, por se tratar de
varias pessoas, alguém necessariamente agira.
Ver: DARLEY, John M.; LATANE, Bibb. Bystan-
der intervention in emergencies: diffusion of
responsibility. Journal of personality and social
psychology, v. 8, n. 4, p. 377, 1968.

5. SEGATO, Rita. Las estructuras elementales
de la violencia. Bernal: Universidad Nacional de
Quilmes, 2003. p. 26.

6. SEGATO. Idem, p. 30.

7. SEGATO. ibidem. p. 38.

8. O Ipea realizou importante estudo sobre a

percepcdo social a respeito da violéncia de gé-
nero, o qual demonstra como o Brasil ainda é
tolerante com valores machistas. A pesquisa
apontou que 26% da populacéo brasileira acre-
dita que "mulheres que usam roupas curtas
merecem ser atacadas”; 58% aceitam que “se
as mulheres soubessem se comportar, haveria
menos estupros”; e 65% afirmaram que "mu-
lher que é agredida e continua com o parceiro
é porque gosta de apanhar” (OSORIO, Rafael
Guerreiro; FONTOURA, Natdlia. Tolerdncia so-
cial a violéncia contra as mulheres. Brasilia:
IPEA, 2014).
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a esfera processual civil,

com o encerramento da

fase postulatéria, esta-
biliza-se  normalmente

o objeto litigioso, propiciando,
em seguida, o proferimento de
sentenca ou de decisdo de sa-
neamento, nos termos do art.
357 do Cddigo de Processo Civil.
Por forca daregra da eventu-
alidade, determinante da subs-
tanciacdo da demanda (art. 319,
inc. 111; e art. 336), torna-se prati-
camente impossivel, pela inar-
redavel preclusdo, a alteracdo
voluntéaria dos elementos sub-

jetivos e objetivos em questao,
em particular dos fatos e fun-
damentos deduzidos, depois de
ultimada a fase saneadora.
Instada a examinar ques-
tao deveras original, a Terceira
Turma do Superior Tribunal
de Justica lavrou acérdao no
Recurso Especial 1.305.878-SP,
com voto condutor da minis-
tra Nancy Andrighi, consig-
nando que ‘de acordo com a
jurisprudéncia deste Tribunal,
a peticdo inicial ndo pode ser
emendada depois de apresen-
tada contestacdo, sob pena de

malferir o principio da estabi-
lizacdo da demanda’.

Todavia, em carater excep-
cional, o art. 329, inc. 1, do vi-
gente diploma processual, a
exemplo do que se permitia
sob o regime processual ante-
rior (arts. 264 e 294), flexibiliza
a rigidez daquele principio,
autorizando o autor a aditar
ou alterar o pedido ou a causa
de pedir, mesmo sem a aquies-
céncia do réu, até antes de ser
aperfeicoada a citacao.

Importa registrar que a lei
ndo mais alude a proibicao de
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Importa registrar que a lei ndo mais alude a proibi¢ao de modificacao
subjetiva, o que leva a conclusao de que também se faz possivel
a inclusao ou exclusdo de outros sujeitos

modificacdo subjetiva, o que
leva a conclusdo de que tam-
bém se faz possivel a inclusado
ou exclusdo de outros sujeitos,
seguindo-se o mesmo critério,
seja no polo ativo, seja no pas-
sivo.

Aduza-se, por outro lado,
que a determinacdo do inc. 11
do mesmo art. 329, inspirada,
por certo, nos notérios escopos
publico e social do processo,
faculta, com o consentimen-
to do demandado, a emenda
dos elementos objetivos da
demanda até a decisdo decla-
ratéria de saneamento (ou até
antes da oferta de embargos
do devedor na execucgdo contra
devedor solvente). Nesse caso,
como néo poderia ser diferen-
te, é garantido o contraditério,
concedendo-se ao réu o prazo
minimo (o que significa que
pode ser dilatado ope iudicis)
de 15 dias, possibilitando-lhe
nao apenas a apresentacao de
prova documental, mas tam-
bém protesto pela producdo
de outras adicionais.

Secundando tese mais rigo-
rosa, posiciona-se, atualmente,
a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica, como se
infere, v. g., do julgamento do
Recurso Especial 1.307.407-sC,
de relatoria do ministro Mauro
Campbell Marques, a qual, na
hipé6tese de modificacado do pe-
dido, apds o ato citatério, ndo
se contenta nem com a concor-
déncia tacita do réu nem com a
sua mera intimacdo. Exigindo,

pois, nova cita¢cdo e consenti-
mento expresso, a turma julga-
dora decidiu que:

Tido por muitos como o tinico e
verdadeiro principio de direito pro-
cessual contido na Constituicdo
Federal de 1988 — artigo 5°, inciso
LIV -, o principio do due process
of law abrange, como subprinci-
pios ou coroldrios, a ampla defesa,
contraditdrio, publicidade dos atos
processuais, proibicdo da prova
ilicita, entre outros. Como se Vvé, o
devido processo legal é a garantia
maior do cidadéo em face do arbi-
trio, dando-se a ele o direito, antes
de ser submetido a sangéo estatal,
de ser submetido a um processo
judicial cercado de garantias e
precaucées. E incompativel, pois, a
democracia com a inexisténcia de
um processo judicial revestido de
garantias individuais... E é a partir
da concepgdo dos referidos princi-
pios e do disposto nos artigos 128 e
264 do Cédigo de Processo Civil [de
1973] que a presente demanda deve
ser analisada, na medida em que,
se ao magistrado é vedado conce-
der mais, menos ou além do que
foi efetivamente pedido, esse deve
ser certo e, sempre, submetido ao
contraditério, oportunizando, ao
réu, contraditar, com todas as suas
armas, o que fora deduzido em ju-
izo... E afirmacdo corrente e quase
dogmdtica que no processo civil,
em seu rito ordindrio, que feita a
citagdo é defeso ao autor modificar
o pedido ou a causa de pedir, sem
o consentimento do réu, manten-
do-se as mesmas partes, salvo as
substituicées permitidas por lei.

No processo civil, pois, hd mecanis-
mos aptos a estabilizar a deman-
da, que privilegiam a seguranca
juridica e o encadeamento légico-
-sistemdtico dos atos processuais.
Um desses mecanismos é o previsto
no artigo 264, caput, do Cédigo de
Processo Civil [de 1973], que veda ao
autor modificar o pedido ou a cau-
sa de pedir, sem o consentimento
do réu, apéds a citacdo. Pode-se di-
zer, portanto, que se trata de efeito
processual da citagéo, cuja regra
consagra o chamado principio da
estabilizacdo da demanda e tem
como finalidade impedir que o de-
mandado seja surpreendido, com-
prometendo, severamente, o pleno
exercicio do direito de defesa e do
contraditério. Assim, promovida
a nova citagdo, competird ao de-
mandado manifestar-se acerca do
novo pedido formulado pelo autor.
Todavia - e aqui se introduz ques-
tdo mais relevante para o deslinde
da controvérsia — em néo havendo
manifestagdo da parte, impGe-se,
exclusivamente quanto a nova de-
manda (caso o réu tenha contesta-
do a demanda inicial), o reconheci-
mento da revelia, com todos os seus
efeitos... Tendo em vista que a lei
determina a citacdo para os casos
de ampliagéo objetiva da demanda,
em havendo tdo somente a intima-
¢cdo, o consentimento quanto ao
novo pedido somente poderd atin-
gir seu objetivo — com o vigor do
principio da instrumentalidade das
formas - caso esse consentimen-
to se dé de forma expressa, como
decorréncia légica da andlise sis-
témica das normas do direito pro-
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A paternidade socioafetiva ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante baseado na origem biolégica

cessual civil... Em néo havendo a
citagéo, mas simples intimacéo do
Municipio, a regra contida no arti-
go 264 do Cédigo de Processo Civil
[de 1973], segunda parte, teria sido
observada apenas e téio somente se
a municipalidade tivesse declarado
expressa concorddncia quanto a
ampliagcdo da lide. Entendimento
contrdrio implicaria aceitar que a
parte ré recairia o 6nus decorrente
de seu siléncio, mesmo néo haven-
do cumprimento de determinacéo
legal expressa, qual seja, citagdo
valida, o que, a toda evidéncia, néo
se coaduna com o ordenamento ju-
ridico patrio.

Excetuando-se as hipoteses
previstas nos dois incisos do
art. 329, torna-se realmente
impossivel ao érgdo jurisdicio-
nal considerar fatos ja ocor-
ridos e fundamentos outros
que ndo aqueles apontados
na peticdo inicial como pre-
missas do pedido, e muito me-
nos apreciar nova pretensao.
Nesse sentido, recentissimo
acérddo da Terceira Turma,
proferido no Recurso Especial
1.769.328-DF, relatado pelo mi-
nistro Moura Ribeiro, assen-
tou, a unanimidade de votos:
“No caso trazido ao Superior
Tribunal de Justica, verifica-
-se que o pedido formulado
na peticdo inicial foi voltado
a investigacao de paternidade
na modalidade biolégica, nido
podendo apés a estabilizacao
da lide, ele também se voltar
para a socioafetiva”.

Esse importante julgado
ainda ressalva que, a despeito
de ter o Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento do Recur-
so Extraordinario 898.060-ScC,
com repercussao geral (Tema
622), ter fixado a tese de que
“a paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reco-
nhecimento do vinculo de fi-
liacdo concomitante baseado
na origem biolégica, com os
efeitos juridicos préprios”, no
caso concreto a causa de pedir
lastreou-se exclusivamente na
alegacdo de paternidade bio-
légica, fator que obsta a sua
superveniente alteracdo com
fundamento na paternidade
socioafetiva. Com maior razdo
é igualmente defeso ao tribu-
nal modificar a causa petendi,
mesmo na situacdo em que a
prova produzida certifique fa-
tos determinantes da paterni-
dade socioafetiva.

E de concluir-se que a regra
da estabilizacdo da demanda,
implicativa de seguranca juri-
dica, ndo admite qualquer miti-
gacdo nem mesmo nas a¢des de
estado, declaratérias ou consti-
tutivas necessarias, ainda que
o respectivo objeto ostente sa-
bidamente interesses de signi-
ficativa relevancia social. |
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0 PAPEL DOS DEFENSORES NA JURISDIGAO DEMOCRATICA

s limites e as possibili-

dades do exercicio da

jurisdicdo constitucional

sdo alguns dos grandes
temas contemporaneos do di-
reito. Assim, Mendes (2005, p.
89-90) argumenta que a énfase
ao modelo abstrato por parte
da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988
(ce/88) representa evolu¢do no
sistema de controle de consti-
tucionalidade, revigorando o
elemento de legitimidade do
instituto.

A despeito de tal argumen-
to, a analise da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal
(sTF) indica insuficiéncia de tal
narrativa, apontando, ao revés,
para a restricdo do alcance de
sua atuacdo na esfera politica.
Nesse sentido, indicam-se asin-
terpretacées restritivas quan-
to ao controle abstrato adota-
das pelos ministros do STF que,
nada obstante a auséncia de
previsdo constitucional nessa
direcdo, ocuparam-se com O
desenvolvimento do conceito
e com a abrangéncia da perti-
néncia tematica, exigindo para
a propositura das a¢des de con-
trole abstrato o preenchimen-
to do requisito implicito para
alguns dos legitimados no art.
103 CE/88, dentre os quais estdo
asentidades de classe de repre-
sentacdo nacional.

Além das insuficiéncias no
campo de atuacao do controle
abstrato — por via da restricao

jurisprudencial ao direito de
propositura das agdes—, tal mo-
dalidade de controle, mais do
que defender a Constituicdo e
os direitos e garantias funda-
mentais, tem figurado como
grande instrumento para a de-
fesa de interesses corporativos
segundo atesta pesquisa reali-
zada pela Universidade de Bra-
silia (CosTA; BENVINDO, 2013, p.
77-78).

Em meio a tal contexto de
esvaziamento dos mecanis-
mos de controle como forma
de efetivacdo de direitos fun-
damentais e de garantia do
interesse publico, com vista ao
aprimoramento da jurisdicdo
constitucional brasileira, pro-
poe-se areinterpretacdo e alar-
gamento de atribuicdo do sen-
tido do art. 103 da CE/88, bem
como a imprescindibilidade da
atuacao da Defensoria Piblica
no controle abstrato de consti-
tucionalidade como forma de
ampliacdo da esfera publica
juridica e fomento a reversao
dos padrdes de desigualdade
no pais, haja vista tratar-se de
instituicdo que “possui a irre-
nunciavel funcio de promover
a inclusdo das classes sociais
menos favorecidas, reinte-
grando a ordem juridica esta-
tal aqueles que historicamente
permanecem excluidos e mar-
ginalizados” (ESTEVES; SILVA,
2018, p. 385).

Seguindo a interpretacdo
restritiva atualmente empre-

gada sobre a matéria na juris-
prudéncia do STF, as proéprias
entidades de classe de repre-
sentacdo nacional da Defenso-
ria Publica vém encontrando
obstaculos na defesa de gru-
pos vulneraveis.

Em 2016, a Associa¢do Na-
cional dos Defensores Publi-
cos (ANADEP) protocolou no
STF a Acdo Direta de Incons-
titucionalidade (abpI) 5.581,
guestionando dispositivos
da Lei 13.301/16 — que dispde
sobre medidas de vigilancia
em saude relativas aos virus
da dengue, da chikungunya e
da zika —, notadamente o seu
art. 18, que trata de beneficios
assistenciais e previdencia-
rios para as criancas e maes
vitimas de sequelas neurolé-
gicas. Por meio da arguicdo de
descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), entida-
de apontava ainda omissio
do Poder Publico quanto a
possibilidade de interrupcao
da gravidez para mulheres in-
fectadas pelo zika, pugnando
pela inconstitucionalidade do
enquadramento do art. 124 do
Coddigo Penal brasileiro.

Apesar da relevancia da
matéria, por unanimidade, em
abril de 2020, o plenéario do STE
julgou prejudicada a ADI 5.581,
reconhecendo a perda do obje-
to da acdo diante da revogacao
do principal ponto questiona-
do pela Medida Proviséria
894/2019, que institui pensdo
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Deveria ser reconhecida a legitimidade da Anadep
para o ingresso das acdes de controle abstrato,
aplicando o precedente do plenario na ADI 3.961

vitalicia a criancas com mi-
crocefalia decorrente do zika
virus. Além disso, a relatora
da ac¢do, a ministra Carmen
Licia, votou pela auséncia
de legitimidade da Anadep
para a propositura da ADPF,
sob o argumento de que a ju-
risprudéncia do STF somente
reconhece a legitimidade das
entidades de classe nacionais
para o ajuizamento de acdo de
controle abstrato se houver
nexo de afinidade entre seus
objetivos institucionais e o
contetido dos textos norma-
tivos, fazendo incidir, assim,
a interpretagdo restritiva da
expressdo ‘entidades de clas-
se” do art. 103, 1%, da CF/88. Se-
gundo a relatora, o tema ques-
tionado nao teria relacdo com
interesses juridicos tipicos
de defensores publicos, suas
prerrogativas e direitos, tra-
tando-se matéria estranha aos
interesses da Anadep (STE. ADI
5.581/DF. Pleno. Rel.: Min. Car-
men Lucia. Julg. 30.04.2020.
DlJe, Brasilia, 11.05. 2020).

E valido pontuar, contudo,
o entendimento firmado pelo
ministro Barroso no julgamen-
to da acgdo, ao asseverar que
deveria ser reconhecida a le-
gitimidade da entidade para o
ingresso das ac¢des de controle
abstrato, aplicando o prece-
dente do plenario na ADI 3.961,
reconhecendo que a Associa-
¢do Nacional dos Magistrados
do Trabalho (Anamatra) tem
legitimidade para questionar

normas que afetam interes-
ses de trabalhadores celetis-
tas (STE. ADI 3.961/DF. Pleno.
Rel: Min. Roberto Barroso.
Julg. 104.2020 DlJe, Brasilia,
22.04.2020). Pela mesma logi-
ca, argumenta Barroso, deve
a Anadep ter direito de ques-
tionar normas que afetam os
interesses de pessoas hipossu-
ficientes, que sentem, de forma
mais acentuada, os impactos
tanto da epidemia do zika vi-
rus quanto da criminalizacdo
da interrupcdo da gestacao,
visto que, em ambos os casos
os interessados ndo integram
as associacdes, mas sdo o obje-
to de sua atuacao profissional.

Deveras, 0 mesmo raciocinio
deveria ser aplicado ao julga-
mento da acdo interposta pela
Anadep, uma vez que o objeto
da demanda também tende a
repercutir diretamente sobre
a atividade profissional de-
sempenhada pela classe. Com
efeito, ndo restam duvidas de
que o atendimento as deman-
das das familias afetadas pelos
casos da sindrome congénita
do zika (a maioria carente) sera
abarcado por 6rgdos de exe-
cucdo da defensoria de todo o
pais, ou seja, a matéria versada
ressoa diretamente sobre a ati-
vidade profissional desempe-
nhada pela classe.

Importa registrar ainda que
promover acdo direta de in-
constitucionalidade, em face
de lei ou ato normativo, nos
termos do art. 103, 1X, da CE/88,
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A jurisprudéncia do STF somente reconhece a legitimidade das
entidades de classe nacionais para o ajuizamento de a¢ao de controle
abstrato se houver nexo de afinidade entre seus objetivos

constitui uma das finalidades
expressamente elencadas no
art. 2°, 1v, do estatuto da Ana-
dep, assim como a prerrogativa
de poder atuar em beneficio de
grupos vulneraveis e na defesa
de qualquer outro interesse di-
fuso ou coletivo.

Outro aspecto que igual-
mente merece destaque diz
respeito a possibilidade de
reconhecer a legitimidade da
Defensoria Publica para atu-
ar perante o STF por meio do
controle abstrato, haja vista
sua missdo, estabelecida so-
bretudo constitucionalmente,
consistente em promover os
direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e
extrajudicial, de forma integral
e gratuita, aos necessitados.

Analisando a legislacdo per-
tinente a instituicdo, Paiva e
Fensterseifer (2019, p. 101) res-
saltam que, para a Defensoria
honrar a caracteristica a ela
atribuida pelo legislador (in-
fraconstitucional e constitucio-
nal), projetando-a como expres-
sdo e instrumento do regime
democratico, deve assumir, den-
tre outras, a responsabilidade
de “participar ativamente dos
processos decisérios e da defi-
nicdo de politicas publicas pe-
los trés poderes da Republica,
no que estara se projetando
como instrumento do regime
democratico, como porta-voz
da populacdo necessitada”.

Apesar da auséncia de pre-
visdo expressa acerca de sua

legitimidade para o ingresso
de acdes de controle abstrato
no art. 103 da CF/88 ou mesmo
no art. 2° da Lei 9.868/99, o art.
134 da carta magna estabele-
ce que a Defensoria Publica
é instituicdo permanente es-
sencial a funcdo jurisdicional
do Estado, tendo por funcao
precipua a protecdo de inte-
resses de pessoas vulneraveis
e hipossuficientes, bem como
a promocdo dos direitos hu-
manos, incumbindo-lhe ser
expressdo e instrumento do
regime democratico, na forma
do inciso Lxx1v do art. 5° do
mesmo texto normativo. Da
interpretacdo desse dispositi-
vo decorre, pois, a capacidade
da instituicdo para promover
todas as espécies de acdes ap-
tas a propiciar a efetiva tutela
dos direitos coletivos ou indi-
viduais homogéneos, quando
o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas
vulneraveis.

O art. 103-A da cEk/88, ao
conceder ao defensor publico-
-geral federal (DPGF) a prerro-
gativa de provocar a edicdo,
revisdo ou cancelamento dos
enunciados da stimula vincu-
lante — por forca do que dis-
poe o art. 3° da Lei 11.417/06
— evidencia o claro intuito do
legislador em reconhecer a le-
gitimidade da instituicado para
figurar como ator na cons-
trucdo e na padronizacdo da
interpretacdo juridico-consti-
tucional, uma vez que nio se

desconhece o fato de as simu-
las vinculantes serem criacdo
judicial proveniente de inter-
pretacdo desenvolvida pelo
STF no exercicio da jurisdicdo
constitucional.

Além do plano normati-
vo constitucional, a prépria
Lei Complementar 80/94, que
dispde sobre a prescricdo de
normas gerais destinadas a
organizacdo da Defensoria,
ratifica tal posicionamento ao
preceituar os objetivos insti-
tucionais da Defensoria Pu-
blica: a primazia da dignidade
da pessoa humana e a reducao
das desigualdades sociais; a
afirmacdo do estado democra-
tico de direito; a prevaléncia e
efetividade dos direitos huma-
nos; e a garantia dos principios
constitucionais da ampla defe-
sa e do contraditério.

Frise-se que a evolucdo das
demandas sociais e a amplia-
¢do da busca pela satisfacdo
do direito da coletividade tra-
zem como consequéncia a legi-
timidade da instituicdo para o
exercicio da acdo civil publica,
na tutela das coletividades hi-
possuficientes (STF. ADI 3.943/
DF. Pleno. Relator: Min2. Car-
men Lucia. Julg. 6 e 7.05.2015.
DJe, Brasilia, 6.08.2015).

Barroso (2010, p. 303), aten-
dendo ao principio da unida-
de da Constituicao, tido como
especificacdo da intepretacdo
sistematica, afirma que nenhu-
ma norma deve ser considera-
da isoladamente. Tomando-se
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A Defensoria Publica é considerada pela sociedade como a mais
importante entidade do Brasil na garantia de direitos fundamentais.
E 0 que revela levantamento recente da FGV

por base a citada licdo faz-se
necessario reconhecer que,
sem prejuizo da atuacdo das
entidades de classe referidas,
os defensores publicos, por
meio do DPGF (chefe da Defen-
soria Publica da Unido - DPU),
seriam dotados de legitimida-
de para o manejo de ac¢des des-
tinadas a afericdo da validade
das leis. Por mais que todas as
defensorias sejam autdénomas,
nada impede que, atuando de
forma harmoénica com as de-
mais defensorias (dos estados
e do Distrito Federal), a bpu
possa formular uma pauta na-
cional e conjunta com vista a
tornar mais efetiva a atuacdo
estratégica da instituicdo pe-
rante o STF, além de proporcio-
nar o alinhamento do discurso
da unidade funcional.
Impode-se, desse modo, uma
visdo constitucionalmente ade-
quada do instituto “pertinéncia
tematica’, de forma a possibili-
tar a legitimidade das entida-
des de classe que representam
os defensores publicos e da
prépria Defensoria para o ma-
nejo das agdes de controle abs-
trato perante o STF em todas as
hip6teses em que se constatar
a necessidade de protecdo dos
interesses das populacdes e
pessoas vulneraveis e hipos-
suficientes economicamente,
aptas a terem seus interesses
representados pela instituicao.
Com efeito, considerando-se
que a via formal (representada
pela emenda constitucional)

ndo constitui hipétese exclu-
siva de alteracdo do contetido
das normas constitucionais, e
reconhecendo as dificuldades
do legislador em acompanhar
as transformacoes politicas e
sociais que se sucedem no tem-
po, propde-se a ressignificacdo
do mencionado modelo por
meio de processo informal de
alteracao constitucional - qual
seja, a mutacdo constitucional
-, com vistas a remover obsta-
culos que desafiam a legitimi-
dade dos defensores publicos
para o manejo do controle abs-
trato de constitucionalidade.

E de se notar que, embora
tenha pouco tempo de existén-
cia, a Defensoria Publica é con-
siderada pela sociedade como
amais importante entidade do
Brasil na garantia de direitos
fundamentais. E o que revela
levantamento recente, conclu-
ido pela Fundacdo Getulio Var-
gas (EGv), divulgado em 2019,
ao atestar que a Defensoria
Publica é a instituicdo do siste-
ma de justica mais conhecida,
confidvel e mais bem avaliada
pela sociedade (78% dos brasi-
leiros aprovam a sua atuagao),
alcancando o maior indice de
aprovacado entre as institui-
¢6es pesquisadas.

O reconhecimento do traba-
lho da instituicdo por parte da
sociedade configura, por ébvio,
forte argumento para justi-
ficar sua legitimidade para o
manejo das agdes de controle
abstrato, via mutacdo consti-

tucional, sendo dever do Judi-
cidrio adequar o direito vigen-
te a realidade circundante e
as mudancas originadas, aten-
dendo, sempre, as possibilida-
des normativas, tal como se da
no caso sob andlise.

Diante do exposto, a propos-
ta formulada se mostra plena-
mente vidvel. Além de realida-
de diversa, a medida encontra
abrigo também na possibilida-
de aberta do sentido semanti-
co da norma disposta no art.
103 da cF/88, criada pelo cons-
tituinte com o claro intuito de
ampliar o leque de legitimados
para manejo do controle abs-
trato, sem qualquer distincao.

A mudanca de comporta-
mento por parte do Supremo
Tribunal Federal quanto a
matéria, com efeito, torna-se
imperiosa, dado que é apta a
contribuir para a superacdo
dessa perspectiva limitadora
da jurisdicdo constitucional,
atribuindo, ainda, maior po-
der a sociedade civil, que, por
intermédio de 6rgios e insti-
tuicées canalizadoras de sua
vontade podera provocar o
STF na tomada de decisdes ju-
diciais cruciais a efetivacdo da
cidadania, impulsionando au-
daciosas transformacdes nas
estruturas sociais do pais. ™

Renata Martins de Souza. Doutora
em Direito Puiblico e mestre em Teoria
do Direito pela pucMG. Professora da
Rede Doctum. Defensora Publica do
Estado de Minas Gerais.
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A evolugdo das demandas sociais e a ampliacao da busca pela satisfacao
do direito da coletividade trazem como consequéncia a legitimidade
da Defensoria para o exercicio da acao civil publica
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A INVESTIGAGAO DEFENSIVA NO CONTEXTO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

investigacdo defensiva é
uma metodologia para o
exercicio do direito que o
cidadido tem de produzir
provas. Esse instituto foi con-
cebido e vem sendo aplicado no
contexto do processo criminal.
No entanto, nada impede que
seja utilizado também no proces-
so administrativo sancionador.
A Constituicdo de 1988 ins-
tituiu as garantias fundamen-
tais do contraditério e da am-
pla defesa a todos os cidadaos
acusados em processos, judi-
ciais ou administrativos, e as-
segurou 0os meios apropriados
ao exercicio dessas garantias,
entre os quais esté o direito de
produzir provas.
Tais garantias devem nortear
o exercicio do poder de policia
pelo Estado, isto é, a fiscalizacdo
do cumprimento de padrées
impostos aos cidadaos no exer-
cicio dos direitos de liberdade,

de propriedade e de livre ini-
ciativa. Alias, muitos sdo os ad-
ministrativistas, a exemplo de
Marcal Justen Filhot, Liicia Vale
Figueiredo?, Emerson Gabardo?
e Francisco Zardo,* entre varios
outros, a defender que os prin-
cipios fundamentais da seara
criminal devem ser aplicados
no ambito do Direito Adminis-
trativo repressivo.

Na hipétese de esses pa-
droes serem desrespeitados,
por exemplo, lancamento de
efluentes com concentracdes
de poluentes acima dos limites
permitidos pelos 6rgdos am-
bientais, comercializacdo de
produtos controlados fora das
especificacbes aprovadas pelas
autoridades regulatérias, além
de muitos outros casos previs-
tos na legislacdo, o Estado tem
o dever de instaurar o proces-
so administrativo sancionador
com o objetivo de constatar a

efetiva ocorréncia de infracéo,
ao mesmo tempo que deve per-
mitir ao cidaddo o exercicio do
contraditério e da ampla defe-
sa. O Estado também tem o de-
ver de decidir pela imposicao de
sancdo administrativa, expon-
do os motivos determinantes
gue o levaram a concluir dessa
forma, a qual, ndo custa lem-
brar, também podera ser utili-
zada como prova para embasar
eventual acusacido criminal.
Por outro lado, as leis e re-
gulamentos que instituem as
infracdes administrativas es-
tabelecem regras tanto para a
defesa quanto para producio
de provas em favor do cidadao,
cujo 6nus é desconstituir a pre-
suncdo de veracidade do auto
de infracdo emitido. Assim, a
autoridade que preside e con-
duz o processo administrativo
sancionador tem o dever nio s6
de decidir de forma motivada,

REVISTA BONIJURIS | ANO 32 | EDIGAO 666 | OUT/NOV 2020 21



- TRIBUNA LIVRE

A instrucao processual, alimentada pelos elementos de uma
investigacao defensiva, garante mais e melhores indicios ao
escrutinio da motivacdo adotada na decisdo administrativa

mas também o de oportunizar
— e ndo impedir - o exercicio do
direito do cidadao de produzir
provas, mesmo que as normas
infraconstitucionais de proce-
dimento ndo sejam claras a esse
respeito, como de fato ndo sio.

Com efeito, faltam regula-
mentos detalhados nos mais
variados érgios da administra-
¢do publica indicando a liturgia
apropriada para a producdo
de provas pelo cidadio que se
defende em tais procedimen-
tos. Além disso, na pratica da
advocacia o que se constata é
um constante cerceamento do
direito de produzir provas, em
especial as pericias e as coletas
de depoimentos, pois as autori-
dades, ndo raro, indeferem sua
producédo por considera-las im-
pertinentes e protelatdrias.

Ao dificultar ou impedir a
producédo de provas durante o
processo administrativo a au-
toridade esvazia o direito a de-
fesa técnica, desviando o pro-
cesso administrativo de seu
objetivo que, com efeito, ndo
é necessariamente impor san-
¢do, muito menos a todo custo.

E nesse contexto que o Pro-
vimento 188/2018 do Conselho
Federal da oAB é tdo oportuno,
pois traca um roteiro claro, e

com seguranca juridica, para
a metodologia de producdo de
provas que o advogado pode e
deve adotar durante o exercicio
da defesa técnica do cidaddo
autuado. Ainda que concebido
para as questdes criminais pro-
priamente ditas, reitera-se que
pode e deve ser aplicado nos
procedimentos administrativos.
Assim sendo, a partir do
momento em que é constitu-
ido como patrono da causa, o
advogado deve lancar méo da
investigacdo defensiva para o
esclarecimento da veracidade
dos motivos determinantes da
autuacado ou da decisdo de im-
posicao de sancado, coletando
dados e informacdes de acesso
publico, além de depoimen-
tos e laudos técnicos periciais,
valendo-se ainda de colabora-
dores, como detetives particu-
lares, peritos, técnicos e auxi-
liares de trabalhos de campo.
A propésito, as provas ame-
alhadas por meio da investi-
gacdo defensiva podem ser
submetidas a autoridade que
julga o processo administrativo
sancionador e que, por sua vez,
deve levar em consideracdo os
fatos comprovados no curso
do processo quando motivar
a decisdo, a qual deve ser ne-

cessariamente objetiva, clara e
congruente, isto é, deve apre-
sentar silogismo coerente en-
tre os fatos comprovados e as
normas juridicas que instituem
as infracbes e suas sancoes,
mostrando a adequacao, a pro-
porcionalidade, a razoabilidade
e a necessidade do resultado do
julgamento administrativo.
Com efeito, a motivagao re-
alizada conforme a lei é essen-
cial, j& que consiste em limite
ao arbitrio do poder repressivo
do Estado. Sendo assim, a ins-
trucdo processual, alimentada
pelos elementos de uma in-
vestigacdo defensiva, garante
mais e melhores indicios ao es-
crutinio da motivacao adotada
na decisdo administrativa, o
que permite verificar, portan-
to, se o cidaddo autuado teve
suas garantias fundamentais
respeitadas e, também, se o
processo administrativo san-
cionador foi manejado conso-
ante a finalidade prevista em
lei e nada além disso. [

Francisco Monteiro Rocha Jr. Profes-
sor de Direito Penal e doutor em Direi-
to pela UFPR. Advogado criminalista.
Rafael Ferreira Filippin. Doutor em
Meio Ambiente e Desenvolvimento
pela UFPR. Advogado das areas regula-
téria e ambiental.
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EMPRESAS TEM DE ENFRENTAR DISCRIMINAGAO CONTRA LGBTIS

omemora-se o orgulho
LGBTI no més de junho,
dentre outras datas ao
longo do ano - como a
visibilidade trans em janeiro, a
visibilidade lésbica em agosto
—, 0 que é motivo de celebracao,
mas os desafios dessa popu-
lacdo se apresentam e ndo se
limitam a esse periodo. Algu-
mas vezes, seja pela falta de
acoes de conscientizacdo e de
inclusdo em periodo de menos
visibilidade as dificuldades se
agravam. Fica, assim, o chama-
do para que empresas incre-
mentem a responsabilidade
que devem ter em relacdo aos
direitos humanos e a promo-
¢do da diversidade, bem como
no combate a discriminacdo e
violagdes a direitos de 1ésbicas,
gays, bissexuais, travestis, tran-
sexuais e pessoas intersexo.

E no contexto da necessida-
de de maior efetivacdo dos di-
reitos das pessoas LGBTI que as
agendas de empresas estejam
mais alinhadas com a constru-
¢do de sociedades mais justas,
inclusivas e igualitarias, orien-
tadas pelos parametros prote-
tivos de direitos humanos.

Primeiramente, destacamos
a emergéncia das empresas
Ccomo novo ator, com crescen-
tes responsabilidades em ma-
téria de direitos humanos. Isso
porque a intensificacdo da glo-
balizacdo econdmica impacta
os contextos social, cultural e

politico, impulsionando rela-
¢Oes cada vez mais complexas
e de novos atores internacio-
nais, como as empresas trans-
nacionais, com imenso pode-
rio nos locais em que operam.
Responsaveis por cadeias de
valor complexas, presentes em
diversos paises e empregado-
ras de milhdes de pessoas (com
relacdo direta na promocao do
bem-estar da populacdo LGB-
TI), podem impactar positiva
e negativamente a sociedade,
uma vez que Sa0 responsaveis
por geracdo de renda e postos
de empregos, pelo avanco da
tecnologia e inovagdes. Por
outro lado, por vezes sdo res-
ponsaveis por desastres, casos
de trabalhos escravo e infantil,
perpetuacao de preconceitos e
discriminagdes no ambito de
suas atividades, operacdes e
cadeias de valor, dentre outras
violacbes. Nesse sentido, as
empresas sao atores essenciais
na sociedade contemporanea e
podem ser importantes aliadas
para a efetivacdo de direitos e
para o avanco social.

E nesse cenario que se defen-
de um padrdo minimo de condu-
ta, o qual deve ser esperado das
empresas, independentemente
de sua natureza - seja transna-
cional ou nacional -, dimensao,
setor, localizacdo ou estrutura
para além de parametros vo-
luntarios de responsabilidade
social corporativa. Empresas

devem pautar-se pela responsa-
bilidade de proteger e respeitar
direitos, assim como de reme-
dia-los em caso de violagdes.

Destacamos, nesse ponto, 0s
Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos
das Nagdes Unidas (Principios
Orientadores)? que constituem
0 primeiro marco normativo
internacional a identificar e a
aclarar a responsabilidade das
empresas e dos Estados em
matéria de direitos humanos.
Estruturados nos pilares “pro-
teger, respeitar e remediar”, ver-
sam sobre a responsabilidade
das empresas de evitar que suas
atividades e operacdes causem
impactos negativos nos direitos
humanos ou que para contribu-
am positivamente para respei-
ta-los, prevenindo problemas
potenciais e reais e enfrentando
- quando ocorrerem - as con-
sequéncias prejudiciais de suas
operacdes por meio de mecanis-
mos apropriados e eficazes de
reparacdo as vitimas.

No que tange ao dever de
proteger e respeitar direitos,
realcamos a responsabilidade
das empresas na prevencao
de violagdes e na promocao
de direitos humanos, o que
implica a adoc¢do, por exem-
plo, de medidas, acdes e pro-
gramas voltados a valorizacdo
da igualdade, compreendendo
acoes afirmativas. O aludido
dever tem como fundamento
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a responsabilidade que as em-
presas tém de respeitar os ins-
trumentos internacionais de
direitos humanos - como pre-
conizam os Principios Orien-
tadores, destacando-se a Con-
vencao sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discrimina-
¢do Racial; a Convencao sobre
a Eliminacdo da Discriminacao
contra a Mulher; a Convencao
para a Protecdo dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia; e
a Agenda 2030 - 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel
(ops). Ambiciona-se promover
a igualdade e a diversidade no
ambito empresarial, conside-
rando-se as perspectivas de
género, raca, etnia, diversida-
de sexual, idade, entre outras,
bem como as formas multiplas
e interseccionadas de discrimi-
nacao, conferindo-se especial
protecdo aos grupos mais vul-
neraveis, “sem deixar ninguém
para tras” (no one left behind,
como nos lembram os oDSs).

Este artigo se aprofunda nos
deveres empresariais relati-
VoS as pessoas LGBTI com base
nos Padrdes de Conduta para
Empresas das Nacées Unidas
“Enfrentando a discriminacao
contra lésbicas, gays, bissexu-
ais, travestis, pessoas trans e
intersexo” (“Padrées de Condu-
ta")?, os quais estdo em linha
com os Principios Orientado-
res, sendo ambos instrumentos
normativos convergentes e que
se fortalecem mutuamente.

Os Padrées de Conduta sdo
organizados em cinco pilares:
(i) respeitar os direitos huma-
nos; (ii) eliminar a discrimina-
¢do no local de trabalho; (iii)
apoiar trabalhadores LGBTI
nas empresas; (iv) prevenir

outras violacSes de direitos
humanos; (v) agir na esfera pu-
blica. Devem ser incorporados
pelas empresas em suas ativi-
dades e operacdes, bem como
em relacdo a seus consumido-
res, comunidades do entorno
e parceiros comerciais, como
forma de impulsionar a neces-
saria mudanca de mentalidade
e de pratica empresarial. In-
tencionam, ainda, servir como
ferramentas de avaliacdo e re-
porte da atuacdo da empresa
em relacdo aos direitos da po-
pulacdo LGBTL.

Para a efetivacdo dos Prin-
cipios Orientadores e dos Pa-
drdes de Conduta ha intimeras
acdes possiveis que podem ser
implementadas pelas empre-
sas, demandando - em linhas
gerais — comprometimento dos
altos executivos da empresa e
promocdo da conscientizacdo
e respeito aos direitos huma-
nos entre suas praticas no lo-
cal de trabalho, na sua cadeia
de valor e com seus funciona-
rios e comunidade do entorno,
a0 assumirem compromissos,
adotarem mecanismos, ferra-
mentas e programas voltados
a prevenir e gerenciar riscos e
impactos e a evitar a violacdo a
direitos humanos, gerindo ris-
cos e custos.

No tocante ao respeito aos
direitos, as empresas devem
adotar compromisso politico
por meio de adesdo e imple-
mentacdo de politicas e pro-
gramas de direitos humanos,
incluindo expressamente o di-
reito das pessoas LGBTI. Devem
ainda dar visibilidade e publici-
dade a essas politicas, integran-
do-as na empresa e no relacio-
namento com parceiros, cadeia

Conectamos
vocé ao seu
futuro.

NOMMO

ARQUITETOS

@nommoarquitetos
nommoarquitetos.com.br
4199982 6900 / 4199925 1991
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Para a eliminacdo de discriminacdo a empresa deve conhecer, cumprir e respeitar
parametros internacionais e a legislagdo existentes, dando conhecimento
a seus funcionarios por meio de campanhas ou por treinamentos

e entorno, incorporando os di-
reitos nas instancias decisérias
e na governanca da empresa.
Para tanto, é preciso monitorar
e comunicar o cumprimento
dos compromissos de direitos
humanos, além de desenvolver
politicas e processos de devida
diligéncia nessa area.

Para a eliminacdo de dis-
criminacdo a empresa deve
conhecer, cumprir e respeitar
parametros internacionais e
a legislacdo existentes, dando
conhecimento a seus funcio-
narios e cadeia de valor, seja
por meio de campanhas ou por
treinamentos. O dever de pro-
mover direitos engloba a res-
ponsabilidade de sensibilizar e
permitir a educacdo continua
dos funcionéarios, garantindo
sua capacitacdo (desde toma-
das de decisdo e gerencial até
operacionais), bem como ado-
tando medidas afirmativas
efetivas de inclusdo, que ndo
se limitem a beneficios igua-
litarios, abordando necessi-
dades especificas das pessoas
LGBTI no ambiente de trabalho
de modo proativo e com visibi-
lidade.

Pontua-se que as empresas
tém criado incipientes instan-
cias internas de protecao e pro-
mocdo de direitos humanos,
como comités de direitos hu-
manos, diversidade, promocao
da igualdade e sustentabilida-
de, entre outros. As empresas
devem ndo apenas criar instan-
cias, mas também permitir sua

ampla atuacdo com a capilari-
dade de suas politicas, de modo
a tornar efetiva sua atuacao.
Para eliminar a discrimi-
nacdo é necessario um olhar
constante da empresa para
dentro de sua estrutura, po-
liticas e praticas, de modo a
nio discriminar nenhum in-
dividuo ou grupo com base
em orientacdo sexual, expres-
sdo e identidade de género
ou caracteristicas sexuais. As
empresas precisam revisitar
e ter politicas especificas de
combate a discriminacdo nos
processos de recrutamento e
contratacdo, nas condicdes de
trabalho e beneficios. Ademais,
precisam permitir e garantir
que seus funcionarios LGBTI
tenham direito a privacidade,
percebam pertencimento e
sejam respeitados, bem como
que existam medidas de com-
bate a assédio e discriminacao,
e medidas de conscientizacdo
da diversidade e igualdade.
Para eliminar a discrimina-
¢do é preciso politicas especi-
ficas de inclusdo de pessoas
trans e travestis, reconhecen-
do a “identidade de género de
funcionarios, clientes e outros
atores relevantes travestis e
trans com base na sua autoi-
dentificacdo, independente-
mente de isso estar refletido
em documentos oficiais”, con-
forme os Padrdes de Conduta.
Para apoiar trabalhadores
LGBTI das empresas é neces-
sario promover os direitos

dessa populacdo nos meios de
comunicacdo da empresa (de
facil acesso e linguagem ade-
quada), estabelecendo uma
narrativa interna de protecado
e valorizagdo de direitos hu-
manos e da cultura do respei-
to a diversidade, proporcio-
nando ambientes positivos e
afirmativos para seus funcio-
narios LGBTI. Importa, ainda,
conforme os Principios Orien-
tadores, dar conhecimento
publico de suas responsabili-
dades, compromissos e expec-
tativas, com a comunicacdo
transparente e a prestacdo de
contas as pessoas ou grupos
que possam se ver afetados e a
outros interessados, inclusive
os investidores.

A fim de prevenir violacées
de diretos humanos das pes-
soas LGBTI é fundamental a
consciéncia para as diversas
formas de violéncia possiveis,
que vao além da discrimina-
¢do a seus colaboradores ou
funcionarios, mas que podem
acometer seus fornecedores
diretos e indiretos, distribui-
dores, clientes e comunidade
impactada pela atividade em-
presarial. Portanto, a empresa
é responsavel pelas relacbes
de sua cadeia de valor e deve
atuar para que seus parceiros
nao discriminem pessoas LGB-
TI ou violem os direitos delas.
As empresas possuem impor-
tante capacidade de influéncia
e devem atuar na mudanca de
mentalidade e no combate a
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qualquer ato discriminatério,
bem como na garantia de aces-
so a seus produtos e servicos a
clientes LGBTI.

Por fim, espera-se que as
empresas ajam na esfera pua-
blica, utilizando sua capa-
cidade de influéncia para a
transformacdo de nossa so-
ciedade. Tal como o avango
dos parametros protetivos de
direitos humanos permite a
responsabilizacdo das empre-
sas em relacdo a esses direitos,
espera-se que as empresas en-
tendam e assumam seu papel
de importancia e lideranca,
mediante a incidéncia no de-
bate publico. Devem, assim,
combater normas governa-
mentais que gerem violacido
de direitos humanos e dos di-
reitos da populacdo LGBTI; in-
tercambiar experiéncias com
especialistas, sociedade civil e
multistakeholders no enfren-
tamento de praticas e normas
discriminatérias; consultar e
trocar informacdes com sindi-
catos e organizacdes de repre-
sentacdo em diferentes niveis
(setorial, regional e nacional)
no tocante a tematicas e in-
teresse comuns relacionados
aos direitos de trabalhadores
LGBTIL

O desafio dessa agenda ini-
cia-se com o olhar para dentro
da empresa, bem como com a
proposta de mudanca, enten-
dendo o perfil da empresa e das
pessoas com as quais interage
interna e externamente, crian-
do metas claras, e atuando pela
constante expansdo de direi-
tos e parametros protetivos.
Exige, também, que a empresa
possa dialogar, envolvendo-se
com multiplos atores (vitimas,

comunidade do entorno, setor
privado, cadeias de valor, socie-
dade civil e governo) na busca
de convergéncias e avancos.
InGmeras sdo as possibilida-
des de iniciativas, programas e
acdes, todos com vistas a trazer
novos valores para as empre-
sas, ampliar suas capacidades,
agregar valor a sua imagem e
reputacdo, reduzir riscos ope-
racionais, legais e financeiros.

Inobstante a responsabi-
lidade das empresas de pro-
mocdo dos direitos humanos
nio estar condicionada a be-
neficios ou contrapartidas
financeiras, sdo inegaveis os
impactos econdmicos positi-
vos da inclusido e do respeito
a diversidade. Defendemos,
portanto, a importancia dessa
agenda também sob o prisma
de “oportunidades” para as em-
presas, a fim de que compreen-
dam que promover os direitos
dessa populacdo e enfrentar
as discriminacdes é também
benéfico em termos de ganho
de reputacdo empresarial e in-
corporacao de valor a marca, e,
ainda, em termos financeiros -
influindo inclusive no desem-
penho positivos. Ao permitir a
fidelizacdo e aumento da base
de clientes e beneficiarios, a
atracdo e retencio de profis-
sionais (e novos talentos) vao
aprimorar o mecanismo de
tomada de decisdo e atracdo
de clientes, investidores e in-
vestimentos®. A diversidade é
uma vantagem competitiva e
uma das “principais estraté-
gias contemporaneas para a
consolidacdo do sucesso das
organizacdes’.

As empresas podem ter im-
pacto positivo ou negativo na

sociedade, a depender de como
realizam a gestdo de suas ati-
vidades e servicos e de como
entendem e assumem sua res-
ponsabilidade em relacdo aos
direitos humanos. Nesse senti-
do, as atividades de uma empre-
sa incluem tanto a acdo quanto
omissao, enfatizando que a con-
duta empresarial n3o se limita,
hoje, apenas a produtividade
econdmica, mas também re-
quer entendimento de sua res-
ponsabilidade e participacao no
desenvolvimento sustentavel
e no avanco da sociedade por
meio do respeito e promocdo
dos direitos humanos.

Em uma arena cada vez mais
complexa é fundamental avan-
car na afirmacdo da respon-
sabilidade das empresas em
matéria de direitos humanos,
de modo a compor nova arqui-
tetura, capaz de responder aos
desafios da agenda contempo-
ranea, da nova dinamica de po-
der e da necessaria transforma-
¢do da cultura corporativa, com
a incorporacdo da perspectiva
de direitos humanos em um
crescente quadro de responsa-
bilidades compartilhadas. ™

Flavia Piovesan. Professora Doutora
de Direito Constitucional e Direitos
Humanos da PUC/SP. Professora dos
programas de pés-graduacdo da PUC/
SP e PUC-PR. Integrante da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos
e relatora sobre os Direitos das Pesso-
as LGBTI da Comissdo Interamerica
de Direitos Humanos.

Victoriana Leonora Corte Gonzaga.
Advogada. Pesquisadora do Centro
de Empresas e Direitos Humanos da
Escola de Direito da FGV/SP. Consul-
tora em empresas, direitos humanos
e desenvolvimento sustentavel e ex-
-assessora no Ministério dos Direitos
Humanos.
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DANO MORAL PREVIDENCIARIO: UMA REALIDADE

ara muitos, certamente o

titulo acima deve causar

espanto, susto ou até es-

tranheza, notadamente
pelo fato de a reparacdo civil
por danos morais em nosso
sistema juridico estar associa-
da aos parametros do direito
civil, essencialmente.

As vezes por meio de deci-
sbes judiciais de tribunais re-
gionais federais outra vertente
da reparacéo civil moral ganha
voz no ambito previdenciario
do regime: aquela em que 0 INSS
faz a gestido de beneficios. As
motivacées desse fendmeno ju-
ridico sdo o alcance de sua fun-
¢do precipua, os efeitos pedagé-
gicos e a utilidade instrumental
para o cendrio cadtico de um
sistema notoriamente falido*.

Infelizmente, ndo ha o que
comemorar. Filas e filas, siste-
ma estagnado, processos sem
analise, alto indice de servido-
res aposentados ou licencia-
dos, inexisténcia de concursos
para a atividade-fim e a exces-
siva procura pelo circunstan-

cial momento de reformas e
reformas do sistema previden-
ciario normativo.

Em outras palavras: um caos
previdenciario institucional.

Associa-se a tal fato um
pacote normativo sazonal, de
exclusdo, confuso e dogmati-
co, como se a criacdo de regras
rigidas de acesso ou tributacao
de beneficios fossem o rumo
do futuro, a bola de cristal ou
a extirpacdo de todos os males
em um pais de excluidos?.

Wagner Balera, com sua cos-
tumeira maestria, em recente
artigo asseverou que a criacao
da surpreendente taxacao do
seguro-desemprego por meio
da Medida Proviséria 905/193
“serd a primeira contribuicdo
social antissocial™.

E os problemas estdo longe
de ser resolvidos, ou, a0 menos,
seguramente enfrentados, ja
que essa medida, por ora, exi-
be somente um plano estatal
de convocacao de militares da
reserva, em explicita incons-
titucionalidade em razdo da

atipicidade da atividade-fim,
entre outros fatoress.

Assim, estd longe de ser
equacionado o critico cenério
previdenciario do INss que afe-
ta trabalhadores da iniciativa
privada, vale dizer, a amplissima
maioria, os mais necessitados
de abrigo previdenciario estatal.

Em outras palavras, defen-
de-se a viabilidade plena de
acdes que exijam indenizacdo
por danos morais contra o
INSS, atitude mais do que ne-
cessaria no cendrio vigente.

Também a tutela jurisdicio-
nal, representativa do direito
fundamental de acessibilidade
a jurisdicdo, pode e tem repre-
sentado importante caminho de
reparagao, compensacao e corre-
¢do de rotas, estendendo-se a se-
ara previdenciaria, com expressa
contribuicdo da jurisprudéncia e
de outras fontes académicas.

Situacdes diversas como
atraso ou auséncia de respos-
ta, equivocos de interpretacao,
extravio de documentos, maus-
-tratos, inacessibilidade do sis-
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0 Judiciario esta expressando relevancia social a fim de que
os interesses da classe trabalhadora tenham a respeitabilidade
que se espera, de formas rapida, eficiente e justa

tema, entre outros, justificam o
manejo do emergente e eviden-
te “dano moral previdenciario”.
Recentemente, o Tribunal
Regional Federal da 12 Regido
entendeu que a autarquia
previdencidria deveria ser
condenada a indenizar por
dano moral por causa de uma
suspensao indevida do benefi-
cio, deixando o beneficiario a
mercé da sorte, desprovido de
renda, doente, sem possibilida-
de de trabalhar e com explicita
necessidade alimentar.
Transcrevemos breve co-
mentario desse recente e am-
plamente divulgado julgado:
No mais, o relator, desembarga-
dor federal Daniel Paes Ribeiro, ao
analisar a hipdtese, explicou que nos
autos foram anexados documentos
que comprovam os fundamentos do
autor e os prejuizos sofridos por ele
diante da suspensdo do beneficio de
natureza alimentar, e, desse modo,
devem ser reparados os danos mo-
rais pleiteados... Em seguida, o Cole-
giado deu provimento a apelagéo do
autor e afastou a prejudicial da pres-
cri¢do, e, no exame, julgou proceden-

te o pedido do requerente, condenan-
do o INSS a reparar o dano moral
causado em decorréncia da indevida
suspenséo do beneficio de aposenta-
doria por tempo de servico.®

Essa e outras decisées por
todo o pais tém espelhado um
potente caminho de correcdo
de rota, com vistas a compen-
sac¢do, reparacdo e educacdo do
sistema, a fim de que o peso da
jurisdicdo possa sensibilizar a
gestdo para que a prestacdo do
servico seja adequada a seus
destinatarios, ou seja, os reais
idealizadores do préprio poder.

O Judiciario esta expres-
sando relevancia social a fim
de que os interesses da classe
trabalhadora filiada ao siste-
ma, de maneira compulséria
ou nao, tenham a respeitabili-
dade que se espera, de formas
rapida, eficiente e justa.

Afinal, a busca por melho-
rias, ajustes, aperfeicoamento
e evolucdo do sistema previ-
denciario ndo pode estar disso-
ciado do desejo de contempla-
¢cdo da justica social cada vez
mais igualitaria.

Ivan Kertzman registra que:

Uma reforma previdencidria de
boa qualidade técnica néo deve par-
tir da andlise de quanto devemos
economizar com as mudangas, mas
sim do que devemos alterar para ga-
rantir uma previdéncia social mais
justa e igualitdria.”

Esta é a meta: uma eficien-
te politica previdenciaria, sem
distanciar-se do que a socieda-
de idealizou na Constituicao
de outubro de 1988, cuja pro-
gramacao precisa ser persegui-
da, com possibilidade de ajus-
tes e correcao pelo dano moral
previdenciario, o que tem ocor-
rido pelo Judiciario em tempos
de extrema necessidade, até
gue se altere a triste realidade
do presente dia a dia. u

Sérgio Henrique Salvador. Mestre
em Direito (FDsM). Pés-Graduado pela
EPD/SP e PUC/SP. Professor universita-
rio. Professor do Instituto Elpidio Do-
nizetti (IED), UNIFENAS e UNISAL. Escri-
tor pelas Editoras Conceito, Foco, LTR
e Revista dos Tribunais. Conselheiro
da 0AB/MG (232 Subsecdo). Advogado
em Minas Gerais. Membro da Rede
Internacional de Exceléncia Juridica.
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“NAO JULGO PAPEIS,
JULGO DESTINOS”

MARCO AURELIO MELLO
MINISTRO DO STF

m artigo publicado no jornal “O Estado de S. Paulo’, o economista Pedro Fernando

Nery, prevendo a aposentadoria de Marco Aurélio Mello no Supremo Tribunal Fe-

deral (sTF), definiu o que o ministro representa: “[Ele] ndo é uma divisdo esquerda x

direita, garantistas x punitivistas ou ativistas x legalistas: é a divisdo Marco Aurélio

x os outros dez”. O teimoso, o magistrado do contra, o surpreendente Marco Aurélio
define-se como “um soldado que marcha em sentido inverso da tropa’. O ministro diverge
porque quando o faz ocupa importantissima funcao social. Alias, a divergéncia como fun-
¢do social é o tema de um livro de Cass Sunstein, celebrado jurista norte-americano que
trabalhou na campanha presidencial de Barack Obama. “Divergir é o meu negdcio” bem que
poderia ser o lema do carioca da gema, advogado, ministro do Tribunal Superior do Trabalho
em 1981 e do STF em 1990. Observe-se, contudo: ele ndo diverge por acaso, o faz movido pelo
convencimento. Foi assim quando sofreu a acachapante derrota por 10 a1 no julgamento do
inquérito das fake news. Mello mantém sua posicao. “Trata-se de inquérito natimorto. Pior:
estd voltado contra algo incontrolavel que é a veiculacdo de noticias falsas. Para combater
a noticia falsa, ha de haver o discernimento daquele que a acessa e, também, a noticia ver-
dadeira”. Nesta entrevista, feita por e-mail, Marco Aurélio garante nunca ter se arrependido
das decis6es tomadas no exame de processos, critica o protagonismo excessivo do STF (“é
hora de introspec¢do maior”) e diz que quando rumar para a aposentadoria compulséria, em
julho de 2021, decidira o que fazer. “Uma coisa é certa: ndo morrerei de tédio.”

Os tempos sdo estranhos?

Sim, vivenciamos um periodo preocupante. Falta compreensao, falta entendimento, falta
conscientizacdo. Todos precisam trabalhar visando o melhor para o Brasil. Ndo hé setor ex-
clusivo a merecer critica. Ela é abrangente e diz respeito a deficiéncias da sociedade, as quais
decorrem da auséncia de uma cultura maior. Ha de haver apego, em primeiro lugar, as regras
estabelecidas. Paga-se um preco por se viver em um estado democratico de direito, que é o
respeito irrestrito ao ordenamento juridico, ao qual todos, indistintamente, se submetem.

Relator no julgamento da prisdo em segunda insténcia, o senhor fez uma critica dura a
Advocacia-Geral da Uniéo por ignorar a sua funcdo de curadora da lei. De novo, repetiu
o borddo “tempos estranhos”. Como o senhor analisa a atuac¢éo da AGU em imiscuir-se em
questdes que constitucionalmente nédo lhe dizem respeito?

Considerados os protagonistas do processo objetivo, a Constituicdo Federal revela atribui-
¢do especifica a Advocacia-Geral da Unido. Incumbe-lhe defender o ato normativo abstrato
auténomo atacado. Incumbe-lhe atuar como curadora da lei. E justamente esse papel que

Giovana Tows
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Uma de minhas netas, a Laura, com 3 anos, veio ao escritdrio pedir uma
guloseima que sempre tenho. Esse evento mostrou o lado humano do
julgador, ou seja, que a justica é obra do homem para 0 homem

justifica a participacdo do érgido em processos
a envolverem lei estadual. Descabe confundir a
tarefa constitucionalmente reservada com a de
parecerista. Tem-se parecer da Procuradoria-
-Geral da Republica atuando como fiscal da lei.
A Advocacia-Geral cabe, repita-se a exaustao,
defender o ato normativo questionado.

O sTF é a liltima trincheira da cidadania?
Sendo érgdo de ctipula, depois de pronunciar-
-se sobre certo conflito de interesses, ndo se
tem a quem recorrer. Houvesse 6rgao acima do
Supremo Tribunal Federal, este ndo mereceria
essa nomenclatura. O fato somente cobra dos
integrantes responsabilidade maior, apego a
Constituicdo Federal, apego a principios, atu-
ando de forma espontanea tendo como base as
formagées técnica e humanistica possuidas.

No julgamento do inquérito das fake news o
senhor foi o voto solitario e contrério a um
placar acachapante de 10 a 1. E uma de suas
marcas no STF: o voto dissidente. Analistas ju-
ridicos tém dito que nesse caso, em especial, o
senhor remou contra um aparente corporati-
vismo da corte. Concorda?

Costumo dizer, no plenario, que sou um solda-
do a marchar em sentido inverso ao da tropa.

Por que votei divergindo do acachapante es-
core ja formado? Em primeiro lugar, o inqué-
rito é policial. Tratando-se de envolvimento,
como investigado, de detentor da prerrogativa
de foro, deve estar realmente no Supremo. No
caso concreto, houve instauracdo de oficio, ou
seja, a prépria vitima — o STF — veio, personifi-
cado pelo presidente, instaurar o inquérito. Ai
se tem uma anomalia, porquanto o Supremo
nao é Estado-acusador como é a Procuradoria-
-Geral da Republica. Mais do que isso, houve a
escolha do relator, ndo se observando o crité-
rio republicano da distribuicao, do sorteio. Em
sintese, tem-se inquérito natimorto, e o pior é
estar voltado contra algo incontrolavel que é a
veiculacdo de noticias falsas. Para combater a
noticia falsa, ha de haver o discernimento da-
quele que a acessa e, também, a noticia verda-
deira.

Os brasileiros, hoje, séo incapazes de escalar
os titulares da selecdo de futebol, mas séo lé-
pidos em dizer quem séo os 11 ministros, inclu-
sive no que diz respeito a posicdo de cada um
na corte. O protagonismo do STF o incomoda?
O protagonismo do tribunal é evidente. Esta na
vitrine, e entdo ha o aspecto negativo, ou seja,
o estilingue funciona. E hora de introspeccido
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“NAO JULGO PAPEIS, JULGO DESTINOS”

Em 41 anos no oficio judicante, ndo me lembro de qualquer decisao
que tenha ensejado arrependimento. Nao que seja infalivel na arte de
proceder e na arte de julgar, mas atuo com absoluta equidistancia

maior. E hora de voltar-se a tradicio, evitando-
-se expor a grande instituicdo que é o Supremo.

Recentemente, o senhor fez duras criticas ao
ministro Luiz Fux, que assumiu a presidéncia do
STF no més passado, por conceder liminar sus-
pendendo a aplicagéo do juiz de garantias. O
senhor é a favor ou contra essa figura juridica?
Nao critico o colega em si. Manifesto-me quan-
to a esta ou aquela decisdo tendo em conta que
integro o grande todo que é o Supremo. Quanto
ao juiz de garantias, tem-se que vinga o siste-
ma concentrador, ou seja, o juiz a capitanear
a investigacdo acaba por apreciar o processo
em decisdo final. O ideal é perceber-se que o
papel do juiz pressupde érgdo inerte. Ele deve
simplesmente receber requerimentos forma-
lizados pelos envolvidos no inquérito, no pro-
cesso-crime, e deferir ou indeferir diligéncias
pleiteadas. Nao se tem como abandonar a equi-
distancia. Dai ndo entender por que presumem
a tendéncia de o juiz que haja capitaneado a
instrucao placitar esta ou aquela 6ptica. Exer-
ce o magistrado missdo sublime — a missdo de
julgar semelhantes e conflitos que os envolvam.
Deve, portanto, percebendo-a, atuar ungido, ou
seja, atuar com absoluta equidistancia.

O senhor tem dito em entrevistas que seu pa-
pel no STF é o de observar estritamente a lei e
ndo se curvar a pronunciamentos que néo te-
nham efeito vinculante. Esse tecnicismo pare-
ce ter marcado sua carreira na corte, inclusive
quanto a decisées polémicas como conceder
habeas corpus ao goleiro Bruno. O senhor se
arrepende de alguma dessas decisées?

Nao se trata de tecnicismo no que se se busca
revelar o entendimento possuido. Processo ndo
tem capa, processo tem contetido. Em 41 anos
no oficio judicante, ndo me lembro de qualquer
decisdo que tenha ensejado arrependimento.
Nio que seja infalivel na arte de proceder e na
arte de julgar, mas atuo com absoluta equidis-

tancia, com absoluta espontaneidade, e s6 me
curvo ao convencimento formado sobre a ma-
téria. O que é, em si, um colegiado? E somatério
de forcas distintas. Busca-se, com isso, chegar
a solucdo mais segura para o caso concreto.
Tenho inteligéncia suficiente para perceber a
tendéncia do colegiado. Mas partir para adesido
contraria a concepg¢do que possuo sobre o direi-
to incidente seria passo demasiado largo.

A falibilidade e o reconhecimento dessa fali-
bilidade (cite-se recente caso Fachin / Nelson
Meurer) é um gesto nobre do magistrado?
Infelizmente, quando a turma enfrentou a
questdo do cidaddo Nelson Meurer, ainda pre-
valecia a 6ptica segundo a qual se computava o
voto de ministro ausente como acompanhando
o relator. Na primeira vez que essa matéria foi
levada a deliberacdo administrativa, votei con-
tra. Continuo convencido de que o ato de julgar
é comissivo, e ndo omissivo. O tribunal veio a
evoluir nessa concepcao, e hoje se tem o que
ocorre em geral, ou seja, o simples registro da
auséncia do integrante do colegiado.

Uma questdo religiosa: o crucifixo exposto no
plendrio do STF, e em diversos drgéos dos trés
poderes, néo conflita com o Estado laico?
Tem-se algo que sugere certa incongruéncia. O
Estado é realmente laico. Portanto nao deveria
haver no recinto figura a revelar certa concep-
¢do religiosa.

A vitaliciedade dos magistrados das cortes
superiores néo é, de fato, vitaliciedade. Tem
prazo de validade. Na sua opiniéo, magistra-
dos do sTF devem ser vitalicios de verdade
como o sdo os juizes da suprema corte norte-
-americana?

Nao existe propriamente vitaliciedade, ao con-
trario do que ocorre, por exemplo, nos Estados
Unidos, quanto aos integrantes da suprema
corte, os quais sé deixam a cadeira espontane-
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MARCO AURELIO MELLO ENTREVISTA

Aos jovens, preconizo a percepg¢ao de o aperfeicoamento ser infindavel.
Pobre de espirito é o homem que se ache em patamar no qual nao
dependa mais de aportes no campo do conhecimento

amente ou se ja ndo tiverem mais condicées de
servir, como julgadores, aos concidaddos. No
Brasil, tem-se “vitaliciedade” limitada aos 75
anos. Ela deve ser percebida realmente entre
aspas, porque de vitaliciedade - enquanto se
viver - ndo se trata.

Ha uma cena, durante a pandemia, que virali-
zou na internet. Aquela em que sua neta sur-
giu durante sessdo virtual do sTF. O senhor é
um avé coruja?

Estava pronunciando-me no sistema de video-
conferéncia, em caso submetido a julgamento,
guando uma de minhas netas, a Laura, com 3
anos, veio ao escritério pedir uma guloseima
que sempre tenho, um chocolate. Esse evento
mostrou o lado humano do julgador, ou seja,
que a justica é obra do homem para o homem.

Apos ser ministro do TsT, do TSE e do STF, o se-
nhor segue para a aposentadoria ou retorna-
rd d sua vida de advogado?

O amanh3 é sempre imprevisivel. Como disse,
completarei, em novembro préximo, 42 anos
julgando. Alias, abro parénteses para dizer da
erronia do sistema previdenciario. Poderia ter
me aposentado, com proventos totais, aos 52
anos. Atuo como julgador porque me sinto vo-
cacionado, ndo em termos de conhecimentos,
mas de dar a cada um o que é seu. Ndo julgo
papéis, julgo destinos. Deixando o tribunal, no
més de julho de 2021, verei o que fazer, mas uma
coisa é certa: ndo morrerei de tédio.

Quando a aposentadoria vier, o senhor pre-
tende permanecer em Brasilia ou retornara
para o Rio de Janeiro? A propésito, o Rio de
Janeiro continua lindo?

Vim para Brasilia, em 1981, passando a inte-
grar o Tribunal Superior do Trabalho (TST).
Adaptei-me integralmente a este mundo que
é o da capital federal e, como cheguei muito
cedo, pude comprar terreno, em 1988, onde

moro atualmente e posso manter contato
com a natureza, residindo em verdadeiro sitio.
Gosto muito do Rio de Janeiro. Sou carioca ti-
pico — gosto de praia, gosto do Maracan3, gos-
to do calor que se sente em termos humanos,
gosto da natureza belissima do Estado do Rio
de Janeiro. Mas continuarei tendo como base
Brasilia, indo ao Rio, onde possuo apartamen-
to e tenho filhas morando, irméaos, sobrinhos,
para dele continuar usufruindo, nesta passa-
gem finita.

Pergunta formulada pelo advogado Hélio
Gomes Coelho Jr., presidente do colégio de
presidentes dos Institutos dos Advogados do
Brasil. “Ao fechar a sua longa trajetéria no Ju-
dicidrio, qual a sua visédo de justica?”

Iniciei minha trajetéria de juiz no Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, no Rio de
Janeiro. Preenchi vaga destinada aos advoga-
dos, o que muito me honra. Costuma-se dizer
que o advogado oxigena o tribunal. Espero que
isso tenha ocorrido. Em 1981, cheguei ao TST e
em 1990 ao Supremo. Minha visdo de justica
— como dizia o antigo juiz da 82 Vara Criminal
do Rio de Janeiro, Eliézer Rosa: a justica é obra
do homem, sendo passivel de falha. Complica-
-se a situacdo quando nao se tem 6érgdo para
rever decisdo proferida, como ocorre com o
Supremo. Esse fato, conforme ja consignado,
somente cobra maior responsabilidade nos jul-
gamentos. Aos jovens, preconizo a percep¢ao
de o aperfeicoamento ser infindavel. Pobre de
espirito é o homem que se ache em patamar no
qual ndo dependa mais de aportes no campo do
conhecimento. Busquem ler o que puderem, e
ler especialmente fora do direito, ja que, para
manusear este Gltimo, a formacado humanistica
é importantissima. Vivenciamos mercado pro-
fissional desequilibrado, com oferta excessiva
de mao de obra e escassez de oportunidades.
Entdo vencem os melhores. Sejam realmente os
melhores.
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EM 90 ANOS, A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL FOI
PREPONDERANTE NA CONSTRUCAO DE UMA SOCIEDADE MAIS
JUSTA, NA REDEMOCRATIZACAO DO PAIS E NA CONSOLIDACAO

DO ESTADO DE DIREITO. AGORA, NA POS-PANDEMIA,
ENFRENTA O DESAFIO DE AFERIR QUALIDADE A FORMACAO
DOS ADVOGADOS E, PARA ISSO, PRECISA REAVALIAR SUAS
RESTRICOES A TECNOLOGIA E A EDUCACAO DIGITAL. A
PALAVRA DO NOVO TEMPO E RESILIENCIA, E ADAPTACAO. EM
UM MERCADO EM QUE A INTELIGENCIA ARTIFICIAL RONDA OS
ESCRITORIOS DE ADVOCACIA, DAR AS COSTAS PARA O ENSINO
ONLINE E O MESMO QUE PERDER O TREM DA HISTORIA



CAPA

m julho deste ano, a Ordem dos Advogados do Brasil deu um passo significativo

ao promover, em ambiente virtual, o | Congresso Digital Nacional. A OAB viu nas

transformagdes motivadas pelo surto da covid-19 razao suficiente para debater

as repercussoes juridicas e sociais que a doenca impunha, antecipando inclusive

o uso de plataformas online que, de outra forma, seriam absorvidas pelo mundo
juridico de forma gradual e ndo com a urgéncia que ficou demonstrada. Os 168 painéis
realizados ao longo dos cinco dias do evento foram suficientes para garantir um amplo
leque de discussdes. Criada em 18 de novembro de 1930, a OAB esta completando nove
décadas e a realizacdo do congresso com 115 mil inscritos no transcorrer de uma crise sa-
nitaria que abala o mundo mostrou que a entidade segue comprometida com bandeiras
que dizem respeito as garantias democréticas e a protecdo das instituicdes. E inegavel, no
entanto, que a OAB deixou de lado no debate a nova férmula de aprendizado adotada
nas faculdades de direito durante a pandemia, uma dinamica da qual sera dificil recuar,
como afirma o professor Cristiano Dionisio na coluna “Ponto Final” desta edicdo. Ele ndo
estd sozinho. Egon Bockmann Moreira, professor de direito da Universidade Federal do
Parand, vem publicando artigos em sites e jornais, em que sustenta que, ao transferir pro-
fessores e alunos para o mundo virtual, o distanciamento social obrigatério trouxe a tona
uma nova modalidade de ensino em que a sala de aula nunca mais sera a mesma. Outro
ponto mencionado por Dionisio, na coluna, implica diretamente a OAB. Para ele, caso o
“novo normal” represente um misto de aulas online e presenciais, a realizacdo dos exames
da Ordem, ora em diante, talvez necessite de uma abordagem diferente: mais adequada
ao mundo digital, em que a informacdo esta em todo lugar, e mais distante da exigéncia
de memorizagado dos cédigos e da legislacdo esparsa.

**

Também em edi¢do remota, o VII Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral (CBDE), reali-
zado em agosto, foi prédigo em provocar polémicas. Em artigo produzido especialmente
para esta edicdo, o advogado e diretor de relatoria do CBDE, Paulo Henrique Golambiuk,
sintetiza os temas enfrentados durante os cinco dias do evento, em que nao faltaram
andlises apocalipticas. Uma delas, do ministro do STF Edson Fachin, tratou de “tempos de
recessao democratica” e da ameaca que paira sobre as eleicdes de 2022 na hipotese de,
segundo ele, os brasileiros “ndo protegerem o consenso em torno das instituicdes”. A Edi-
tora Bonijuris foi uma das parceiras institucionais do congresso.
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0 FUTURO DA OAB
COMEGA AGORA

Aos 90, a Ordem dos Advogados do Brasil comemora (com razao) o

passado e o presente da entidade, mas precisa atentar-se para

o que vira pela frente

osse ainda o Brasil uma
monarquia e o nome da
entidade maxima da ad-
vocacia teria o nome de
Ordem dos Advogados
do Império. Escapou dessa no-
menclatura porque, antes, em
1843, os causidicos da época de-
cidiram que seria de bom tom
fundar o Instituto dos Advo-
gados Brasileiros. Uma forma
de assentar em bases soélidas a
criacdo do que viria a ser a Or-
dem dos Advogados do Brasil,
entidade sui generis que capi-
tanearia ndo s6 os operadores
do direito no pais, mas tam-
bém, em alguns aspectos, os
rumos politicos da nacgao.

A expressdo “sociedade civil
organizada’, no século 19, pare-
cia estranha, ainda mais em se
tratando de uma nacao de cos-
tumes essencialmente agra-

rios, fincada em territério que
era quase totalmente rural.
“Mas a urbanizacdo estava em
marcha’, diz Marcelo Henrique
Magalh3es, ex-presidente exe-
cutivo do conselho editorial
da oaB Editora (2010-2013). “E
a demanda de uma nova so-
ciedade exigia um modelo de
associacdo como a Ordem dos
Advogados do Brasil.”

A nova sociedade e o mode-
lo de associacgéo, para ficar nos
termos de Magalhaes, s6 apon-
taram no horizonte em 1930,
quando a sociedade brasileira
rompeu com o passadismo da
Republica Velha e desenhou,
ainda que precariamente, a
sua ‘revolucdo burguesa”.

Getalio Vargas marchou
para o Catete no inicio de no-
vembro de 1930. Duas semanas
depoais, era criada, por decreto,

a Ordem dos Advogados do
Brasil, com o aval de Vargas e
do entdo ministro da justica
do governo provisério, Osval-
do Aranha - advogado e entu-
siasta da criacdo da 0OAB, con-
siderada por ele um rasgo de
civilizacdo em uma sociedade
agraria.

Havia um qué de pompa e
circunstancia na adocdo da
palavra “Ordem”. O termo era
francés. Melhor, era oriundo
da tradicdo da Idade Média,
inspirado nas ordens clericais,
mas principalmente nas or-
dens da cavalaria.

O advogado certamente se
via como um cavaleiro das leis,
e o conjunto de regras da OAB
alinhava-se bem com o modo
de vida desse profissional, com
a sensacdo de que era um pa-
ladino da justica e que o seu
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perfil ético e nobre (de causas
nobres) deveria refletir essa
aspiracao.

Aos olhos da legislacdo an-
tiga, a 0AB ndo fora declarada
uma entidade especial. Era
uma autarquia federal de cara-
ter corporativista, como eram
também o Conselho Federal de
Medicina e o Conselho Federal
de Engenharia e Arquitetura.

S6 em 2006, apds julgamen-
to de uma acdo direta de in-
constitucionalidade pelo Su-
premo Tribunal Federal (STE),
a OAB passou a ser considerada
servico publico independen-
te, sem vinculacdo ao governo
federal, que goza de imunida-
de tributaria, tem finalidade
lucrativa, é autdénoma, é inde-
pendente e seus funcionarios
sdo contratados pelo regime
celetista, sem necessidade de
prévio concurso. Ou seja, con-
figura-se entidade sui generis.
Tédo incomum que sua nature-
za juridica especial é objeto de
questionamento.

O ex-procurador-geral da
republica Rodrigo Janot afir-
mou diversas vezes que o tra-
tamento dado a 0AB na deci-
sdo de carater jurisprudencial
do STE destoa radicalmente
do arcabouco constitucional.
‘A rigor, ndo existe motivacado
que justifique tratamento
diferente para a OAB ante os
demais conselhos de fiscali-
zacdo do exercicio profissio-
nal’, diz Janot. A Ordem dos
Advogados do Brasil também
é representada por um conse-
lho federal e tem como funcéo
precipua a fiscalizacéo da pro-
fissdo, mas por ter sido consi-
derada “Gnica” e “especial’, ndo
precisa ter suas contas audi-

tadas pelo Tribunal de Contas
da Unido ou realizar processo
seletivo por meio de concurso
publico para contracdo de pes-
soal. E, de fato, um ponto fora
da curva no ordenamento ju-
ridico.

Longe das questdes que
envolvem sua estrutura e sua
condicdo privilegiada, entre-
tanto, a importancia politica
da 0OAB no cenario nacional
é inegavel. Houve tempo em
que a Associacao Brasileira de
Imprensa (aB1), fundada em
1908 pelo jornalista Gustavo
Lacerda, chegou a ombrear
em mérito com a Ordem por
seu envolvimento em ques-
tées fundamentais para o
pais. Esse destaque foi mais
nitido durante o periodo que
precedeu a anistia politica,
em 1979, e a campanha das
Diretas Ja, em 1984. Depois, a
ABI, salvo algum lampejo ou
outro, pareceu encolher-se. A
OAB, entretanto, segue como
presenca marcante em qual-
quer tema que diga respeito a
politica, a seguranca publica,
a observancia dos preceitos
constitucionais e aos destinos
da nacao.

A participacdo politica da
entidade no processo de rede-
mocratizacdo do Brasil, no ini-
cio da década de 1980, em meio
ao processo de abertura “lenta
e gradual” do pais, provocou
reacdo de grupos radicais.
Uma das vitimas foi Lyda Mon-
teiro da Silva, secretaria do
presidente do conselho federal
da 0AB e uma das mais antigas
funcionarias da entidade no
Rio de Janeiro. Em 27 de agos-
to daquele ano, ela foi morta
ao abrir uma carta-bomba. Um

‘ ‘ S6 em 2006,
apos julgamento de
uma acao direta de

inconstitucionalidade
pelo Supremo

Tribunal Federal
(STF), a OAB passou

a ser considerada
servigo publico
independente, sem
vinculagao ao governo
federal, que goza de
imunidade tributaria,
tem finalidade
lucrativa, é autonoma,

independente, e

seus funcionarios

sao contratados pelo
regime celetista, sem
necessidade de prévio
concurso. Ou seja,
configura-se entidade

sui generis ‘ ‘
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- O FUTURO DA OAB COMECA AGORA
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“ Com uma ponta
indisfarcavel de
vaidade, os advogados
costumam lembrar
que a carta de 1988, a
‘Constituicao Cidada’,
destinou a eles o
artigo 133. ‘0 advogado
é indispensavel

a administracao

da justica, sendo
inviolavel por seus atos
e manifestagdes no
exercicio da profissao,
nos limites da lei’, diz o

texto i i

atentado terrorista que ndo in-
dicou culpados.

“Sem duavida alguma, a OAB
e os Advogados sdo partes
umbicadas e indissociaveis da
Histéria do Brasil. Sem estes
protagonistas, certamente,
nao poderiamos hoje dizer que
somos um Estado Livre, que te-
mos garantias constitucionais
e que somos exemplo de de-
mocracia. Alids, sem a OAB ndo
haveria a redemocratizacdo do
Brasil”, escreveu Magalhaes
em 2010, quando a Ordem com-
pletou 80 anos.

Talvez a Ordem ndo cogi-
tasse ser convocada tado breve-
mente apés o processo de re-
democratizagdo. Contudo, isso
ocorreu. Em 1992, promulgada
a nova Constituicdo da Repu-
blica (1988) e eleito o presiden-
te da republica em voto direto,
sem intermediarios, o que nio
ocorria havia um quarto de sé-
culo, a 0AB novamente foi ins-
tada a participar do impeach-
ment do presidente Fernando
Collor de Mello, enredado em
dentuncias de corrupgio e im-
probidade administrativa.

Com uma ponta indisfarca-
vel de vaidade, os advogados
costumam lembrar que a carta
de 1988, a “Constituicdo Cida-
d&’, destinou a eles o art. 133.
“O advogado ¢ indispensavel a
administracdo da justica, sen-
do inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei",
diz o texto.

Reportagem d’O Globo, de
9 de abril de 1988, registrou o
momento em que o dispositivo
foi aprovado pela Assembleia
Constituinte: “Os advogados
brasileiros, representados na

Constituinte por 245 (43 por
cento) dos 559 parlamentares,
passardo a ser inviolaveis pe-
los atos e manifestacdes pra-
ticados no exercicio da profis-
sdo. Este foi o tinico dispositivo
aprovado ontem pela Assem-
bleia, em mais de quatro horas
de sessao”.

Era uma salvaguarda jus-
ta, porque aquele momento
assim exigia. A ditadura mal
havia “esticado as canelas”, no
dizer rustico de um dos cons-
tituintes, e era necessario que
a carta magna se cercasse de
todas as garantias e protecdes
legais para que a democracia
prevalecesse e o regime de
excecdo nao tivesse a chance
de retornar, fosse qual fosse o
motivo.

Em 1994, nova salvaguarda,
desta vez para a prépria enti-
dade, que aprovou seu novo es-
tatuto. Nele, a 0AB ndo s6 rati-
ficou o art. 133 da Constituicdo
como fez garantir a inviolabili-
dade do escritério de advoca-
cia e de sua correspondéncia.
Essa garantia foi ampliada
em 2008 com a edi¢cdo de nova
lei, costurada nos bastidores,
sendo sancionada pelo entdo
vice-presidente da republica,
José de Alencar, exercendo en
passant o cargo de mandatario
do pais.

A Lei 11.767/08, que deu nova
redacao ao art. 7° do estatuto
da oAB deixa claro e cristalino,
no paragrafo 6°, que havendo
“indicios de autoria e materia-
lidade da pratica de crime por
parte de advogado’, a autori-
dade judiciaria pode decretar
a quebra de inviolabilidade do
escritoério, desde que expedido
mandado de busca e apreen-
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sdo (especifico e pormenoriza-
do), que devera ser cumprido,
invariavelmente, na presenca
de representante da oaB. O
texto diz ainda (§ 7°) que a res-
salva nao se estende “a clientes
do advogado averiguado”.

Entretanto, em caso recente,
a prisao do ex-assessor politico
Fabricio Queiroz no escritério
de seu advogado, em Atibaia,
no interior de Sdo Paulo, susci-
tou debate em torno da lei que
garante a inviolabilidade dos
escritorios de advocacia. Deta-
lhe 1: representante da OAB se
fez presente na ocasido em que
a casa-escritério foi invadida
e o assessor preso. Detalhe 2:
Queiroz nado era foragido da
justica e havia se apresentado
a policia quando intimado. O
caso criou polémica nos meios
juridicos a época e, quatro me-
ses depois do ocorrido, ainda é
motivo de fagulhas e atritos.
Basta que dois causidicos se
encontrem.

“Taxativamente pode ser
afirmado que o advogado,
proprietario do imével onde o
aprisionado estava domicilia-
do, ndo cometeu sequer remo-
tamente qualquer crime, eis
que Fabricio Queiroz nao era
foragido da justica e, portan-
to, ndo tinha qualquer pessoa
a obrigacdo de apresenta-lo
a qualquer 6rgio de persecu-
¢do penal, igualmente, ndo se
impondo obrigacdo de negar-
-lhe auxilio”, argumenta o ad-
vogado e professor de direito
penal em Curitiba, Adel El
Tasse.

Em nota, a 0AB de Sao Pau-
lo afirmou que o advogado de
Queiroz poderia ser investi-
gado pelo tribunal de ética e

disciplina da entidade “apés
conclusdo das investigacGes
pelos 6rgaos pertinentes, em
procedimento sigiloso”.

No terreno da politica, a OAB
vai bem, obrigado. Em 2016,
quando a crise econémica no
pais se agravou, as dentincias
de corrupcdo se avolumaram
e Dilma Rousseff claudicou no
poder (com ou sem pedaladas
fiscais), a Ordem acatou pare-
cer do conselheiro federal Eri-
ck Venancio e, por seis a dois,
apoiou o impedimento da pre-
sidente da republica.

No terreno da formacao
de novos profissionais ha um
impasse no espaco-tempo. No-
nagenaria, a OAB aspira a reno-
vagdo e abre as portas para a
tecnologia, mas vem resistindo
a implantacao de novas moda-
lidades de ensino. A realidade,
porém, parece que se impos.
A pandemia da covid-19 obri-
gou as faculdades de direito a
suspender as aulas presenciais
e recorrer as plataformas de
conferéncias (Zoom, Teams,
Meet, Skype) para nio deixar
os alunos a deriva. O resultado
mostra que os professores se
reinventaram ou foram obri-
gados a se reinventar. Mais:
a experiéncia da educacgdo
em confinamento, porque a
alternativa ndo era uma op-
¢ao, revelou que o mundo do
aprendizado virtual é eficien-
te e confidvel. Ou seja, quando
as aulas presenciais forem de
novo programadas terdo de
considerar, inapelavelmente,
as ferramentas tecnoldgicas
que estdo a sua disposicao. Es-
pecialistas envolvidos em di-
reito digital avaliam que o pés-
-pandemia devera impor aos

“ Nonagenaria, a
OAB aspira a renovagao
e abre as portas para

a tecnologia, mas

vem resistindoa

implantacao de novas
modalidades de ensino.
Arealidade, porém,

parece que se impos. A

pandemia da covid-19
obrigou as faculdades
de direito a suspender
as aulas presenciais e
recorrer as plataformas
de conferéncias (Zoom,
Teams, Meet, Skype)
para nao deixar os
alunos a deriva “




CAPA \

‘ ‘ A OAB perdeu o
bonde da histéria neste
aspecto. Perdeu antes,
quando nao impediu

a avalanche de cursos
de direito que foram
criados. Eis o cenario:
1.870 faculdades, 830
mil estudantes, um
advogado para 209
habitantes, enquanto
nos EUA a proporcdo

é de um profissional

do direito para 246
pessoas, e no Reino
Unido, um para 354.

0 Brasil é o pais com

0 maior numero de
faculdades de direito no

mundo“

escritérios um sistema hibrido,
meio virtual e meio presencial.
E o que afirma o advogado
Luiz Fernando Casagrande Pe-
reira que presidiu, em agosto,
a sétima edicdo do Congresso
Brasileiro de Direito Eleitoral,
um evento todo ele virtual
com palestrantes virtuais. O
resultado bem sucedido, ape-
sar dos percalcos que envol-
vem a transmissdo ao vivo via
internet com dez horas de pro-
gramacao diaria durante cinco
dias, revelou que a plataforma
digital, nas salas de aula, nas
conferéncias, nas audiéncias
judiciais, veio para ficar. “Ab-
dicar dessa experiéncia como
se ela nunca tivesse ocorrido
seria uma irresponsabilidade”,
diz.

A oaB perdeu o bonde da
histéria neste aspecto. Perdeu
antes, quando ndo impediu
a avalanche de cursos de di-
reito que foram criados. Eis o
cendrio: 1.870 faculdades, 830
mil estudantes, um advogado
para 209 habitantes, enquanto
nos EUA a proporcdo é de um
profissional do direito para 246
pessoas, e no Reino Unido, um
para 354. O Brasil é o pais com
o maior nimero de faculdades
de direito no mundo. Em 1995,
contabilizavam-se 235 cursos.
O crescimento desde entdo foi
de 539%. Perdeu depois quan-
do ndo detectou as transfor-
macdes no ensino e as possi-
bilidades da educacdo online
que, mesmo antes da pande-
mia, ja se mostravam palpaveis
e viaveis.

E 14 se foram duas décadas
e meia. O que a OAB poderia
fazer, ndo fez. Por exemplo,
mover esforcos politicos (uma

de suas especialidades histéri-
cas) para que governo federal
e o Ministério da Educacao
suspendessem a licenca para
novos cursos de direito. As
justificativas sdo muitas, mas
nenhuma delas é convincente.

Agora que o ensino do direi-
to a distancia parece irrefrea-
vel - ou a nova modalidade que
surgira da experiéncia na pan-
demia, que Wilson Picler, chan-
celer da Uninter, instituicdo
especializada em EAD, batizou
de “telepresencial” — a 0AB bus-
ca nova investida para conter
o crescimento desordenado de
faculdades. A acao, entretanto,
parece inécua. Pior, ela se con-
figura anacrénica.

O que resta fazer? O cami-
nho mais simples seria tornar
mais complexo o exame de
Ordem, mas ele ja é intranspo-
nivel para 80% dos bacharéis.
Resta o caminho inverso, e ele
perpassa pela garantia de que
as ferramentas tecnolégicas
a disposicdo criem nova es-
pécie de aluno de direito, que
relacione teoria e pratica e
nao apenas memorize c6digos;
de professores que busquem
nas praticas de ensino online
uma nova maneira de ensinar
e transmitir informacdes; e de
uma Ordem dos Advogados
do Brasil que, assimilado o im-
pacto da pandemia, reveja con-
ceitos que, se antes pareciam
sélidos e fincados na realida-
de, agora surgem movedicos.
A OAB nonagenéria ndo deve
dar as costas para a realidade.
Como disse Albert Einstein
certa vez: “a criatividade nasce
da angustia’. E os novos tem-
pos sdo angustiantes. Mas sdo
também desafiadores. L]
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Paulo Henrique Golambiuk ADVOGADO, DIRETOR DE RELATORIA DO CBDE!

TEMPOS DE RECESSAQ
DEMOCRATICA

O VIl Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral ecoou as palavras do

ministro Edson Fachin: “As eleicoes presidenciais estarao comprometidas

se nao protegermos o consenso em torno de nossas instituicées”

om participacdo de

advogados, promoto-

res, desembargadores,

ministros, jornalistas,

servidores, politicos e
representantes de institutos
de pesquisa, os debates do viI
Congresso Brasileiro de Direi-
to Eleitoral tiveram visdes am-
plas e heterogéneas, facilitan-
do a compreensao do ponto de
vista de todos aqueles que sdo
afetados, direta ou indireta-
mente, pelo processo eleitoral
como um todo.

O VII CBDE contou com qua-
se 200 palestrantes e eventos
simultaneos durante cinco
dias e tratou das principais
problematicas vislumbradas
atualmente no ambito do di-
reito eleitoral.

SINTESE DOS TEMAS
ABORDADOS NO VII CBDE
As exposicdes demonstraram
que a Justica Eleitoral sempre
enfrenta — e sempre enfrenta-
ra — diversos desafios.
Atualmente, o constitucio-
nalismo democratico, apesar
de ser considerado a ideologia
vitoriosa do século 20, enfren-
ta ataques de diversas frentes.
Hoje, percebe-se que os siste-
mas eleitorais ndo dio mais
voz e relevancia a cidadania.
Assim, a crise atual se ma-
terializa em trés fenémenos: o
populismo, o conservadorismo
radical e o autoritarismo2 A
presente recessdo democratica
tem sido conduzida por lideres
politicos eleitos, que invocam
a legitimidade eleitoral para,
de dentro do sistema, descons-
truir os pilares da democracia.

Nas palavras do vice-pre-
sidente do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), ministro Luiz
Edson Fachin, “a escalada do
autoritarismo no Brasil apés as
eleicbes de 2018 se agravou. As
eleicdes presidenciais podem
ser comprometidas se ndo pro-
tegermos o consenso em torno
das instituicdes democraticas”.

A democracia é feita de uma
disputa de argumentos para
que os melhores prevalecam, e
nao de uma desqualificacdo do
outro. Esse contetido categori-
co das premissas democraticas
demonstra que qualquer cir-
cunstancia pode ser resolvida
de uma maneira educada, civi-
lizada, com argumentos, e ndo
com ataques, com prevaléncia
do sentimento democratico.

De todo modo, a plena efe-
tivacdo da democracia foi um
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ponto central nas discussdes
travadas durante o evento,
reconhecendo-se que, hoje, o
cidaddo deseja participar das
discussdes politicas, razao
pela qual é preciso que sejam
garantidos mecanismos para
tanto, inclusive no ambito da
prépria compreensao do jogo
politico. Sendo a participacado
popular um dos indices de su-
cesso da democracia, deve ser
fomentada amplamente.

Tal compreensio é relevan-
te, pois o sistema eleitoral nado
é, de todo, inclusivo. No direito
eleitoral é necessario propor-
cionar igualdade material aos
diversos perfis de cidadao, ga-
rantindo-se a efetiva possibili-
dade de elegibilidade de todas
as camadas sociais. E o que ja
se vislumbra (ainda que de for-
ma insuficiente) em relacdo as
cotas de género. Diversos espe-
cialistas defendem a amplia-
¢do de tais direitos, garantindo
representatividade = minima
nas cdpulas dos partidos po-
liticos, sem que a autonomia
partidaria reste violada.

Defende-se, ainda, a amplia-
¢do das cotas para outros se-
tores da sociedade, ja que 45%
dos municipios nas eleicées de
2016, por exemplo, ndo tiveram
candidatos negros a cargos de
prefeitos. Tal questdo passa
essencialmente pela discussido
sobre o financiamento dessas
candidaturas e a forma como
os partidos lhes oferecem es-
timulos. A histéria mostra que
as cotas sao essenciais para ge-
rar mudangas.

Vislumbra-se, pois, que um
dos maiores problemas do
sistema democratico é, justa-
mente, a falta de representati-

vidade. O processo democrati-
co ndo consiste na solugdo de
consensos, mas na adminis-
tracdo de dissensos, diante da
convergéncia alcancada pelos
polos radicalmente opostos.

Em uma perspectiva mais
ampla, a reforma politica como
um todo é assunto perene, per-
passando por aspectos tdo es-
senciais como arrecadacao de
verbas, controle de fundos par-
tidarios, concentracdo de po-
der em determinados grupos
politicos, falta de confianca
nos partidos e auséncia de de-
mocracia interna (fomentando
discussdes sobre a necessida-
de de compliance partidario,
considerado um pilar de gover-
nanca que deve ser aplicado a
qualquer organizacao, inclusi-
ve aos partidos politicos).

Em relacdo aos partidos po-
liticos, ressaltou-se o papel es-
sencial das agremiacées para a
concretizacdo da democracia,
proibindo-se a ingeréncia do
poder publico na sua criacdo
e desenvolvimento. Por outro
lado, é necessario comprome-
timento com as normas demo-
craticas.

O futuro dos partidos po-
liticos depende de reflexdo. A
concentracdo de poder no nu-
cleo das agremiacGes consis-
te em boa parte do problema.
Aos filiados, ou aos grupos de
filiados insatisfeitos, sequer é
reconhecida a proporcionali-
dade de sua representacao. A
mudanca deve ser gradativa e
significativa, sugerindo-se a re-
alizacdo de reunides e elei¢bes
periédicas dos membros dire-
tores dos partidos.

Assim, é possivel afirmar
que grande parte das criticas

‘ ‘ 0 futuro dos
partidos politicos
depende de reflexao.
A concentragado de
poder no nucleo das
agremiacodes consiste
em boa parte do
problema. Aos filiados,
ou aos grupos de
filiados insatisfeitos,
sequer é reconhecida
a proporcionalidade de
sua representacao ‘ ‘
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Ressalte-se, contudo, que o Tribunal Superior Eleitoral ja entendeu
que o gestor que se apropria do aparato da administracdo publica
na comunicagao digital pode ser responsabilizado

ao sistema representativo no
Brasil ndo decorre do modelo
propriamente, mas de proble-
mas na gestdo dos partidos
politicos. E nesse contexto que
a realizacdo das convencdes
partidarias virtuais foi vista
como benéfica, constituindo
instrumento de promocdo
da transparéncia na escolha
dos candidatos pelos filiados,
favorecendo a democracia in-
trapartidaria, ja que o formato
virtual permite, em tese, maior
acesso tanto aos atos prepara-
térios quanto a realizacdo da
convencao em si.

Permite-se, pois, uma “aber-
tura necessaria” dos proces-
sos decisérios internos, assim
como uma efetiva accounta-
bility por parte dos filiados e
demais interessados.

Além de tais desafios, natu-
rais em qualquer circunstan-
cia, 0 ano de 2020 trouxe novas
problematicas em razdo da
pandemia da covid-19, princi-
palmente para os candidatos
a reeleicdo. Ha dificuldade de
gestdo em um cenario de in-
seguranca do proprio gestor,
tendo em vista as diversas la-
cunas expostas pela legislacdo
eleitoral, dificultando a toma-
da de deciséo.

Em razdo da pandemia, ha
um dever legal de assistir a
populacdo, observando-se, em
todos os casos, o principio da
proporcionalidade no plei-
to eleitoral, a fim de evitar o
cometimento de abusos, so-

bretudo diante do permissivo
trazido pela Emenda Consti-
tucional 107/20 em relagdo aos
gastos com publicidade insti-
tucional no segundo semestre
de 2020, especificamente vol-
tados ao combate da covid-19
e a informacao da populacdo a
esse respeito.

Ressalte-se, contudo, que o
Tribunal Superior Eleitoral ja
entendeu que o gestor que se
apropria do aparato da admi-
nistragado puiblica na comunica-
¢do digital pode ser responsabi-
lizado, mesmo que a veiculagdo
do contetido tenha ocorrido em
suas redes sociais pessoais e
sem o uso de valores oriundos
do erario (AGAI 39-94).

Mesmo assim, é equivocado
acatar a premissa de que todo
gestor estaria agindo de ma-
-fé, situacdo agravada diante
da preocupante espetacula-
rizacdo atinente a tudo que
toca a matéria eleitoral, o que
também interfere no resultado
do pleito de maneira incontor-
navel. Tais problemas ndo sao
novos, mas foram potenciali-
zados pela pandemia.

De todo modo, deve a Jus-
tica Eleitoral analisar as situ-
acOes concretas com parcimo-
nia. Ao mesmo tempo que deve
estar atenta para eventuais
abusos, precisa ter em conta a
vontade do eleitor.

O adiamento das eleicdes
em razdo da pandemia tam-
bém ampliou o periodo de
pré-campanha, ocasionando,

inevitavelmente, o aumento de
gastos em tal periodo.

A fiscalizacdo de recursos
utilizados antes da campanha
eleitoral ainda é um dos maio-
res desafios da Justica Eleito-
ral. O cendrio ideal é garantir
a transparéncia de tais gastos
—inclusive do financiamento -,
auxiliando a referida fiscaliza-
¢do e evitando que os gastos de
pré-campanha também sejam
‘demonizados” pela sociedade.

Alids, o financiamento de
campanhas, assim como a
prestacdo de contas, também
foram assuntos debatidos no
vIil CBDE. Discutiu-se a redu-
zida participacdo do finan-
ciamento privado nas cam-
panhas, decorrente da forma
como a sociedade brasileira
compreende a relacdo entre
financiamento privado e de-
mocracia, pressupondo uma
ingenuidade sobre a imagina-
da auséncia de interesses em
campanhas politicas.

E nesse sentido que a pres-
tacdo de contas pode ser con-
siderada aspecto crucial no
processo eleitoral, fornecendo
instrumentos fiscalizatérios
ao eleitor.

Ja as discussbes sobre o fi-
nanciamento eleitoral ndo sdo
exclusividade brasileira. Trés
sdo os principios que devem
nortear a tematica: igualdade,
transparéncia e a obrigacdo de
prestar contas.

Entre as sugestdes de me-
lhoria (assunto que permeia
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Mecanismos de combate a desinformagéao devem ser precedidos de estudos
amplos e profundos, como no caso do PL das Fake News que possui trés
pilares centrais: liberdade, responsabilidade e transparéncia

as discussdes sobre a eterna
reforma politica), estdo a im-
posicdo de limitacdo de doacao
a um Unico candidato, o retor-
no das doacdes por pessoas
juridicas e a simplificacdo do
atual sistema de prestacdes de
contas.

Além de tais questdes, a dis-
cussdo mais frequente em re-
lacdo ao pleito, sobretudo em
um ano em que a campanha
presencial restou dificultada,
é a realizacdo de atos de pré-
-campanha e de campanha no
ambiente virtual.

De forma unanime entre
os palestrantes do evento que
abordaram o assunto, a de-
sinformacdo foi reconhecida
como o problema central da
democracia contemporanea.

Mecanismos de combate
a desinformacdo devem ser
precedidos de estudos amplos
e profundos, como no caso do
Projeto de Lei 2.630/20 (PL das
Fake News), que possui trés
pilares centrais: liberdade,
responsabilidade e transpa-
réncia na internet. O grande
desafio é preservar a liberdade
de expressdo e a privacidade
ao mesmo tempo que se deve
combater a desinformacao de-
liberada, principalmente nos
contextos eleitoral e politico.

Quando se fala em democra-
cia, é preciso ter em mente que
a liberdade de expressao cons-
titui pedra angular da socieda-
de, sendo que, nos contextos
politico e eleitoral, o direito

a manifestacdo e a liberdade
de expressdo sio ainda mais
importantes, necessitando de
protecdo especial. Ademais, a
critica é necessaria a democra-
cia, visto que estimula a parti-
cipacado do eleitorado.

Quanto aos mecanismos
para coibir os ilicitos virtuais
(entre eles a desinformacao),
destacou-se a possibilidade de
utilizacdo, nas redes sociais
abertas, da tutela inibitéria
cumulada com pedido liminar,
considerando a possibilidade
de determinacdo de remocao
do ilicito.

Ja nas redes sociais fecha-
das, as medidas possuem me-
nor eficacia, ja que em razio
da Lei do Marco Civil e ainda
da legislacdo eleitoral ndo ha
como exigir dos provedores o
cumprimento de determina-
¢6es de controle prévio.

Ha, ainda, a problematica da
demora na obtencdo de provi-
mento judicial. Durante a cam-
panha, ndo ha como aguardar
todos os tramites e o duplo
grau de jurisdicdo, pois corre-
-se o risco de uma rapida dis-
seminacdo do contetdo ilicito,
mesmo que haja concessao de
liminar.

Os ilicitos virtuais ndo sao
necessariamente novos. O C6-
digo Eleitoral tipifica como
crime a divulgacdo de falsas
informacées (art. 323)3. O pro-
blema é que ainda ndo existem
meios adequados para frear
a divulgacdo dessa desinfor-

macao, sobretudo na internet.
De todo modo, ndo se trata de
combater a desinformacéao sob
o ponto de vista do candidato,
de proteger a pessoa prejudica-
da, mas de enxergar na desin-
formacgdo o potencial de atra-
palhar a lisura das eleigées.

Parte dos estudiosos do
tema defende que o enfrenta-
mento das fake news deve se
dar pelas préprias midias so-
ciais, imprensa e agéncias de
verificacdo de noticias, inun-
dando o mercado das ideias
com noticias verdadeiras e
checadas para desvendar a
mentira deliberada.

E inegavel que a tecnologia
possui papel preponderante
na promocio da democracia,
mas também pode ser vista
como ameaca. Quando se fala
em tecnologia e exclusdo digi-
tal, para além das discussGes
sobre a falta ou dificuldade de
acesso, cultura e alfabetizacdo
digital, deve-se discutir qual
internet é usada, pois isso faz
parte de debater o tipo de in-
ternet que se quer ter no dia
a dia, o tipo presente em uma
democracia que é conectada.

A inclusdo dialoga com a
interseccionalidade, ao reco-
nhecer todas as formas de
segregacdo, tais como econé-
mica, social, geografica e digi-
tal. A pandemia evidenciou as
dificuldades do trabalho em
casa e o 6nus de equipamen-
tos durante o isolamento. Des-
sa forma, nio se pode colocar
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‘ ‘ As redes sociais
trouxeram a cartilha

da polarizagdo a

partir do momento

em que se percebeu
que a amplificacao de
contetdos e mensagens
se da mais facilmente
pelo radicalismo de
opinides e, justamente
por essa razao, 0
extremismo seria uma
estratégia para arraigar
seguidores e condensar
o publico-alvo. A prépria
estrutura das redes
leva ao que se conhece
na politica como ‘janela
de Overton’, fazendo
que todas as discussoes
no debate publico

se desloquem aos

extremos i i
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mais esse 6nus nos ombros dos
eleitores ao se pensar em voto
e outras estratégias digitais,
pois essa estrutura de cidada-
nia tem - e deve - ser suporta-
da pelo Estado.

Foi discutida, ainda, a pro-
blematica (cuja discussao ain-
da é incipiente) a respeito do
uso indevido de dados para
fins politico-eleitorais. Com
relacdo a perene duvida so-
bre ser a legislacdo eleitoral
suficiente para lidar com essa
tematica, é necessario dar um
passo atras e delimitar o pro-
blema, compreender o limite
do ato de legislar sobre essa di-
namica cujos contornos ainda
nao sao definidos.

As redes sociais trouxeram
a cartilha da polarizacgdo a par-
tir do momento em que se per-
cebeu que amplificacdo de con-
tetidos e mensagens se da mais
facilmente pelo radicalismo de
opinides e, justamente por essa
razao, o extremismo seria uma
estratégia para arraigar segui-
dores e condensar o publico-
-alvo. A prépria estrutura das
redes leva ao que se conhece
na politica como “janela de
Overton’, fazendo que todas as
discussdes no debate publico
se desloquem aos extremos.

Quanto a influéncia de ro-
bos e a dificuldade de filtrar in-
formacdes ainda que existam
agéncias de fact checking, cer-
to é que a demanda é imensa,
0 que acaba por comprometer
a fiscalizacdo. Para além dis-
so, ha previsdo de problemas
futuros, como lojas que mani-
pulardo small data e redes com
vieses ideoldgicos.

Nesse contexto desafiador,
questiona-se de que modo a

proibicdo da utilizacdo de da-
dos dos eleitores poderia servir
como obstaculo a construcdo
de pequenas campanhas, re-
conhecendo-se a necessidade
de alcancar equilibrio. No mo-
mento, tem-se mais problemas
do que solugées, justamente
pela complexidade do tema.

Os impactos causados nas
eleicbes e nos processos de-
mocraticos decorrem da ve-
locidade de transmissdo de
informacées. Desse modo, a dis-
seminacao de fake news surge
como problema internacional.
Com o advento da pés-verdade,
a premissa do livre mercado de
ideias foi abalada. Estabeleceu-
-se que os preconceitos cogniti-
vos, declinio da midia tradicio-
nal, ascensdo das midias sociais
e o uso de desinformacgao como
instrumento politico oferecem
um mapa favoravel para que
as pessoas sintam que suas
conclusdes sdo baseadas em
raciocinios validos e corretos.
E dever do estado democratico
intervir, sem comprometer sua
esséncia.

Fake news, pés-verdade, dis-
curso de 6dio e hostilizacdo das
instituicbes  representativas
sdo marcas tenebrosas de um
tempo dominado pela desinfor-
macao que leva as pessoas a se-
guirem discursos populistas e
autoritarios. E necessario, por-
tanto, maior qualificacdo dos
debates politico e publico por
uma defesa no ambito univer-
sitario e participacdo ativa de
partidos e demais instituicdes.

De uma forma ou de outra,
é necessario garantir o acesso
as mesmas ferramentas por
todos os pretensos candidatos,
além do respeito as regras pe-
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las plataformas digitais. Com
a observancia de tais parame-
tros, verifica-se que o impul-
sionamento pode garantir que
pré-candidatos de menor visi-
bilidade consigam se apresen-
tar a populacéao.

Vislumbra-se, pois, que ex-
cessos podem ser cometidos
até por candidatos, seja no am-
bito do financiamento ou dos
gastos, seja nas questoes refe-
rentes a propaganda eleitoral.

Contudo, é preocupante o
fato de que hoje a Justica Eleito-
ral cassa mais mandatos do que
durante a ditadura. H4, em gran-
de parte dos casos, a presuncao
de que o ilicito teria alterado o
resultado do pleito. Nesse cena-
rio, sdo relevantes as discussdes
processuais a respeito dos pro-
cessos que podem acarretar a
cassacdo do mandato.

E o caso dos limites da al-
teracdo da causa de pedir nas
acdes que visam a cassacao,
em razdo do principio da esta-
bilizacido da demanda eleitoral,
discussdo que permeou a a¢do
de cassacdo da chapa Dilma-
-Temer e que, hoje, esta presen-
te na demanda ajuizada contra
a chapa Bolsonaro-Mourao.

As consideracdes inerentes
ao tema perpassam questdes
como a utilizacdo dos fatos
abordados pela midia, a prova
emprestada e a possibilidade
de flexibilizacdo do principio
da estabilizacdo da demanda,
desde que ndo haja violacdo ao
contraditério.

Ainda no ambito do proces-
so eleitoral, o evento contou
com reflexdes a respeito de al-
gunsaspectosda agdo de inves-
tigacdo judicial eleitoral (ALJE),
cuja principal funcdo é coibir

a ocorréncia dos atos que afe-
tam a igualdade de disputa en-
tre candidatos, especialmente
os abusos do poder econémico,
do poder politico e a utilizacdo
indevida dos meios de comuni-
cacao. Tal acdo é considerada
uma das mais importantes na
esfera eleitoral, visto que pode
anular a eleicdo, bem como
gerar efeitos para eleicdes se-
guintes (restringindo ou preju-
dicando a cidadania ou o direi-
to a candidatura).

Contudo, é necessario ter
parciménia e cuidado ao atri-
buir a sancdo de inelegibili-
dade para determinado fato,
diante de sua gravidade. H3,
ainda, preocupacio com possi-
veis ampliacBes das hipéteses
de abuso, o que atrai a cons-
tante problematica do abuso
de poder religioso, que muitos
defendem que deve ser aferido
tanto a luz do abuso de poder
econdmico quanto do poder
politico.

Ha, inclusive, a interpreta-
¢do de que a ascensao de man-
datos de autoridades e lideres
religiosos faz parte do proces-
so democratico. O que se deve
evitar é a contaminacdo das
instituicdes.

Interpreta-se também o con-
ceito de fé para demonstrar que
o voto do eleitor é um ato de fé,
movido pela conviccdo de que
determinado candidato fara a
diferenca. A legislacdo eleito-
ral ndo apresenta indicativos
de que a fé religiosa ndo possa
participar do processo eleito-
ral. As Uinicas proibicdes legais
estdo relacionadas a vedacado
ao financiamento por pessoas
juridicas, o que inclui as enti-
dades religiosas, e a proibicdo

e preocupante
o fatode que hojea .
Justica Eleitoral cassa « « '
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- TEMPOS DE RECESSAO DEMOCRATICA

Apesar das inumeras dificuldades, ha esperanca de consolidacdo de um
processo democratico e acessivel a todos. Diz a ministra Carmen Lucia
que “as dores do Brasil ndo sao maiores do que os ideais do Brasil”

a realizacdo de propaganda
eleitoral de uso comum, o que
abarca os templos religiosos.
Além disso, ndo se encontra
na Constituicdo da Republica
qualquer blindagem contra a
participagdo do fendmeno reli-
gioso do processo eleitoral. A fé
religiosa é elemento neutro e
livre de intervencao e tutela es-
tatal, e esse siléncio da Consti-
tuicdo e da legislacdo eleitoral
tem por objetivo igualar todos
os grupos, independentemen-
te de seus interesses, evitando
diferenciacdes legal e constitu-
cional sobre a participa¢ado das
entidades religiosas no proces-
so de escolha dos representan-
tes do povo. O espaco de debate
deve ser respeitado e, se hou-
ver configuracdo de abuso, as
previsdes normativas dispos-
tas na Constituicdo e na legis-
lagdo eleitoral sdo suficientes
para coibir as irregularidades.
O viI cBDE também contou
com diversos painéis nos quais
foram discutidas questdes re-
lacionadas ao dmbito criminal-
-eleitoral, como a competéncia
da Justica Eleitoral para apu-
racdo de crimes relacionados
ao pleito, os efeitos e limites
dos acordos de leniéncia deri-
vados da legislacdo de corrup-

¢cdo e a competéncia para vali-
dacdo de acordos firmados na
Justica Comum.

Em relagdo a transferéncia
de competéncia, indicou-se a
tendéncia de que tais proces-
sos tenham tramitacdo rapida,
caracteristica tipica da Justica
Eleitoral, o que, por outro lado,
pode ndo proporcionar uma
analise mais profunda das
questoes fatica e probatoéria.

Em relacdo ao delito de de-
nunciacdo caluniosa eleitoral
(art. 326-A do Cédigo Eleito-
ral), trata-se de crime comum,
podendo ser praticado por
qualquer pessoa, ndo sendo
necessario que a vitima seja
candidato ou pré-candidato.

Tal tipo penal, ao exigir
que o agente tenha a ciéncia
inequivoca da inocéncia do
acusado, impbée uma grande
dificuldade probatéria, sendo
ineficiente para coibir a indus-
tria criminosa de propagac¢do
de noticias falsas.

H4, ainda, preocupacio com
o direito de defesa nos crimes
eleitorais e conexos, vislum-
brando-se um possivel pro-
blema no que se refere a esse
direito ao tratar a acdo de in-
vestigacdo judicial eleitoral. O
juiz que julga a AIJE pode tam-

bém julgar pelos mesmos fatos
a acdo penal que decorrer des-
sa acdo e, portanto, tem com
ela uma grande identidade.
Também se vislumbra a
problematica das divergéncias
entre normas processuais pre-
vistas no Codigo Eleitoral e as
do Cédigo de Processo Penal,
especialmente a questdo dos
prazos extremamente curtos
previstos na esfera eleitoral.

CONCLUSAO
Os dialogos e discussdes de-
monstraram que a Justica Elei-
toral, assim como a sociedade
em geral, possuem diversos
desafios para as elei¢cdes 2020
e também para os préximos
pleitos. Evidenciou-se que as-
suntos complexos demandam
solucdes complexas, mas que
é possivel adequar o processo
eleitoral as demandas da socie-
dade, sempre mutaveis.
Apesar das intmeras difi-
culdades postas e trazidas a
tona pelos palestrantes, ha
esperanca de consolidacido de
um processo justo, democra-
tico e acessivel a todos. Nas
palavras da ministra Carmen
Licia, “as dores do Brasil néo
sdo maiores do que os ideais
do Brasil". [

NOTAS

1. Artigo elaborado pelo diretor de relatoria e co-
missarios do VII CBDE, Paulo Henrique Golambiuk,
e pela equipe de comissarios: Emma Roberta Palu
Bueno, Geovane Couto da Silveira, Guilherme de
Abreu e Silva, Luiz Paulo Muller Franqui, Maité

Chaves Nakad Marrez, Rafaele Balbinotte Win-
cardt, Roberta Guimaraes, Tainara Prado Laber,
Wagner Luiz Zaclikevis e Waldir Franco Félix Junior.
2. Nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso.
3. Art. 323. Divulgar, na propaganda, fatos

que sabe inveridicos, em relacdo a partidos ou
candidatos e capazes de exercerem influéncia
perante o eleitorado:

Pena — detencéo de dois meses a um ano ou
pagamento de 120 a 150 dias-multa.
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DOUTRINA JURIDICA

Delmiro Porto ADVOGADO, PROFESSOR DE DIREITO CIVIL NA UNIDOMBOSCO

ALIMENTOS PARA EX-CONJUGE:
ORA, MAS NAO E 'EX™

NAO SE PODE FAZER DO POS-DIVORCIO UM NEGOCIO LUCRATIVO
NEM NEGAR A BOA-FE OBJETIVA NO DISTRATO DA SOCIEDADE

CONJUGAL

1. IDEIAS INICIAIS E O PROBLEMA
4 um adagio da criativa cultura popular,
segundo o qual “‘cénjuge pode ser por
um tempo, mas ex-conjuge é para sem-
pre’, que bem traduz os incémodos que
0s ex-sOcios conjugais podem provocar
entre si. Entre esses incomodos que parecem
nio ter fim est4 a questdo dos alimentos.

Num lampejo, pode-se afirmar que “alimen-
tos” para o direito de familia é termo que abran-
ge a ideia de amplo sustento de uma pessoa,
incluindo a alimentagdo propriamente, mas
também moradia, vestuario e saide. Nesse pa-
cote a lei garante a educacao, em sendo menor, e
(a doutrina bem lembra) todo alimentando tem
direito ao sepultamento.

Em nossa sistematica, desde as Ordenacées
Filipinas, sempre fora possivel a mulher pedir
alimentos ao fim da sociedade conjugal, em
face, claro, de seu ex-esposo. Até tempos recen-
tes, basicamente até 2002 (com o advento do
Coddigo Civil), somente a mulher tinha o direito
a alimentos em razdo do fim da sociedade con-
jugal.

Professor de direito de familia, de simpatica
urbe tupiniquim, ilustra essa questdo com caso

(ndo se sabe se é real ou ficcio de professor) de
umas senhoras elegantes que desfrutariam, em
pleno século 21, de pensées conquistadas ha 30,
40 anos, ou mais, quando se divorciaram de ofi-
ciais das Forcas Armadas. Segundo a ilustracdo
do professor, as tais senhoras teriam a petulan-
cia de ostentar nas boutiques locais o jargdo
magico: “‘sou pensionista de general, meu bem”.

E que, por volta dos 30 anos de idade se di-
vorciaram de tenentes e capitdes, quando fora
fixada pensao em percentual sobre o soldo e re-
muneracao do militar, o que criou uma indexa-
¢do estranha porque a cada vez que o ex-esposo
foi promovido, as pensionadas também o foram
(vejam, que festa! Ele foi a major, ela também.
Foi a tenente-coronel, ela também...), e quando
seus ex-maridos alcancaram os postos mais
elevados (a duras penas, diga-se), também suas
ex-senhorinhas passaram a dias mais regalados,
podendo até ostentar, com o jargao magico, “sou
pensionista de general, meu bem”.

Assim, com essa figura de linguagem, faz-se a
ilustracdo béasica da problematizacio: esses ali-
mentos a ex-consortes sustentam, em alguma
medida, a dignidade do alimentado ou produ-
zem o efeito inverso? Onde estaria o primeiro
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Professor de direito de familia ilustra a questdo com caso de senhora
divorciada de oficial das For¢cas Armadas ha 30 ou 40 anos que ostentava em
boutiques locais o jargdo magico: “sou pensionista de general, meu bem”

e impreterivel pressuposto, o vinculo (parental
ou conjugal)?

Nem se propée a responder questdes outras,
aqui eleitas como secundarias, tal qual a falta
da equacdo necessidade versus possibilidade
etc.

O Cédigo Civil observa a igualacdo constitu-
cional de homem e mulher, portanto, dos espo-
sos, preconizando a reciprocidade desse direito,
ou seja, tanto ela quanto ele podem, desde en-
tao, pedir alimentos no divoércio, bastando, para
tanto, demonstrar a necessidade.

Ocorre que, seja no periodo anterior, seja com
o cédigo vigente (é para ficar pasmo!), o direito
assenta uma verdade dogmatica (ou nio) que
ndo condiz, de forma alguma, com a realidade
fatica, com a verdade social, uma vez que esses
alimentos vinham sendo fixados com carater
de permanéncia e somente em favor da mulher,
gerando, além de absurdo juridico, uma imora-
lidade.

Na questdo da moral basta dizer que esses ali-
mentos mal determinados juridicamente eram
causa de parasitismo (ndo sempre, mas muitas
vezes) e de apologia a vadiagem, ndo bastassem
outras incoeréncias graves: a uma, porque aten-
tavam contra a dignidade humana (quando de-
veriam ser suporte de dignidade), a medida que
uma pessoa jovem e saudavel podia ser susten-
tada por outra (fator indignante e injuriante), e,
a duas, porque impedia a producao de riquezas
por forca do trabalho, lembrando que o sistema
nacional é capitalista, como quase todo o resto
do mundo.

O presente estudo, forjado no zelo, mas sem
descuidar da brevidade maxima, pretende refle-
tir a necessaria mudanca de paradigma dos ali-
mentos fixados a ex-conjuges, fazendo interfa-
ce com a juridicidade constitucionalizada dessa
mudanca, com uma observacao conveniente:
tudo que se refere a ex-conjuge também vale
para ex-companheiro, que é a pessoa ex-con-
vivente informal de alguém. Ao invés de estar

casado (unido formal), esteve em unido estavel.
Logo, o presente discurso vale para ambos os ca-
sos, ex-cOnjuge e ex-companheiro, motivo pelo
gual doravante prefere-se dizer “ex-consorte”.

2. INFLUENCIA DO PATRIARCADO NA
DISTORCAO DOS ALIMENTOS

O patriarcado é a estrutura de familia trazida
pelo colonizador portugués, inspirada no berco
da civilizacdo romana, que consiste em organi-
zar o grupo familiar primdrio inteiramente com
base na figura do homem, conhecido como pai
de familia. Nesse modelo, do pater familias, a
familia tem ao centro a figura do homem-pa-
triarca, que, investido de um poder totalitarista
(o pater potestas dos romanos), rege os demais
membros (COULANGES, 2002).

Nessa simples pincelada conceitual é possi-
vel perceber que a familia patriarcal é marcada
pela desigualdade, hierarquizada pelo critério
da superioridade masculina, tendo o homem o
poder de mando sobre todos. Dai a expressao
“chefe de familia’, bem representada no ditado
popular da época: quem come do meu feijdo,
reza do meu terco.

Por falar nesse provérbio que se refere ao
sustento, por conta dessa superioridade é ele
também o provedor da casa. Afinal, essa auto-
ridade resulta de seu poder econémico (s6 ele
tem produtividade e carreira profissional), logo,
também é ele o provedor. Essa é a ideia central
do patriarcado: o homem detém o poder econ6-
mico, logo detém o poder politico, vale dizer, é o
“familiar-chefe-mor”, com voz e vez.

Avancando um passo na especificidade deste
trabalho, vejamos que, sob a égide do Cédigo Ci-
vil de 1916, 0 art. 231 previa, entre os deveres con-
jugais de ambos os esposos, a mutua assisténcia
(inc. 111), exatamente como hoje o faz o art. 1.566
do cédigo atual (também no inc. 111), mas essa
mutua assisténcia podia até ocorrer no plano
imaterial, como o psicolégico, emocional, por-
que no plano econémico-financeiro era mesmo
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Entendia-se, por efeito do patriarcado, que cumpria a0 homem
manter o sustento da ex-esposa, assim como somente ele deveria
sustentar os filhos apés o rompimento da casa

o homem quem detinha o encargo de provedor.
Pior: durante a sociedade e apés o fim dela. Po-
de-se afirmar, talvez, que isso era um alto preco
pelo seu poder politico.

Com o fim da sociedade conjugal pelo simples
desquite, ou com o fim do casamento, que se fez
possivel a partir da Lei 6.515, de 26 de dezembro
de 1977 (que criou o divércio), entendia-se, por
efeito do patriarcado, que cumpria ao homem
manter o sustento da ex-esposa, assim como
somente ele deveria sustentar os filhos apés o
rompimento da casa.

Nao vem ao caso falar da questdo dos filhos,
porque o objetivo é entender a completa ausén-
cia de razdo para que o homem seja mantenedor
da ex-consorte, sabendo-se que pelos mesmos
fundamentos ter-se-a a resposta de por que
cabe a ambos os pais, em igualdade, manter o
sustento dos filhos apés o divércio.

Certamente essa desafinada interpretacdo
(homem mantenedor da ex-mulher), que se se-
guiu mesmo com a partitura do atual Cédigo
Civil (que pugna pela igualacdo de homem e
mulher), tem um tempero cultural. Ou seja, ao
mesmo tempo em que a lei nova vem atender
a mudanca da realidade social, ha, também,
por forca da cultura estabelecida, resisténcias
sociais, institucionalizadas (inclusive), que im-
pedem o avanco e a incidéncia da norma mais
propicia, nesse caso a norma do art. 1.694 do
Codigo, que pde os conjuges em reciprocidade
(igualdade) na obrigacado de alimentos.

3. MUTUA ASSISTENCIA APOS O DIVORCIO:
UM FUNDAMENTO PiFIO
Em verdade (data venia) ndo existe fundamento
juridico para o pensionamento de ex-conjuge: é
bom adiantar essa verdade, assim, nua e crua.
Nao existe fundamento juridico, ao menos en-
quanto fornecimento em regra e em se tratando
de alimentos definitivos.

Ocorre que no patriarcado, para que a ex-
-mulher (desquitada) ndo se voltasse contra

seus parentes na busca de alimentos (ja que em
regra era hipossuficiente em relagdo ao esposo),
o Estado investiu nessa pratica conveniente de
obrigar o homem a manter a ex-esposa, ao argu-
mento de que essa obrigacdo alimentar estava
fundada no dever de mutua assisténcia entre
conjuges. Ora, “mutua assisténcia” mesmo com
o fim da conjugalidade?

Poder-se-ia questionar a premissa acima,
sob a assertiva de que o desquite ndo rompia o
vinculo conjugal (o casamento), mas somente a
sociedade nele contida. Ocorre que, (i) com o fim
da sociedade conjugal dever-se-ia cessar a mu-
tua assisténcia, como cessam o regime de bens,
a coabitacao, a fidelidade; (ii) ocorre, ainda, que
o mesmo tratamento foi mantido com as ex-
-esposas no divorcio (a partir de 1977), quando o
divércio extingue néo sé a sociedade, mas tam-
bém o vinculo conjugal.

Para balizar essa construcdo, que venha a
lume o pensamento corrente na doutrina e na
jurisprudéncia segundo o qual a pensdo pres-
tada a ex-conjuge, na separacao judicial ou no
divércio, tem a natureza de alimentos resultan-
tes do prolongamento do dever de assisténcia,
nascido este com o vinculo do casamento.

Venosa (2009, p. 377), por sua catedra, ap6s
explicar que os alimentos entre conjuges de-
correm da mutua assisténcia (embora esta seja
mais ampla, envolvendo o imaterial), registra
que “a regra, em geral é, portanto, que, em caso
de separacao judicial ou de fato, o marido pres-
tara pensio alimenticia a mulher”. Na mesma li-
¢do, o mestre deixa claro que isso também se da
em caso de divorcio, recomendando (como ocor-
re por toda a literatura juridica) que o dever de
mutua assisténcia entre ex-conjuges é uma ex-
tensdo de efeitos e que é a mulher quem comu-
mente reclama esse direito (ou suposto direito).

Entretanto, frise-se, desde sempre a mutua
assisténcia é dever conjugal e, como tal, teria
que ser cumprido enquanto durar a sociedade,
e s6. Finda a sociedade (mera separacdo de fato
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Ex-esposa buscou reajuste de pensao e a viu exonerada pelo STJ,
pois ela estava enfronhada no mercado de trabalho (psicéloga),
produzindo dividendos suficientes para sua mantenca

ou de direito), faz cessar o fundamento juridico
de assistir, muito mais em se tratando de divér-
cio, que rompe a sociedade e o vinculo conjugal
propriamente. Da mesma forma, claro, diz-se do
fim da unio estavel.

Dessarte, proclamar que o dever de mutua
assisténcia entre ex-conjuges é uma extensdo
de efeitos é afirmar um pseudodogma (ndo é
um dogma verdadeiro), eleito por conveniéncia
do Estado (também da sociedade) para que o
homem fosse mantenedor de sua ex-consorte,
dona de casa e alheia a realidade dinamica do
mercado de trabalho. Do contrario, ela se volta-
ria, certamente, contra seus parentes, especial-
mente em face de seu pai.

3.1. Uma amostra do discurso judicial

Aflige constatar que a visdo distorcida faz com
que essa leitura da mutua assisténcia a ex-
-conjuge, tipica do patriarcado (visdo que, cul-
turalmente, ocorre quase sempre em favor da
mulher), vingasse para além da Constituicdo de
1988 (que trouxe a familia das igualdades, anun-
ciando o fim do patriarcado) e avancasse mesmo
com o Codigo Civil de 2002 (que veio regulamen-
tar e efetivar a familia nova — das igualdades).
Sendo, veja-se ementa de acérddo recente:

Agravo de instrumento — Acdo de divorcio c/c fixa-
cao de alimentos provisérios — Pensionamento em
beneficio da ex-esposa — Dever de assisténcia mu-
tua — Necessidade — Ndo comprovagao — Pagamento
indevido.

1. Os alimentos devidos pelo ex-conjuge se susten-
tam no dever de “mutua assisténcia”, que se prolon-
ga para além do rompimento do vinculo conjugal,
quando ha fundada necessidade de quem os plei-
teia, que, por motivos alheios a sua vontade, nao
possui condicOes de se manter por suas proprias
expensas.

[.]

(Al 1.0428.13.001039-3/001/MG, Des.(a) Aurea
Brasil, Quinta Camara Civel, julgado em 17/10/2013,
DJe 23/10/2013).

Note-se a comprovacdo tedrico-pratica da
premissa e da matéria sob analise: “Os alimen-
tos devidos pelo ex-conjuge se sustentam no de-
ver de ‘mutua assisténcia’, que se prolonga para
além do rompimento do vinculo conjugal”.

Pede-se atencdo para o pseudodogma que
temos sustentado: ex-conjuge, que equivale a
se referir a “ex-vinculo” (desapareceu o vinculo),
mas esse vinculo que se extinguiu seria a cau-
sa da continuacdo da mutua assisténcia. Mas,
como admitir isso?

Esse julgado, em que pese tenha concluido
pela negativa ao pedido de alimentos, em seus

NOS EUA, A INDUSTRIA DO CIGARRO FEZ
ACORDO E JA REEMBOLSOU AOS COFRES
PUBLICOS MAIS DE RS 850 BILHOES PELOS
GASTOS COM O TRATAMENTO DE
DOENCAS CAUSADAS PELO CIGARRO. NO
BRASIL ELA NAO QUER PAGAR ESSA
CONTA QUE ESTA SENDO COBRADA NA
JUSTICA, E QUE AJUDARIA TAMBEM AO
ENFRENTAMENTO DA COVID-19.
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meandros traz discurso equivocado (com vé-
nia em nome da ciéncia), que ndo mais se sus-
tenta, mormente mediante o fato da efetivacado
da familia cidada (familia das igualdades), cuja
espinha dorsal é a propria dignidade da pessoa
(art. 1°, inc. 111, da Constituicao Federal), tendo
na igualdade uma das principais balizas (L&Bo,
2014).

3.2. Ha uma questao pondo em xeque o
dogma dos alimentos a ex-consorte?

Em linguagem singela, pode-se afirmar que dog-
ma juridico é uma verdade posta, legitimamen-
te posta pelo poder legiferante, que coincidiria
com o préprio comando normativo, com a pre-
visdo normativa, que traz uma verdade reflexa
da sociedade, um dever-ser.

Nesse tom simples, constata-se que, se um
fato escapa a norma, ele ndo pertence a experi-
éncia juridica (REALE, 2002), logo ndo pode ser
socialmente exigido. Ou seja,
nio ha como cobrar juridica-
mente as pessoas O que nao
foi valorado pela sociedade, ao
ponto de merecer a normatiza-
¢do e, por consequente, a vincu-
lagdo social.

Em que terreno juridico esta-
ria fincado o dogma que estabe-
lece obrigacao de alimentos entre ex-consortes?

“Mutua assisténcia” ndo pode ser fundamen-
to e ratio, porque ja se desfez a sociedade conju-
gal e, por vezes, até o proprio vinculo (divércio).
“Extensdo da mutua assisténcia™? “Extensdo’
fundada em qué?

Ha um exagero nesta caneta aqui, ou estaria
havendo um distrato a ciéncia do direito, com
afirmacdo de um dogma que néo é possivel ad-
mitir existente?

4. ALIMENTOS PARA EX-CONJUGE HOJE:
NA DOUTRINA E NOS TRIBUNAIS

A igualdade constitucional anunciada em 1988
(CE/88, art. 5°) seria o start para uma nova lei-
tura dos alimentos entre ex-conjuges, com vis-
tas a vencer a premissa do patriarcado, que faz
do homem casado Unico provedor, cujo dever
de assisténcia acabava por irradiar até mesmo
apos o divoércio, sem limite de tempo.

Néo se pode fazer
do pés-divorcio um
negécio lucrativo,
uma fonte de riqueza,
que, alias, levaria ao
enriquecimento sem causa

4.1. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial 933.355/SP: ex-conjuge em condi¢oes
de se sustentar
Esse julgado do Superior Tribunal de Justica
(sTJ) teria concretizado a nova leitura dos ali-
mentos entre ex-conjuges, que deixariam de ser
regra, para ser excecao.

Consigne-se a licao de Tartuce (2015, p. 481),
em comento a decisdo do STJ:

Tal decisao inaugurou, naquele Tribunal, a conclusao
segundo a qual os alimentos entre os conjuges tém
cardter excepcional, pois aquele que tem condicoes
laborais deve buscar o seu sustento pelo esforco
préprio (grifo original do livro).

Trata-se de famoso caso (“psicéloga dos Jar-
dins”) em que ex-esposa buscou reajuste de
pensao para majorar e viu sua pensao, simples-
mente, exonerada pelo sTJ, pois ela estava en-
fronhada no mercado de trabalho (psicéloga),
produzindo dividendos suficientes para sua
mantenca.

Nao se pode fazer do pos-
-divércio um negocio lucrativo,
uma fonte de riqueza, que, alias,
levaria ao enriquecimento sem
causa. Do contrario, estaria sen-
do negada a boa-fé objetiva no
distrato da sociedade conjugal
e a propria esséncia do direito
de familia, que é extrapatrimonial, sem contar
a refinada natureza do instituto dos alimentos,
que esta entranhado na personalidade (direito
da personalidade).

Por vezes, a pratica forense nas varas de fa-
milia mostra que nem se trata da busca do lucro
pelo lucro apenas, mas, além da vantagem eco-
némica, pelo desejo de vingancga, pelo animus
caedere (vontade de destruir), que deveria ser
animus ferrandi (linguagem popular bem su-
gestiva), coisa muito tipica no tabuleiro de jogo
do divércio, onde se multiplicam, implicam e se
complicam os sentimentos e ressentimentos.

Naquela empreita do sTJ, 0 voto da ministra
Nancy Andrighi asseverou que,

caracterizada essa atividade como potencialmente
apta a manté-la com o mesmo status social que
anteriormente gozava, ou ainda alavanca-la a pa-
tamares superiores, deve ser julgado o pedido de
exoneracao deduzido pelo alimentante em sede de
reconvencao.
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Essa tomada de posicdo na jurisprudéncia
superior representou o marco de uma conquis-
ta do direito de familia, mas, a bem da verdade,
foi um comeco timido, porque a decisdo é dene-
gatoria sob o argumento de que a requerente de
majoracdo dos alimentos detinha meios para
manter o status dos tempos de casada e até de
se alavancar a patamares maiores.

Nesse julgado o homem provedor sé esca-
pou dos alimentos (além de ndo aumentar, o STJ
atendeu ao pedido reconvencional e os extin-
guiu) porque sua ex-esposa podia manter, por
si mesma, o status social dos tempos conjugais.
Ou seja, uma pena que a referida decisdo assi-
nala a novidade, mas, timidamente, deixando
afirmado, numa interpretacdo contrario sensu,
gue o fendmeno do homem provedor, inclusive
apos o divorcio, ainda era uma realidade em ple-
no ano de 2008.

Nao estamos negando a elegancia do passo
liderado nesse voto/parecer
proficuo, mas nao se pode ne-
gar que ha uma premissa insita
nessa decisdo de que, se a ali-
mentanda, por regra geral, ndo
estivesse apta a manter o nivel
social que detinha, teria direi-
to, sim, a ser escorada pelo ex-
-marido.

Ai ja entra outra questao aflitiva e desafiado-
ra que é saber se os alimentos civis (com manu-
tencdo de status) alcancam o ex-cénjuge. Desse
aspecto fala-se mais a frente.

4.2. Alimentos para ex-consorte na evolucao
jurisprudencial: excepcionalidade e
transitoriedade

No ano de 2010, o STJ (RESP 1.025.769/MG, rel.
min. Nancy Andrighi) sinaliza com clareza me-
ridiana os novos rumos dos alimentos fixados
pelo fim da vida conjugal, pelo que se p&e a re-
gistrar, en passant, pontos bem ilustrativos da
ementa.

Nesse acérddo encontra-se oportuna refe-
réncia a boa-fé dos ex-cénjuges, mencionada no
item 4.1: "A boa-fé objetiva deve guiar as relacdes
familiares, como um manancial criador de de-
veres juridicos de cunho preponderantemente
ético e coerente.”

No ano de 2010,

o0 ST) sinaliza com
clareza meridiana
0s novos rumos dos
alimentos fixados pelo
fim da vida conjugal

Em capitulo introdutério do presente debate,
tivemos o cuidado de trazer a boa-fé objetivae o
seu alcance na questdo dos alimentos. Ora, com
certeza, a boa-fé objetiva é uma diretriz que
ndo pode faltar na tratativa dos alimentos, que,
embora fixados pelo poder publico, resultam
de obrigacdo privada, ou, em ultima andlise, de
uma convencio entre particulares. E regida por
norma cogente, mas no ambito do direito priva-
do.

Mesmo quando fixada pelo poder publico,
decorrente, nesse caso, de relacio juridica ver-
ticalizada, a eficicia juridica desse vinculo re-
lacional se passa entre particulares, no ambito
das relagées horizontalizadas, que tém por mar-
ca maior a igualdade, o equilibrio juridico (PoON-
TES DE MIRANDA, 1970).

Como anuncia o subtitulo acima, o caminho
novo é o da excepcionalidade dos alimentos a
ex-conjuge, e esse aspecto da excecdo, por sua
vez, leva a transitoriedade e a
dispensa do fator equalizacdo
(necessidade versus possibili-
dade).

Ainda no acérdao de 2010, eis
importante baliza:

Mesmo que se mitigue a regra in-
serta no art. 1.694 do CC02, de
que os alimentos devidos, na hipd-
tese, sdo aqueles compativeis com
a condicdo social do alimentando, ndo se pode
albergar o descompasso entre o status usufruido
na constdncia do casamento ou da unido estdvel
e aquele que serd propiciado pela atividade labo-
rativa possivel.

Eis uma provocacao timida, mas boa provo-
cacao, dita e expressa no voto da relatora, para
quem nem sempre sera possivel garantir ali-
mentos civis ao ex-conjuge, vale dizer, alimen-
tos para manutencdo de ‘condicdo social” (art.
1.694 do Cédigo Civil), que é, na linguagem co-
tidiana, o status, no sentido de padrao de vida.
Nao fora assim, no estudo de caso trazido, da
psicéloga dos Jardins, o homem correria o risco
de cumprir alimentos ad aeternum para cobrir
a eventual diferenca de nivel de vida a menor
conquistado pela mulher apés o divércio.

Logo se vé que entre alimentos necessarios
(ou naturais) e alimentos civis (ou céngruos),
os primeiros para a subsisténcia e estes ulti-
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Buzzi (2009) arremata conclusivo que os alimentos transitorios duram
somente até que o ex-consorte adquira sua condicao financeira, pois seria
inadmissivel um sustento vitalicio a quem pode prover a si mesmo

mos para sustentar status (CAHALLI, 1998), 0s
alimentos fixados ao final do casamento estdo
mais para os primeiros, garantidores apenas da
subsisténcia, pelo que dita a tendéncia herme-
néutica.

Seguindo firme no voto de relatoria, a minis-
tra Nancy Andrighi anuncia os alimentos a ter-
mo, ou seja, alimentos fixados com prazo certo
(por determinado periodo), extinguindo-se a
obrigacdo automaticamente com o termo final:

A obrigacdo de prestar alimentos transitorios — a
tempo certo — é cabivel, em regra, quando o ali-
mentando é pessoa com idade, condicbes e for-
macdo profissional compativeis com uma provdvel
inserc@o no mercado de trabalho, necessitando
dos alimentos apenas até que atinja sua autono-
mia financeira, momento em que se emancipard da
tutela do alimentante — outrora provedor do lar —,
que serd entdo liberado da obrigacdo, a qual se
extinguird automaticamente.

Em 2011 (RESP 1205408/RJ) o0 STJ continua
evoluindo na nova tonalidade dos alimentos de
ex-conjuge, afirmando, desta feita, que esta dis-
pensada, inclusive (fantastico!), a verificacdo do
bindmio necessidade/possibilidade na equacao
dos alimentos:

Se os alimentos devidos a ex-conjuge nao forem
fixados por termo certo, o pedido de desoneracao
total, ou parcial, podera dispensar a existéncia de
variagdo no bindbmio necessidade/possibilidade,
guando demonstrado o pagamento de pensao por
lapso temporal suficiente para que o alimentado
revertesse a condicao desfavoravel que detinha, no
momento da fixacao desses alimentos.

[...] ao atingir a autonomia financeira, o ex-conjuge
se emancipara da tutela do alimentante — outrora
provedor do lar —, que sera entao liberado da obri-
gacao, a qual se extinguira automaticamente.

Para resumir, transcreve-se item da ementa
do acérdao de agravo regimental em agravo por
recurso especial (AGRG no ARESP 725002/sP),
gue é mais recente (outubro/15) e mostra a posi-
cdo pacificada pela jurisprudéncia:

Nos termos da orientacdo jurisprudencial do Supe-

rior Tribunal de Justica, os alimentos devidos entre

ex-conjuges devem ter carater excepcional e tran-
sitorio, excetuando somente esta regra quando um

dos conjuges nao detenha mais condicdes de rein-
sercao no mercado do trabalho ou de readquirir sua
autonomia financeira.

Por fim, no livro Alimentos Transitérios: Uma
Obrigagéo por Tempo Certo, Buzzi (2009) arre-
mata conclusivo que os alimentos transitérios
duram somente até que o ex-consorte adquira
sua condicao financeira, pois seria inadmissivel
um sustento vitalicio a quem pode prover-se
por si mesmo.

Suma da evolucao e estado da arte: alimentos
para ex-consorte sdo excepcionais, transitorios,
a termo e sem o fator proporcionalidade (da
equacao necessidade/possibilidade).

4.3. Quais seriam as excecoes faticas para
provimento do “ex"?

Naquele julgado de 2011 (analisado retro) do
Superior Tribunal de Justica (RESP 1205408/RJ),
configura-se hipétese de alimentos “perenes,
nas excepcionais circunstancias de incapaci-
dade laboral permanente ou, ainda, quando se
constatar, a impossibilidade pratica de insercdo
no mercado de trabalho".

A “incapacidade laboral” é pressuposto au-
toexplicativo, sendo perfeitamente assimilavel
que ex-consorte, fora do mercado de trabalho
por enfermidade ou deficiéncia (fisica ou men-
tal), estaria a depender legitimamente da pres-
tacdo alimentar.

O outro pressuposto citado no acérdao (“aim-
possibilidade pratica de insercao no mercado de
trabalho”) convém ilustrar. Certo de que o caso
pratico é o melhor conselheiro, mesmo porque
a analise caso a caso permitira julgamento com
maior equidade, a pratica forense nos mostra os
seguintes exemplos: (i) mulher que sempre se
dedicou ao lar, por conveniéncia e oportunidade
da familia, e se encontra na terceira idade por
ocasido do divércio; (ii) a mulher que se dedicou
a casa, diante da impossibilidade de conquistas
profissionais, em razdo de prestar apoio mate-
rial e moral ao esposo, que é militar de carreira
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A dignidade da pessoa humana, com poténcia sistémica diferenciada,
acredita-se, seja a baliza a demarcar e garantir, com fundamento
suficiente, esse pensionamento ao ex-consorte

das Forcas Armadas, com mobiliza¢des inopina-
das e constantes, para os mais diversos rincées
do Brasil, além de estadas fora do pais. Por vezes
essas mobilizacdes ndo exigem mudanca de resi-
déncia, mas implicam a auséncia do esposo por
semanas e meses. No caso dos militares aviado-
res e da Marinha, chegam a se ausentar de suas
casas pela maior parte do ano, sobrecarregando
a conjuge e impossibilitando qualquer chance
de conquistar profissdo, cargo publico, comércio
etc,; (iii) mulher que se dedicou inteiramente a
prestacdo de cuidados ao ente familiar com de-
ficiéncia, e se encontra, ao fim do casamento, em
idade incompativel com as possibilidades do
mercado de trabalho, pois dependeria de atua-
lizacGes na educacgio profissional e nos conheci-
mentos tecnolégicos; (iv) ou teria idade compa-
tivel para se adaptar, mas fica responsavel pela
guarda ou curatela do filho especial que sempre
lhe demandou intensos e extensos cuidados.
Por idade incompativel ao entrosamento no
mercado de trabalho, entenda-se (o caso concre-
to serd muito importante) ndo s6 a pessoa em
terceira idade, mas, por exemplo, mulher que,
aos 50 anos de idade, tem diabetes e depressao,
fatores que tornam impossivel sua adaptacao
ao mercado. Nao é uma pessoa invalida, no

sentido previdenciario, mas, na pratica, ela ndo
guarda forcas e potenciais habeis a reagir dian-
te das demandas de mercado.

Em qualquer caso, porém, seja pela presenca
do pressuposto da incapacidade laboral, seja
pelo pressuposto da impossibilidade pratica
de insercdo no mercado, o desafio é identificar
a norma (o dogma) que se presta a embasar o
referido direito a assisténcia.

5. PROPOSTA POR UMA NOVA DOGMATICA
Diferente da opinio doctorum reinante, inclusi-
ve najurisprudéncia, de que a obrigacao alimen-
tar nesses casos decorreria do prolongamento
do dever de muitua assisténcia, o presente tra-
balho procurou oferecer um fundamento juri-
dico apropriado para a garantia desse direito
subjetivo e intuitu personae.

Percebe-se que restou pacificada essa espécie
de convencao, de que o extinto vinculo conjugal
seria a causa dessa obrigacdo alimentar, numa
projecao de efeitos que iriam, em carater excep-
cional, além da extin¢do do vinculo. Ou seja, o
vinculo se extinguiu (obrigacdo alimentar exige
vinculo enquanto pressuposto essencial), mas,
por forca de uma excecdo, seus efeitos seriam
estendidos.
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Para ser mais claro, vamos falar do ponto de vista da afirmacdo do direito
a alimentos. Tem-se que os ex-consortes receberao alimentos transitdrios
e a termo; excepcionalmente receberao alimentos definitivos

A conclusdo que ai se encerra ja é um avanco,
porque ao menos, como mostrado na construcao
jurisprudencial e da doutrina, a obrigacdo ali-
mentar em favor do “ex” passou a ser excepcional.
Por isso mesmo a obrigacio tornou-se mitigada e
a termo (com prazo certo para se extinguir).

Dentro dessa excec¢do (contida nela) ha outra
excecdo: a de que esses alimentos poderao ser
em carater definitivo em casos tipicos de com-
provada impossibilidade de o outro vir a atingir
a autonomia financeira, ainda que em nivel de
minima sobrevivéncia digna.

O lastro juridico, porém, é o desafio para pas-
sar a limpo ambas as excecdes, dos alimentos a
termo e dos alimentos definitivos.

Para ser mais claro, ao invés de falar do pon-
to de vista negatério do direito ao ex-consorte,
vamos falar do ponto de vista da afirmacdo do
direito a alimentos. Por esse viés, tem-se: em
regra os ex-consortes receberdo alimentos tran-
sitérios e a termo; excepcionalmente receberdo
alimentos definitivos.

Em tempos, também recentes, de empreendi-
mento da constitucionalizacdo do direito civil,
tem-se a significativa identificacdo das clausu-
las gerais de tutela, estampadas no texto consti-
tucional, dentre elas o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 19, inc. 111).

Essa escola pos-positivista, que hospeda
grandes mestres, a exemplo de Lébo (2014) e
Tartuce (2015), traz esse principio como baliza
maior (em relacdo aos demais), elegendo-o ao
nivel de clausula geral de tutela, que abarcaria
as demais (da boa-fé objetiva, da igualdade, da
solidariedade, da funcdo social), no sentido de
ser a maior e mais abrangente protecdo a di-
mensao humana. Atua, portanto, como primeira
e Ultima trincheira, essa clausula geral de tute-
la, que irradia essa ampla garantia tacita, pro-
jetada pelas luzes garantistas do fenémeno da
constitucionalizacdo do direito privado. E uma
protecdo sistematica, inteligente, civilliter, cujo
escopo maior é a protecao essencial das pessoas

em risco (entenda-se, da esséncia das pessoas, da
dimensdo humana como fim em si mesma, sob a
filosofia kantiana). Certamente ai esta o amparo
de ex-consorte que, ndo sendo autossuficiente,
serd amparado por aquele com quem mantivera
o vinculo conjugal (ou de unido estavel), cujo lia-
me acabara (extinguiu-se o elemento vincular).

Por fim, poder-se-ia fundamentar aquela as-
sisténcia do ex-consorte pelo lastro do direito
consuetudindrio, cujo uso teria se perpetuado e
se consolidado enquanto costume (com norma-
tividade) por forca da distor¢do continuada no
julgamento dos nossos pretérios. Afinal, costu-
me também é fonte do direito civil. Essa saida
seria, talvez, demasiadamente fragil para lastre-
ar um direito tipico da personalidade, de tama-
nha significacdo para o jurisdicionado.

A dignidade da pessoa humana, com potén-
cia sistémica diferenciada, acredita-se, seja a
baliza a demarcar e garantir, com fundamento
suficiente, esse pensionamento ao ex-consorte.
Afinal, é principio fundamental expresso na
carta da Republica, eleito como clausula geral
de tutela na hermenéutica que se instrumenta-
liza na proficua ferramenta da constitucionali-
zacdo do direito de familia.

CONSIDERACOES FINAIS

Encerrando pagina rancosa do patriarcado, ha
uma nova forma de acomodar os alimentos de-
vidos a ex-esposos, pois se aquele contexto filo-
sofico era marcado por desigualdades, o estado
da arte mostra uma nova realidade, mais ajusta-
da a verdade social vigente e mais alinhada com
os marcos democraticos.

Desse modo, caso o fim da sociedade conju-
gal (vale para os companheiros) leve um dos ex-
-esposos a depender de alimentos, cumprira ao
outro, tendo possibilidade, presta-los. Sim, mas
em carater excepcional, transitério, a termo e
sem equalizacao.

Com esse quadro arrematado, faltava, contu-
do, definir o verdadeiro lastro desses alimentos,
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Ha uma nova forma de acomodar os alimentos devidos a ex-esposos,
pois se aquele contexto filoso6fico era marcado por desigualdades,
o estado da arte mostra uma nova realidade

pois ndo pareceu convincente, enquanto exerci-
cio dogmatico, a pratica doutrinal e forense de
invocar a extensdo dos efeitos da mutua assis-
téncia conjugal.

Concluimos que o principio da dignidade
da pessoa humana tem esse alcance, atuando

como trincheira fatal e vital para todas aque-
las situacdes que poderiam escapar a protecdo
juridica, por falta de reconhecimento imediato
(expresso) na dogmatica juridica posta, que é o
caso desses alimentos que perduram, ainda que
findo o amor. [

NOTA

1. Definitivos ou regulares séo os alimentos
fixados por sentenca de mérito, com carater de

definitividade, ou seja, duram enquanto estive-
rem presentes os pressupostos que levaram &

fixagdo e ndo houver provocacao judicial para
reanalise ou extin¢do da relagao obrigacional.
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DOUTRINA JURIDICA

José Henrique Kaster Franco DOUTOR EM DIREITO PELA PUC-SP

0 PAPEL DO JUIZ NO ACORDO DE
NAO PERSECUGAO PENAL

PRATICA, DE DUVIDOSA CONSTITUCIONALIDADE, TENDE A SER
ACEITA POR NOSSA CULTURA JURIDICA, NA ESTEIRA DE OUTRAS
MEDIDAS ADOTADAS PARA “DESAFOGAR" A JUSTICA

reforma introduzida pela Lei 13.964/19
pretende abrir, vez por todas, as portas
do pais a justica penal consensual.
No diploma se pode notar a influén-
cia de praticas bem conhecidas no direi-
to norte-americano, tipicas da plea bargaining,
mas é provavel que também tenha se inspirado
em outras fontes, especialmente no direito pro-
cessual penal italiano, nossa matriz juridica ha
décadas.

A reforma foi buscar categorias tipicas do
contexto italiano, a exemplo do criminoso habi-
tual ou profissional, criacdo de Ferri que dista
140 anos. A previsdo de maior participacdo do
juiz no controle do pacto, o que nio ocorre no
contexto anglo-saxdo, mas é corriqueiro para os
italianos, é outro sinal claro dessa aproximacao.

Do classico plea bargaining (quilty plea), ou
mesmo do Absprachen alemdo, o legislador
importou a necessaria admissao de culpa, ine-
xistente no patteggiamento, nome que se da ao
acordo penal italianoX

De outra parte, o juiz italiano (assim como o
juiz alemao) participa mais ativamente do con-
trole do pacto, ao passo que o juiz norte-ameri-
cano ‘geralmente limita-se a ratificar o acordo,

depois de verificar, mais do que qualquer coisa,
elementos superficiais relativos a intelligence
(conhecimento) e voluntariness (voluntarieda-
de) da assuncao de culpa

Com efeito, 0 juiz na Italia, segundo o art. 444,
§ 2°, do cPp, controla diversos aspectos do acor-
do, a exemplo da voluntariedade, mas examina,
especialmente, o enquadramento tipico dos fa-
tos apresentados pelas partes e a proposta de
pena que dai decorre, incluidas atenuantes e
agravantes, isto é, a par da tipificacao, ha o exa-
me dos aspectos objetivos e subjetivos relativos
a pena3.

Neste estudo serdo examinados os limites e
possibilidades do controle judicial no caso bra-
sileiro, conhecido por acordo de ndo persecucao
penal (ANPP).

1. PRIMEIRA TAREFA DO JUIZ: ANALISE
GERAL DA CONSTITUCIONALIDADE

Pena é a sancdo imposta pelo Estado ao autor de
fato tipificado como crime. A natureza juridica
das sang¢des previstas no ANPP é de pena, a des-
peito do nome que a elas se dé (medida, condigcdo
etc.). Nao se pode ter duividas de que prestagdo
de servicos a comunidade e prestacdo pecunia-
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Ferrajoli chegou a afirmar que acordos ou transagdes nao seriam
decorréncia l6gica de um modelo acusatério, marcado pelo contraditério,
pela obrigatoriedade e pela indisponibilidade da a¢do penal

ria sejam, deveras, modalidades de pena, tanto é
verdade que sdo aplicadas em razdo da pratica
de um crime e, ndo bastasse, executadas perante
0 juizo da execucao penal (art. 28-A, § 6°, CPP).

O juiz, antes de tudo, logo ao tomar conhe-
cimento do ANPP, devera elaborar um juizo de
compatibilidade entre o acordo e principios
constitucionais como o da presuncio da ino-
céncia, do in dubio pro reo, da indisponibilidade
da liberdade pessoal, da culpabilidade, da mo-
tivacdo das decisbes judiciais e da nulla poena
sine iudicio. Essa compatibilizacao é contestada
por alguns autores“. Carnelutti, a propésito, en-
sinava nao ser possivel aplicar-se pena sem cog-
nicao judicial ampla: “‘giudizio e pena sono i due
indissolubili aspetti d'un fenomeno solo™.

Ferrajoli chegou a afirmar que acordos ou
transacdes ndo seriam decorréncia légica de um
modelo acusatoério, marcado pelo contraditério,
pela obrigatoriedade e pela indisponibilidade
da acdo penal: “a negociacdo entre acusagao e
defesa é exatamente o oposto do contraditério,
que é proprio do método acusatorio, e reclama
acima de tudo praticas persuasoérias consenti-
das pelo segredo, na relacido impar que é pré-
pria da inquisicao”s.

No Brasil, também voz dissonante, Geraldo
Prado apontou que “a irrenunciabilidade do di-
reito fundamental, pelo particular, é o antece-
dente légico da indisponibilidade e no campo
juridico invalida, por contradicdo com a Consti-
tuicdo, qualquer ato tendente a abdicacao dos di-
reitos individuais”. E completou: “E ndo se pode
duvidar, a luz dos incisos L1v, Lv e LvII do art. 5°
da Constituicdo da Republica, que a presuncgdo
de inocéncia, o direito ao processo e, consequen-
temente, o direito a prova sejam direitos funda-
mentais™.

A bem da verdade, contudo, a julgar por nossa
tradicdo juridica nessa matéria, é provavel que
o Supremo Tribunal Federal (STF) venha a chan-
celar a constitucionalidade do ANPP, como o fez
com a transacao penal prevista na Lei 9.099/95.

2. SEGUNDA TAREFA: ANALISE DOS
REQUISITOS PARA O ACORDO

Sao requisitos do ANPP: 1°) confissdo formal e
circunstanciada; 2°) auséncia de violéncia ou
grave ameaca; 3°) pena minima inferior a qua-
tro anos, consideradas as causas de aumento e
diminuicdo aplicaveis ao caso concreto; 4°) ne-
cessidade e suficiéncia da medida para fins de
reprovacao e prevencao; 5°) ndo estar configu-
rada a reincidéncia e ndo haver elementos pro-
batérios que indiquem conduta habitual, reite-
rada ou profissional, salvo se insignificantes as
infracGes pretéritas; 6°) ndo se tratar de crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por ra-
zoes da condi¢do do sexo feminino.

O primeiro requisito — necessidade de confis-
sdo — parece-nos inconstitucional e divorciado
de nossa tradicao juridica. Antes de tudo, nem se
poderia falar em confissdo, instituto processual.
Se ndo ha denincia, isto é, imputacao formal de
fatos delituosos atribuidos ao autor no seio de
uma relacdo juridica regida pelo contraditério
e pela ampla defesa, de “confissdo” ndo se trata,
especialmente porque ainda ndo ha processo.

O ANPP, até por questdo de logica, é um ins-
trumento para que ndo haja persecucdo penal,
logo pressupde justamente que ndo se discuta o
“mérito’, isto é, que ndo se examine se o agente
é ou nao culpado.

Nao se sabe ao certo por que o legislador
exigiu dita ‘confissdo”. Talvez tenha sido uma
importacdo malfeita do sistema alemao. A Re-
solucdo 181 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (cNMP), que previu uma forma embrio-
naria de ANPP, serviu de base a Lei 13.964/19. O
CNMP, por sua vez, admitiu expressamente que
se espelhou no Absprachen alemio®. Na Ale-
manha, de fato, o legislador exige a confissdo
(o acordo é regulado no § 257c do cpp). Ocorre
que na Alemanha o juiz conduz o acordo e julga
a causa. Ha, portanto, um exame de prova. No
Brasil, diferentemente, ndo ha julgamento pro-
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O unico propésito da lei, ao que parece, acaba sendo o de possibilitar,
em caso de descumprimento, que a “confissao” possa ser usada con-
tra o agente, em evidente prejuizo a paridade de armas

priamente dito. O objetivo do ANPP é justamen-
te o inverso, isto é, a dispensa do julgamento.

Nao parece haver, portanto, necessidade al-
guma da admissdo do fato para que as partes
acordem. O Gnico propésito da lei, ao que parece,
acaba sendo o de possibilitar,em caso de descum-
primento, que a ‘confissdo” possa ser usada con-
tra o agente, em evidente prejuizo a paridade de
armas, ampla defesa, devido processo legal etc.
Nao se olvide que tal exigéncia foge a nossa tra-
dicdo juridica, a exemplo da conhecida transacao
penal, que sobrevive, hd muito, sem a necessaria
admissao de fatos. Porém, caso se insista na “‘con-
fissdo’, evidentemente nio podera ser utilizada
contra o autor em eventual condenacdo, assim
como a confissdo no dmbito de uma colaboragdo
premiada frustrada também ndo o é.

Prova é elemento de convencimento produzi-
do sob o contraditério. E o contraditério, por sua
vez, pressupde possibilidade efetiva de conhecer
a imputacao integralmente e de se contrapor ao
oponente processual. Ndo sem razdo o interro-
gatério é o ultimo ato da instrucdo. Nao haven-
do contraditério na ‘confissdo” anémala tomada
no ANPP, por consequéncia de prova nio se trata.

N3ao bastasse, o art. 3°-C, § 3°, do cpP determi-
na que os ‘autos que compdem as matérias de
competéncia do juiz das garantias ficardo acau-
telados na secretaria do juizo’, isto é, ndo vao ao
processo, ndao chegam ao conhecimento do juiz
que julgara o feito. Apenas as provas produzidas
no seio do processo, em contraditério, podem
embasar condenacao, exceto situagdes excep-
cionais, como as provas irrepetiveis produzidas
na fase de investigacdo. E a “confissio’, eviden-
temente, de prova irrepetivel ndo se trata.

O segundo requisito — auséncia de violéncia
ou grave ameaca — ndo traz grandes problemas.
Diferentemente de varios sistemas juridicos
que o permitem, o Brasil resolveu reservar o
pacto apenas a delitos menos graves.

No terceiro requisito — pena minima inferior
a quatro anos, consideradas as causas de au-

mento e diminuicdo aplicdveis ao caso concreto
— as majorantes devem ser consideradas em seu
patamar minimo, ao passo que as minorantes
em seu maximo. Trata-se, com efeito, de alcan-
car o minimo de pena previsto em abstrato. O
mesmo raciocinio foi consolidado pela jurispru-
déncia na Stmula 723 do STE: “N&do se admite a
suspensdo condicional do processo por crime
continuado, se a soma da pena minima da infra-
¢do mais grave com o aumento minimo de um
sexto for superior a um ano”.

O quarto requisito — necessidade e suficién-
cia da medida para fins de reprovagdo e preven-
cdio — é genérico, subjetivo e se presta a abusos
de toda ordem. Até hoje, depois de décadas, a
doutrina e a jurisprudéncia ndo alcancaram
consenso na interpretacdo de expressao seme-
lhante que aparece no art. 59 do Cédigo Penal. E
dizer que, em homenagem a seguranca juridica
e ajustica, partes e juiz deverdo se ater apenas a
critérios objetivos para permitir ou nio o acor-
do, isto é, critérios consentaneos com a legalida-
de estrita comum a matéria de penas.

O quinto requisito proibe o ANPP quando
houver elementos probatérios que indiquem
reincidéncia ou conduta habitual, reiterada ou
profissional, salvo se insignificantes as infracoes
pretéritas. Fora a reincidéncia, trata-se igualmen-
te de expressdes de conteudo aberto que se pres-
tam a inseguranca juridica. O desenvolvimento
das categorias do criminoso habitual ou profis-
sional se deve ao italiano Enrico Ferri, que o fez
entre os anos de 1878 e 1880. Agregando elemen-
tos sociolégicos a biologia lombrosiana, Ferri afir-
mava que, a partir de um componente inato, mas
sobretudo pelo abandono social, pelo preconcei-
to e pelas péssimas condicées das cadeias, o agen-
te acabava por praticar crimes em série, fazendo
disso uma vera professione?. Essas categorias sdo
usadas até hoje nos cédigos italianos atuais e
também sao referidas no patteggiamento, o acor-
do penal na Italia. A diferenca é que o legislador
italiano nédo deixou ao alvedrio dos aplicadores
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A criminalidade habitual/profissional é um plus em relagdo a reincidéncia. Ja na
Lei 13.964/19, como ja esta vedado o acordo para os reincidentes, obviamente
a criminalidade habitual/profissional funcionara como um minus

a definicdo do que sejam criminosos habituais
ou profissionais. Para ambas as categorias sdo
necessarias multiplas condenacdes passadas em
julgado®®. A reforma, portanto, se queria se va-
ler das categorias do criminoso habitual/profis-
sional, deveria ter trazido o sistema italiano em
sua integralidade, isto é, incluindo igualmente as
definicoes legais de criminoso habitual e profis-
sional, e nio somente o nomen iuris, 0 que abre
portas para um reprovavel direito penal de autor.

Note-se que, na origem do instituto, a crimi-
nalidade habitual/profissional é um plus em
relacdo a reincidéncia. Ja na Lei 13.964/19, como
ja esta vedado o acordo para os reincidentes,
obviamente a criminalidade habitual/profissio-
nal funcionara como um minus. Os acordos nao
vao ser franqueados aos nao reincidentes sob o
argumento de que sdo criminosos habituais ou
profissionais, isto é, no exato oposto do que as
expressoes significam em sua origem. A presun-
¢do de inocéncia, ndo é dificil antever, serd nova-
mente ignorada. Esse é um exemplo de importa-
¢do malfeita de sistemas juridicos estrangeiros.

Cabe as partes e ao juiz, ciosos de suas fun-
¢Oes constitucionais, impedir que o acordo seja
negado aqueles que nao registrem condenacao
transitada em julgado, em obediéncia ndo s6 a

PRATLLA BERETTI DA QUNEA 2145

Constituicdo da Republica, mas igualmente ao
enunciado da Stmula 444 do s1J, aplicavel por
analogia: “E vedada a utilizacdo de inquéritos
policiais e acdes penais em curso para agravar
a pena-base’. Ndo sendo esse o entendimento
adotado, a menos que se tome por analogia o
art. 78 do Cédigo Penal Militar, que, se ndo é o
ideal, podera servir como parametro minimo™.
Esse dispositivo define o criminoso habitual
como aquele que comete sucessivamente, em
periodo de tempo ndo superior a cinco anos,
quatro ou mais crimes dolosos da mesma natu-
reza, puniveis com pena privativa de liberdade.
O sexto e ultimo requisito impede o ANPP
para crimes praticados no dmbito de violéncia
doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razées da condicdo do sexo femi-
nino. Essa foi mais uma escolha infeliz da Lei
13.964/19. Nos crimes dessa espécie, apenas 0s
casos mais graves deveriam ensejar prisio do
agressor. Para aqueles em que ndo ha grave ame-
acaou violéncia, exatamente os abrangidos pelo
ANPP, a mulher estaria mais bem atendida se o
agressor se submetesse a medidas restritivas de
natureza diversa, como circulos restaurativos
e outras iniciativas que ja se mostraram bem
mais exitosas neste campo da criminalidade.
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3. TERCEIRA TAREFA: ANALISE DA
SUBSTANCIA DO ANPP

O juiz, para a homologacao, devera verificar, an-
tes de tudo, a voluntariedade. Ha varios estudos
criminolégicos indicando que, em muitos casos,
os agentes aceitam penas menores por medo da
condenacdo a penas de longa duracido, mesmo
quando inocentes!2. Outros querem simples-
mente se livrar das agruras do procedimento o
mais rapidamente possivel, o que, em muitos ca-
sos, também é o mote dos operadores do direito.

A despeito de a lei se valer da palavra “acor-
do’, trata-se, no maximo, de uma espécie de con-
trato de adesdo, pois as partes ndo estdo em con-
dicdo de igualdade. O agente ndo pode tomar a
iniciativa das negociacdes ou propor penas. Em
outras palavras: a lei ndo cuida propriamen-
te de “voluntariedade”. O agente tem apenas a
opcao de concordar ou ndo com o parquet, di-
ferentemente, por exemplo, do caso italiano, no
qual o juiz, se verificar que o
dissenso do Ministério Publico
é ilegitimo, instrui o feito e, ao
final, concede a diminuicdo de
pena na sentenca.

No Brasil, se o Ministério Pu-
blico se negar a propor o ANPP,
o investigado pode requerer
a remessa dos autos ao 6érgao
superior do préprio Mp. Se houver a insisténcia
no nio oferecimento, o juiz e o agente nada po-
derdo fazer, mesmo se verificado que a negati-
va do parquet é infundada. Nesse ponto, a Lei
13.964/19 confundiu titularidade da agdo penal
com direito a pena justa. Ndo se trata simples-
mente do exercicio da agdo penal, prerrogativa
de seu titular, mas de propiciar a pena justa
aquele que dela faz jus.

O Ministério Publico deve manter, per se, o
controle da decisdo sobre denunciar ou arqui-
var uma determinada investigacdo, mas, haven-
do elementos suficientes, ndo pode controlar a
aplicacdo de san¢des penais. Deveriam, assim,
ter sido previstas formas de coibir injusticas
provenientes do nio oferecimento do ANPP,
leia-se, possibilidade de o agente se antepor ao
fato de lhe terem sido obstados varios benefi-
cios penais. A lei tratou como faculdade aquilo
que deveria ter tratado como direito subjetivo.

Em muitos casos, os
agentes aceitam penas
menores por medo da
condenagdo a penas de
longa duracao, mesmo

quando inocentes

E possivel, nessa toada, admitir a inconsti-
tucionalidade do dispositivo que deixa ao al-
vedrio do parquet o oferecimento da proposta,
por afronta a inafastabilidade do controle judi-
cial (art. 5°, xxXxV, CE). Reconhecida a inconsti-
tucionalidade, em casos excepcionais, havendo
fundada ilegalidade na negativa do Mp, ha pelo
menos trés caminhos alternativos para resolver
a questdo: a) o juiz ndo recebe a dentncia por
auséncia de justa causa, afinal a dentncia sé
ocorreu por conta de injusta causa atribuida ao
préprio parquet; b) o juiz transfere a iniciativa
do ANPP ao autor do fato; c) o juiz, tal qual no
direito italiano, concede, na sentenca, a dimi-
nuicao da pena prevista no art. 28-A, 111, do CPP.

De outra parte, se o juiz ndo homologa o pac-
to, no caso de a proposta ser insuficiente, abusi-
va ou inadequada, o juiz devolve os autos ao Mp
para adequacdo. O Ministério Publico podera
adequar a proposta ou, se discordar, interpor
recurso em sentido estrito (art.
581, XXV, CPP).

Outra questdo importante é
saber quais critérios o juiz uti-
lizara para controlar a inten-
sidade das penas previstas no
ANPP. A questdo é complexa,
mas o certo é que o agente ndo
deve ser punido de forma mais
acentuada do que seria em caso de condenacao.
Tampouco os critérios do Cédigo Penal podem
ser olvidados. Nao se pode permitir, por exem-
plo, que alguém preste servicos a comunidade
por pena inferior a seis meses (art. 46). Tam-
pouco a cumulacdo de penas do art. 28-A do cpp
pode ser admitida automaticamente. Qualquer
pena deve sempre partir do minimo. Caso haja
necessidade de cumulacdo, deve estar funda-
mentada e em plena consonancia com a gravi-
dade dos fatos que permeiam a discussio.

Impossivel, contudo, é permitir penas sem
controle de legalidade. O art. 28-A, V, do cPp, per-
mite a criacdo de uma pena genérica, sem ade-
quacao de tipicidade, “desde que proporcional e
compativel com a infragdo".

Nao sdo necessarios grandes esforcos para
concluir que a proibicdo de penas que nio se-
jam previamente cominadas na lei é uma con-
quista civilizatéria sem a qual o ser humano

64 REVISTA BONIJURIS | ANO 32 | EDICAO 666 | OUT/NOV 2020



José Henrique Kaster Franco DOUTRINA JURIDICA -

nao pararia de criar idiossincraticas formas de
impingir sofrimento a seus iguais (art. 5°, XX-
XIX, CF). Tanto a idade média quanto a moderna
foram proédigas nessas criacoes. Hoje ndo seria
estranho ler, como condic¢ao para o acordo, que
fossem impostas penas como a de frequentar
igrejas ou cultos, ‘desintoxicacfes”, interna-
¢oes, retiros de abstinéncia para drogas, proi-
bicdo de comparecimento a locais de convivio
social e muitas outras formas de vilipendiar a
liberdade sem o necessario e restrito controle
de legalidade®.

Na fase de investigacao, isto é, até o recebi-
mento da dentincia, o ANPP é homologado pelo
juiz das garantias (art. 3°-B, xvi1, cpp). A contra-
rio sensu, se o acordo for proposto em fase poste-
rior, é examinado por outro juiz. Atualmente, os
dispositivos concernentes ao juiz das garantias
foram suspensos por decisdo monocratica do STE
(ADI 6.298). Assim, ndo se pode olvidar que o juiz
gue homologou o acordo, inde-
pendentemente da fase procedi-
mental, ndo podera vir a julgar a
causa em caso de rescisdo, pois
perdeu a necessaria imparciali-
dade ao tomar conhecimento da
‘confissdo” do agente.

Embora a Lei 13.964/19 refira-
-se genericamente a fase de in-
vestigac@o, ndo é possivel admi-
tir o acordo em audiéncia de custédia. Primeiro,
porque a apresentacdo do detido ndo se desti-
na a esse fim e, depois, o proprio caput do art.
28-A do cPP prescreve que, “nao sendo o caso de
arquivamento’, o Ministério Publico propora o
ANPP. Para que se verifique se é ou ndo caso de
arquivamento, deve-se aguardar, evidentemen-
te, o desenrolar da investigacao.

Em outras palavras, o ANPP é proposto ape-
nas quando a investigacao colher elementos ro-
bustos o suficiente para embasar uma agado pe-
nal. Se ndo foram produzidos esses elementos, é
caso de arquivamento, e ndo de ANPP.

O ANPP, por conseguinte, ndo serve para isen-
tar a policia judiciaria de investigar, tampouco o
Ministério Puiblico e o juiz de examinar a subs-
tancia das investigacdes. Por esses motivos, as
partes ndo poderdo submeter o acordo, e o juiz
nao podera homologa-lo, antes de serem pro-

A Lei 13.964/19 nao quer
que o juiz se transmude
em mero homologador.
N&o sem razao atribuiu
ao magistrado o poder-
dever de analisar a
legalidade do pacto

duzidos elementos de convencimento que indi-
guem nao ser o caso de arquivamento.

Essa exigéncia de base razoavel de elementos
de convencimento, alias, foi uma medida efetiva-
mente acertada da lei. Impedira, tal qual ocorre
em diversos paises, que o agente suporte penas
sem o minimo lastro probatério. Na Alemanha,
por exemplo, o juiz deve estar convencido da au-
toria e materialidade, ndo bastando a confissio.
Na Italia o juiz pode absolver o imputado, mesmo
que as partes estejam de acordo com a pronta
aplicacdo da pena, se o fato ndo subsiste, se ndo
constitui crime ou se o imputado nao foi o autor’4,

A Lei 13.964/19 ndo quer que o juiz se transmu-
de em mero homologador. Nao sem razdo atri-
buiu ao magistrado o poder-dever de analisar a
legalidade do pacto (art. 28-A, § 4°, cpp). Esse con-
trole de legalidade passa por diversos aspectos,
entre eles a existéncia de elementos convincentes
sobre autoria e materialidade (que seriam sufi-
cientes para a dentincia, ndo sen-
do necessario que sejam aqueles
exigidos para condenacao), caso
contrario tratar-se-ia de arqui-
vamento. Ao lado desse controle
de viabilidade, ha outros tantos,
como o controle acerca da tipici-
dade, prescricao, representacao
davitima, que levariam ao arqui-
vamento do inquérito policial.

Em prosseguimento, se cumpridas todas as
condicdes do acordo, o juiz decreta a extingdo
da punibilidade. J4 o descumprimento é comu-
nicado ao juiz pelo Ministério Publico para fins
de rescisdo e posterior oferecimento da dendn-
cia. Aqui, ao juiz cabe, antes de qualquer decisao,
ouvir o agente em audiéncia, com possibilidade
ampla de discussao, sob pena de afronta ao devi-
do processo legal. Nao se deve deixar de ouvi-lo
pessoalmente sobre os motivos do descumpri-
mento, tal qual ocorre nas regressdes de regime
no ambito da Lei de Execucdo Penal, até mesmo
por uma questao de simetria, pois se o agente é
ouvido antes da homologacdo do ANPP, ndo faz
sentido que nio o seja antes da revogacao.

A celebragdo e o cumprimento do ANPP nio
constam em certiddo de antecedentes, salvo para
impedir novo acordo no prazo de cinco anos. A
prescricdo nao corre durante a vigéncia do pacto.
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Se o mote do ANPP permanecer 0 mesmo, ou seja, diminuir a carga de
trabalho, talvez o fracasso se repita: multiplicar-se-do os descontentamentos
na mesma propor¢ao em que se multiplicarao os processos de execu¢ao

A lei ndo prevé recurso para o caso de resci-
sdo. Nada parece impedir, entretanto, o ajuiza-
mento de mandado de seguranca ou, em alguns
casos, de habeas corpus.

CONSIDERACOES FINAIS

O ANPP, de duvidosa constitucionalidade, tende
a ser aceito por nossa cultura juridica, na esteira
de outras praticas de politica criminal adotadas
para “desafogar” a Justica brasileira.

Se os juizados especiais foram um sucesso na
parte civel, os criminais sdo prédigos em proble-
mas. O desconhecimento e a desinformagao por
parte dos acusados e vitimas, as investigacées
precarias, a padronizacdo de “penas’, a busca

tos por “acordo’, o quase-ausente controle de
legalidade, entre muitos outros fatores, trans-
formaram a transacédo, a composicdo de danos
e mesmo a suspensdo do processo em fonte de
descontentamento para todos. O nimero de
processos e a complexidade ndo diminuiram, ao
passo que a frustracdo dos envolvidos, inclui-
dos os operadores do direito, s6 fez aumentar.
Se o0 mote do ANPP permanecer 0 mesmo, ou
seja, diminuir a carga de trabalho, talvez o fra-
casso se repita: multiplicar-se-do os desconten-
tamentos na mesma proporc¢ao em que se mul-
tiplicardo os processos de execucao de ANPP.
Em suma, quicé a Gnica solucdo para o pro-
blema penal seja aceitar que a aplicacido de pe-

incessante pelo encerramento dos procedimen-

nas néo é solucao para tudo. ]

NOTAS

1. No aspecto da necessidade da confissao,
o sistema italiano guarda ligeira semelhanca
com o nolo contendere norte-americano. Mes-
mo assim, o papel do juiz é absolutamente
diverso nos dois modelos: “Diverso & il caso
— piu affine, sotto alcuni aspetti, al patteggia-
mento italiano — del nolo contendere o nolo
contendere plea, in cui un imputato, senza
confessare espressamente la colpevolezza,
rinuncia a contestare |'impianto accusatorio,
manifestando la disponibilita® a subire una
sanzione ridotta. Secondo la disciplina delle
Federal Rules, si tratta di un strumento nego-
ziale in cui il giudice, considerati la posizione
delle parti e I'interesse pubblico ad un'efficace
amministrazione della giustizia, & chiamato a
verificare — come nel caso del classico plea bar-
gaining — la volontarieta dell'impegno assun-
to dal defendant, e che questi abbia compreso
il capo di imputazione e le conseguenze della
dichiarazione, ma senza alcuna necessita che
sia riscontrata una factual basis, permettendo
cosi all'imputato di aggirare completamente la
questione concernente |'accertamento della sua
colpevolezza o innocenza”. CALLARI, Frances-
co. L'applicazione della pena su richiesta delle
parti: uno “speciale” paradigma processuale
cognitivo. Archivio Penale, Pisa, v. 3, 2012, p.
5-6.

2. VIGONI, Daniela. L'applicazione della pena
su richiesta delle parti, p. 8 e 10. No original: “l
giudice, in genere, si limita a ratificare I'accordo,
previo controllo, pili che altro de carattere su-
perficiale, della intelligence (consapevolezza), e
voluntariness (volontarieta) della dichiarazione
di colpevolezza.”

3. Franco Cordero adverte que o patteggia-
mento ndo se compara a plea bargaining, na
qual o juiz ndo passa de um notario. Tampou-
co representa um negocio para homologar.
Trata-se de um pedido, admissivel ou nao.
Acertamento judicial, portanto. Nao ha, por
conseguinte, automatismo no sistema italiano
Procedura Penale, p. 1043 e 1037.

4. Sobre essa problematica, vide: PAULESU,
Paolo. La presunzione de non colpevolezza
dell’imputato, p. 300. Alessandra Sanna afirma,
ao se referir ao art. 111, § 5°, da Constituicao
Italiana, que “quel precetto concede alla vo-
lonta abdicativa dell'imputato solo il modello
dialettico di accertamento, mentre la radicale
rinuncia all’accertamento stesso, collocandosi
fuori dall'area della fattispecie derogatoria, non
trova una sponda costituzionale. SANNA, Ales-
sandra. Il patteggiamento tra prassi e novelle
legislative, p. 15.

5. CARNELUTTI, Francesco. Lezioni sul proces-
so penale, v.1, p. 92.

6. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 690.

7. PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Cunha; CAR-
VALHO, L. G. Grandinetti de. Decisdo Judicial, p.
54-5.

8. Sobre essa matéria, vide: ANDRADE, Mauro
Fonseca; BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Ob-
servacoes preliminares sobre o acordo de ndo
persecucao penal: da inconstitucionalidade a
inconsisténcia argumentativa. Revista da Fa-
culdade de Direito da UFRGS, n° 37, 2017, p.
239-62.

9. "Viene terza la categoria dei delinquenti
che, per gli studi fatti soprattutto nelle carceri,
ho chiamato abituali o per abitualita acquisi-

ta. Sono individui che, pur non avendo o non
avendo cosi spiccati i caratteri antropologici
del delinquente nato, tuttavia dopo commesso
il primo reato, assai spesso in eta giovanile e
quasi esclusivamente contro le proprieta, non
tanto por tendenze innate, quanto per una pro-
pria debolezza naturale unita all'impulso delle
circostanze e di un ambiente corrotto, che fa da
vero contro d'infezione criminosa, e molte vol-
te, come nota benissimo il Joly, per la impunita
goduta per le prime mancanze, persistono dap-
poi del delitto e ne acquistano |'abitudine cro-
nica, facendone una vera professione. E ques-
to, perché la carcere in comune li ha corrotti,
moralmente e fisicamente, o il carcere cellulare
li ha inebetiti, 'alcoolismo li ha abbrutiti, e la
societa, abbandonandoli prima e dopo I'uscita
dal carcere, alla miseria, all'ozio, alle tentazioni,
non li ha aiutati nella lotta per il riacquisto delle
condizioni de vita onesta, quando pure non li
ricacci quasi forzatamente nel delitto con certi
istituti, che dovrebbero essere preventivi ed in-
vece altro non sono, cosi come sono finora, che
una nuova cagione di delitti, quali il domicilio
coatto, I'ammonizione, la sorveglianza”. FERRI,
Enrico. Sociologia criminale, p. 169-170.

10. E declarado criminoso habitual quando,
depois de ter sido condenado definitivamente
a uma pena de reclusdo maior do que cinco
anos pelo cometimento de trés delitos dolo-
sos, ainda comete, dentro do interregno de dez
anos, um quarto delito doloso (art. 102). Ou,
entdo, depois de condenado definitivamente
por apenas dois delitos dolosos, é condenado
por um terceiro delito doloso, e o juiz, ademais,
levando em consideracao, dentre outros fatores,
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a espécie e a gravidade das infragoes, conclui
que o agente se dedica a pratica de crimes (art.
103). Ja o criminoso profissional é um crimino-
so habitual de periculosidade acentuada. Além
de satisfazer as condicdes para a declaragdo de
habitualidade, o criminoso profissional deve vi-
ver dos proveitos dos crimes que leva a efeito
(art. 105).

11. Art. 78, § 2°: Considera-se criminoso habi-
tual aquele que:

a) reincide pela segunda vez na pratica de
crime doloso da mesma natureza, punivel com
pena privativa de liberdade em periodo de tem-
po néo superior a cinco anos, descontado o que
se refere a cumprimento de pena;

Habitualidade reconhecivel pelo juiz:

b) embora sem condenagéo anterior, come-
te sucessivamente, em periodo de tempo ndo
superior a cinco anos, quatro ou mais crimes
dolosos da mesma natureza, puniveis com pena
privativa de liberdade, e demonstra, pelas suas
condicdes de vida e pelas circunstancias dos

fatos apreciados em conjunto, acentuada incli-
nacao para tais crimes.

12. Vinicius Gomes de Vasconcellos, em mono-
grafia sobre o tema, ao trazer a tona pesquisas
norte-americanas (0s norte-americanos tém
mais de um século de experiéncia na maté-
ria), aponta que as “punicdes impostas apds
recusa da barganha podem ser até nove vezes
maiores, em comparacdo a consentida em mo-
mento anterior”, o que se chama de “preco do
julgamento” ou “pena de julgamento”. O au-
tor, a partir de Michael Finkelstein, afirma que
“quanto maior o percentual de condenagdes
realizadas por barganha, menor o indice geral
de absolvicdes, ou seja, pode-se afirmar que
parte dos reconhecimentos de culpabilidade foi
realizada por réus que seriam inocentados em
eventual processo, seguindo-se a média de ab-
solvicdes anteriores a introducdo dos mecanis-
mos negociais”. Desse modo, “uma quantidade
expressiva de barganhas (em média 1/3 dos
acordos) se deu em casos que ndo acarretariam

condenacdes em um julgamento conforme as
regras do devido processo legal”. Barganha e
justica penal negocial, p. 167; 170-1.

13. Nucci afirma que “essa clausula é abusiva,
pois integralmente aberta. Nunca deu certo o
disposto no art. 79 do Cddigo Penal, ao cuidar
de condic6es para o sursis. Ou o juiz inventava
condicoes absurdas ou preferia nada estabe-
lecer. Pouquissimos foram os casos de fixacao
de uma condicdo aberta que fosse adequada,
proporcional e justa”. Pacote Anticrime comen-
tado, p. 61.

14. O entendimento amplamente majorita-
rio é o de que o juiz somente pode absolver o
imputado se houver prova evidente de que os
fatos ndo ocorreram ou de que o imputado ndo
é 0 autor ou, entdo, quando a prova da culpa
seja impossivel de ser obtida, isto é quando a
insuficiéncia ou contraditoriedade da prova se-
jam irreversiveis (Corte de Cassacao, Secdo Il
Sentenca 3914, de 2013 e Sentenca 28971, de
2012).
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0 CPG E 0 CUMPRIMENTO
PROVISORIO DAS SENTENGAS

DE NADA ADIANTA O RECONHECIMENTO DE DIREITOS POR PARTE
DO PODER JUDICIARIO SE ELES NAO SAO EFETIVADOS NO PLANO
PRAGMATICO

om a Emenda Constitucional 45, foi in-

serido no art. 5° da Constitui¢ao Federal

o0 inciso LxxVIII. Esse preceito positivou

entre noés o principio da razoavel dura-

¢do dos processos e da celeridade!. Essa
diretriz, entdo, passou a nortear o legislador
infraconstitucional, que, por sinal, advertiu no
art. 4° do Cédigo de Processo Civil que “as par-
tes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa”.

Héa muito tempo é reconhecida a importan-
cia da atividade satisfativa para efetividade do
processo judicial, valendo mencionar que tal
atividade é obtida precipuamente por meio do
processo de execucdo ou do médulo de cum-
primento de sentenca. De fato, de nada adian-
ta o reconhecimento de direitos se tais direitos
ndo sdo efetivados no plano pragmatico. Nao
se pode olvidar que o objetivo maior do jurisdi-
cionado, ao buscar o Poder Judiciario, é obter a
realizacdo dos seus direitos, de modo que todo
estudo que valorize a efetivacdo dos provimen-
tos judiciais harmoniza-se com a nocdo de ins-
trumentalidade do processo.

1. FINALIDADE DA TECNICA DE
CUMPRIMENTO PROVISORIO

O cumprimento provisério da decisdo judicial
tem por finalidade imprimir celeridade ao pro-
cesso judicial. Na verdade, quando o legislador
permitiu a execucdo da decisdo mesmo antes
do seu transito em julgado, pretendeu acelerar
o instrumento judicial. Assim é que, mesmo an-
tes do transito em julgado de determinadas de-
cisbes, nas situacdes previstas em lei, podera o
credor requerer a execucao delas.

A técnica processual da execucdo provisoéria
encontra-se em perfeita sintonia com o princi-
pio da razoavel duracdo dos processos. Ao per-
mitir a execucdo da decisdo antes do seu transi-
to em julgado, em ltima analise, o que buscou o
legislador foi acelerar o tramite procedimental
para satisfacdo do direito. Por sinal, o Superior
Tribunal de Justica ja assentou que ‘o objetivo
da execucdo proviséria é conferir celeridade ao
processo. Assim, antes do transito em julgado,
podera o credor pleitea-la, nas situacdes previs-
tas em lei"2
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Ha muito tempo é reconhecida a importancia da atividade satisfativa para
efetividade do processo judicial, valendo mencionar que tal atividade
é obtida precipuamente por meio do processo de execugao

2. HIPOTESES DE CUMPRIMENTO
PROVISORIO E DEFINITIVO

E sobremaneira relevante compreender em
quais casos o cumprimento da decisdo judi-
cial sera provisorio e em quais sera definitivo.
Sera ele definitivo quando estiver lastreado em
uma decisdo judicial (sentenca ou acérdao) com
transito em julgado. Também sera definitiva a
execucdo lastreada em titulo extrajudicial. Nes-
sa ordem de ideias, a execucdo de uma sentenca
que condenou o devedor a pagar uma impor-
tancia pecuniaria e que ja tenha transitado em
julgado sera definitiva, assim como a execuc¢ao
de um cheque.

O cumprimento sera provisério quando a
decisdo judicial for impugnada por recurso des-
provido de efeito suspensivo. Basta imaginar
o cumprimento de acérdao hostilizado por re-
curso especial, que, como regra, é recebido sem
efeito suspensivo (art. 995 do cPc)3, ou mesmo
de uma sentenca condenatéria ao pagamento
de alimentos que foi impugnada por recurso de
apelacdo recebido sem efeito suspensivo (art.
1.012, § 1°,inc. II, do cpc).

O art. 520, caput, do CPC prevé que ‘o cumpri-
mento provisério da sentenca impugnada por
recurso desprovido de efeito suspensivo sera
realizado da mesma forma que o cumprimento
definitivo”. Assim, ausente o efeito suspensivo
do recurso, afigura-se possivel o cumprimento
provisério da decisdo judicial.

Como regra, 0s recursos no processo civil
apresentam efeito meramente devolutivo, sen-
do desprovidos de efeito suspensivo, até mesmo
em razao do que prevé o art. 995, caput, do CPC:
“Os recursos ndo impedem a eficacia da decisao,
salvo disposicdo legal ou decisdo judicial em
sentido diverso”.

Afigura-se possivel, contudo, que, em razdo
de previsao legal ou mesmo de determinacdo
judicial, o recurso seja recebido com efeito sus-
pensivo. No primeiro caso, fala-se no chamado
efeito suspensivo proéprio, decorrente de previ-

sdo legal, enquanto no segundo tem-se o efeito
suspensivo improéprio, decorrente de decisdo
judicial. De todo modo, o efeito suspensivo im-
proéprio sera atribuido nos casos em que “a efi-
cacia da decisdo recorrida podera ser suspensa
por decisdo do relator, se da imediata producao
de seus efeitos houver risco de dano grave, de
dificil ou impossivel reparacéo, e ficar demons-
trada a probabilidade de provimento do recur-
so” (art. 995, paragrafo inico, do cpc).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica
ja assentou que ‘o Recurso Especial ndo dispoe
de efeito suspensivo, admitindo-se, portanto,
a execucao provisoria do acérddo impugnado;
por isso, este Superior Tribunal de Justica tem
admitido, em circunstdncias excepcionais, a
concessdo de efeito suspensivo aos recursos de
sua competéncia, por meio de Tutela Provisoéria,
desde que satisfeitos os requisitos da alta plau-
sibilidade da alegacdo e do perigo da demora™.

Registre-se que o recurso de apelacdo ndo
segue a regra geral relativa a auséncia de efeito
suspensivo. A sistematica do efeito suspensivo
de tal recurso é inversa, ou seja, como regra, a
apelacdo tem efeito suspensivo, sendo despro-
vida desse efeito apenas nas hipéteses previs-
tas em lei.

A propésito disso, o art. 1.012, caput, do cpC
estabelece que “a apelacdo tera efeito suspensi-
vo’, enquanto o paragrafo primeiro preveé que,

além de outras hipdteses previstas em lei, comeca
a produzir efeitos imediatamente apds a sua publi-
cacgao a sentenca que: | — homologa divisao ou de-
marcacao de terras; Il — condena a pagar alimentos;
Il — extingue sem resolucao do mérito ou julga im-
procedentes os embargos do executado; IV — julga
procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; V
— confirma, concede ou revoga tutela proviséria; VI
— decreta a interdicao.

Ent3o, nos casos previstos no paragrafo pri-
meiro do art. 1.012 do CPC, COmo 0 recurso nao
tem efeito suspensivo, o apelado podera reque-
rer o cumprimento provisério depois de publi-
cada a sentenca.
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E sobremaneira relevante compreender o cumprimento da decisdo
judicial. Sera ele definitivo quando estiver lastreado em
uma decisdo judicial com transito em julgado

2.1. Cumprimento definitivo de decisao
impugnada por recurso recebido sem efeito
suspensivo

Indaga-se sobre a possibilidade de uma senten-
ca que foi impugnada por recurso recebido sem
efeito suspensivo ser objeto de cumprimento
definitivo. Na verdade, isso ocorrera em situa-
¢Oes excepcionais, nas quais, a0 menos em tese,
ocorreria o transito em julgado de parte da de-
cisao.

E bem verdade que essa questéo gravita ao
derredor da chamada coisa julgada progressi-
va, com o transito em julgado de capitulos da
decisdo judicial que ndo foram impugnados,
cuja polémica existe nos tribunais. O Supremo
Tribunal Federal parece admitir a coisa julgada
progressiva, tendo em vista que sua Stimula 514
estabelece que se admite “acdo rescisoéria contra
sentenca transitada em julgado, ainda que con-
tra ela ndo se tenham esgotado todos os recur-
sos”. De outro lado, o Superior Tribunal de Jus-
tica parece majoritariamente ndo admitir tal
possibilidade porque sua Simula 401 prevé que
‘o prazo decadencial da agdo rescisoéria so se ini-
cia quando nao for cabivel qualquer recurso do
ultimo pronunciamento judicial”. O art. 975 do
cpC encontra-se alinhado a Gltima orientacao.

Imagine uma demanda na qual o autor tenha
pleiteado indenizagdo por dano moral e mate-
rial. O magistrado julga procedentes os pedidos
e condena o requerido a pagar tais indeniza-
¢oes, tendo o réu interposto recurso especial
com vistas a obter reforma do acérdao apenas
parcialmente para afastar a condenacao ao pa-
gamento de indenizacdo por dano moral. Ainda
que esse recurso venha a ser recebido sem efei-
to suspensivo, o cumprimento do acérddo em
relacdo ao dano material ndo sera provisorio,
mas sim definitivo.

Ja foi acordado pelo Tribunal Regional Fede-
ral de Terceira Regido que

a parte incontroversa, sobre a qual nao ha discussao,
portanto liquida e certa, estd acobertada pelo transi-

to em julgado, cuidando-se de execucao definitiva,
nao provisoria. Nesse ponto, operou-se resolucao
parcial de mérito, com formacao progressiva da coi-
sa julgada, possibilitando a expedicao de precatorio,
em estrita obediéncia ao artigo 100, paragrafo 5°,
da Constituicdo Federal.>

Saliente-se, contudo, que a orientacdo do-
minante no Superior Tribunal de Justica é no
sentido contrario, ou seja, é no sentido de que
“por ser a acdo una e indivisivel, ndo ha que
se falar em fracionamento da sentenca, o que
afasta a possibilidade do seu transito em jul-
gado parcial, possibilitando sua execugao pro-
viséria™e.

2.2. Cumprimento definitivo ou provisério da
decisao de julgamento antecipado parcial do
mérito
O cpc prevé no art. 356 a possibilidade de jul-
gamento antecipado parcial do mérito, ao deter-
minar que ‘o juiz decidira parcialmente o méri-
to quando um ou mais dos pedidos formulados
ou parcela deles: I - mostrar-se incontroverso; I
— estiver em condi¢ées de imediato julgamento,
nos termos do art. 355". Ja os paragrafos segun-
do e terceiro do mencionado dispositivo estabe-
lecem que “a parte podera liquidar ou executar,
desde logo, a obrigacdo reconhecida na decisao
que julgar parcialmente o mérito, independen-
temente de caucgio, ainda que haja recurso con-
tra esse interposto” e que, “na hipétese do § 2°, se
houver transito em julgado da decisdo, a execu-
¢do sera definitiva’.

O dispositivo contempla a possibilidade de
o0 juiz proferir decisdo parcial de mérito. Tradi-
cionalmente, o mérito da demanda sempre teve
sua apreciacdo reservada para a sentenca, a
ser proferida ao final do procedimento. O novo
Cédigo de Processo Civil, porém, possibilita a
andlise meritéria antecipada com o julgamento
antecipado parcial de alguns dos pedidos for-
mulados pelo autor.

Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica ja
assentou que

70 REVISTA BONIJURIS | ANO 32 | EDICAO 666 | OUT/NOV 2020



Daniel Roberto Hertel DOUTRINA JURIDICA -

Se nao for atribuido efeito suspensivo, a decisdo produz efeitos
e podera ser objeto de cumprimento proviséria. E se nao for
interposto nenhum recurso em face da decisao?

o CPC/15 passou a admitir, expressamente, a pos-
sibilidade de serem proferidas decisdes parciais de
meérito, reconhecendo a possibilidade de pedidos
cumulados ou de parcelas de pedidos suscetiveis de
fracionamento estarem aptos para julgamento em
momentos processuais distintos, seja porque sobre
eles ndo existe controvérsia, seja porque sobre eles
nao ha necessidade de mais aprofundada dilagao
probatdria, com aptiddao, em ambas as hipdteses,
para a formacao de coisa julgada material 7. 8

O cumprimento da decisdo interlocutéria
parcial do mérito sera provisério ou definitivo?
O recurso a ser utilizado para impugnar o refe-
rido pronunciamento judicial é o agravo de ins-
trumento, valendo mencionar que o art. 356, § 5°,
institui que “a decisdo proferida com base neste
artigo é impugnéavel por agravo de instrumento”.
Tal recurso, como regra, ndo é dotado de efeito
suspensivo (art. 995, caput, do cpc). Ha possibili-
dade, contudo, de ser atribuido efeito suspensivo
proprio porque o art. 1.019, inc. I, do CPC, propug-
na que o relator do recurso “podera atribuir efei-
to suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipa-
¢ao de tutela, total ou parcialmente, a pretensdo
recursal, comunicando ao juiz sua decisdo’.

Caso seja atribuido efeito suspensivo, ndo ha-
vera possibilidade de cumprimento provisoério.
Por outro lado, se ndo for atribuido efeito sus-
pensivo, a decisdo produz efeitos e podera ser

Lulz Fernando de Queiraz
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objeto de cumprimento provisoéria. E se nao for
interposto nenhum recurso em face da decisiao?
Rememoro tratar-se de campo relativo a coisa
julgada progressiva, mas de qualquer sorte o
art. 356, § 3°, do CPC estabelece que “na hipotese
do § 2°, se houver transito em julgado da deci-
sdo, a execucao sera definitiva”.

3. PROCEDIMENTO DO CUMPRIMENTO
PROVISORIO DA DECISAO JUDICIAL

O cumprimento provisério da decisdo judicial
devera ser realizado em conformidade com o
disposto no art. 520 do cpc. Tal preceptivo, em
linhas gerais, prevé que o cumprimento provi-
sorio da decisdo judicial sera realizado da mes-
ma forma que o cumprimento definitivo, ob-
servando-se as peculiaridades constantes nos
incisos daquele artigo.

O art. 520, inc. 1, do cpc dispée que o cumpri-
mento provisério ‘corre por iniciativa e respon-
sabilidade do exequente, que se obriga, se a sen-
tenca for reformada, a reparar os danos que o
executado haja sofrido”. Isso significa dizer que
o credor devera requerer ao juizo o cumprimen-
to provisoério, ndo sendo acertada sua instaura-
¢do ex officio. Nessa ordem de ideias, ndo é cor-
reto o magistrado determinar a intimacéo das
partes em relacdo ao teor da sentenca proferida,
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ficando, desde logo, intimada a parte para pagar
a quantia estabelecida, sob pena de multa, na
forma do art. 523 do cpc.

A iniciativa da parte credora justifica-se ain-
da pelo fato de que a decisdo exequenda pode-
ra ser reformada pelo tribunal e os eventuais
prejuizos causados ao executado deverao ser
ressarcidos. Assim, as perdas e os danos que
eventualmente venha a sofrer o executado em
virtude do cumprimento provisério deverao ser
reparados pelo exequente®.

Essa responsabilidade é do tipo objetiva,
prescindindo-se da demonstracio de culpa. A
propdésito, o Superior Tribunal de Justica ja as-
sentou que, ‘como regra, ante a possibilidade
de modificacdo do titulo judicial que ampara a
execucao provisoéria, ao credor é imposta a res-
ponsabilidade objetiva de reparar os eventuais
prejuizos causados ao devedor, restituindo-se
as partes ao estado anterior™®. Por exemplo: se
em sede de cumprimento provi-
sério é penhorado e apreendido
de forma direta um veiculo do
devedor, os eventuais prejuizos
que dai decorrerem em virtude
da locacdo de um automével
por parte do executado deverao
ser reparados pelo exequente,
no caso de reforma do decisum.

Outra peculiaridade do cumprimento provi-
sério é que ficara sem efeito sobrevindo acor-
dao que modifique ou anule a decisdo objeto
de execucdo (art. 520, inc. 11, do cpc). O cumpri-
mento é provisério porquanto ha um recurso
pendente do executado. Havendo provimento
desse recurso, a execucdo ficara sem efeito. Na
verdade, os eventuais atos processuais perpe-
trados no cumprimento provisério ficardo sem
efeito, significa dizer, perderdo sua eficacia.

Caso o cumprimento provisério fique sem
efeito, as partes deverdo ser restituidas ao es-
tado anterior, ou seja, ao statu quo ante. Nessa
ordem de ideias, eventual pagamento que tenha
sido realizado por parte do executado no cum-
primento provisério devera ser restituido pelo
exequente.

Note-se que no art. 520, inc. 11, do cpc o legis-
lador fez mencdo a restituicdo das “partes’, e
nao restituicdo das “coisas’, ao estado anterior.

Uma das grandes
distin¢bes entre o
cumprimento provisdrio
e o definitivo é que no
primeiro ha a necessidade
de ser prestada caucdo

A distingao é relevante porque, como serao res-
tituidas apenas as partes ao estado anterior,
eventual alienacdo do bem que tenha sido rea-
lizada no cumprimento provisério sera valida,
posto que seja reformada a sentenca exequen-
da. Se o legislador tivesse feito mencao ao retor-
no das ‘coisas” ao estado anterior, a alienagdo
teria que ser desfeita.

Deve ser registrado ainda que os prejuizos
experimentados pelo executado, tanto de or-
dem material como extrapatrimonial, serdo li-
quidados nos mesmos autos do cumprimento
provisoério. Nao ha necessidade de ser propos-
ta uma acdo para esse fim, bastando ao preju-
dicado requerer, nos mesmos autos, mediante
simples peticao, a realizacdo de uma liquidacao
incidente.

Se a sentenca objeto da execucdo provisé-
ria for modificada ou anulada apenas em par-
te, somente nesta ficara sem efeito a execucdo
(art. 520, inc. 111, do cpc). Por
exemplo: o devedor é condena-
do a pagar R$ 5.000,00 a titulo
de dano moral e R$ 12.000,00 a
titulo de dano material. O de-
vedor, entdo, inconformado
com a decisio, interpde recurso,
sendo este recebido sem efeito
suspensivo. O credor requer
o cumprimento provisério. O tribunal da pro-
vimento ao recurso de apelacdo para afastar a
parcela da condenacéo relativa ao dano moral.
Nesse caso, a execucdo ficara sem efeito apenas
em parte, ou seja, apenas em relacdo a parcela
de R$ 5.000,00.

4. PRESTACAO DE CAUCAO NO
CUMPRIMENTO PROVISORIO

Uma das grandes distin¢des entre o cumpri-
mento provisoério e o definitivo é que no pri-
meiro hé a necessidade de ser prestada caucao.
Realmente, por se tratar de execugdo provisoéria
e por haver a pendéncia de recurso na instan-
cia ad quem, ha a necessidade de o exequente
prestar uma garantia para assegurar os eventu-
ais prejuizos que venha a causar ao executado
se houver reforma ou anulacdo da decisdo exe-
qguenda. A caucdo, assim, é destinada a garan-
tir os prejuizos que o executado possa sofrer,
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oriundos do cumprimento provisério, havendo
reforma, em sede recursal, da decisdo que esta
sendo executada.

A caucdo nao deve ser prestada quando pro-
tocolizado o pedido de cumprimento provisoério.
Na verdade, a caucdo devera ser prestada em
situacodes especificas do procedimento do cum-
primento provisério, estabelecendo o art. 520,
inc. 1v, do cpc que ‘o levantamento de depdsito
em dinheiro e a pratica de atos que importem
transferéncia de posse ou alienagdo de proprie-
dade ou de outro direito real, ou dos quais possa
resultar grave dano ao executado, dependem de
caucdo suficiente e idonea, arbitrada de plano
pelo juiz e prestada nos proprios autos”. Note-
-se que ha a possibilidade de o procedimento do
cumprimento provisério tramitar sem a presta-
¢do de caucdo até a pratica de atos efetivamente
satisfativos.

Resta claro ndo haver mais necessidade de
requerimento da parte executa-
da para a prestacdo da caucao.

O magistrado, assim, podera ex
officio determinar que o exe-
guente preste a cau¢io no cum-
primento provisoério, conclusao,
ademais, que pode ser extraida
do proprio art. 520, inc. 1v, do
CPC, 0 qual prevé que a caugao
sera “arbitrada de plano pelo juiz”.

A prestacdo da caugdo no cumprimento pro-
visorio constitui regra geral. O art. 521 do cPc,
todavia, dispensa a caucdo quando: I - o crédito
for de natureza alimentar, independentemente
de sua origem; II — o credor demonstrar situa-
¢do de necessidade; III - pender o agravo do art.
1.042; e IV — a sentenca a ser provisoriamente
cumprida estiver em consonancia com stumula
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica ou em con-
formidade com acérdao proferido no julgamen-
to de casos repetitivos.

Ha ainda outra hipétese na qual a caucéo é
dispensada no cumprimento provisério da de-
cisdo judicial. No caso de julgamento anteci-
pado parcial do mérito, a prestacdo de caucio
é dispensada em razao do que prevé o art. 356,
§ 2°, do cpc. De todo modo, a exigéncia de cau-
¢do sera mantida, em qualquer caso, quando da

A tutela provisdria é género
do qual sdo espécies a de
urgéncia e a de evidéncia,

estando a primeira
atrelada a existéncia
de periculum in mora

dispensa possa resultar manifesto risco de gra-
ve dano de dificil ou incerta reparacao (art. 521,
paragrafo tinico, do cpc).

5. REALIZACAO DO CUMPRIMENTO
PROVISORIO E SUA CONVOLACAO EM
CUMPRIMENTO DEFINITIVO

O cumprimento provisério devera ser reque-
rido por meio de peticdo enderecada ao juizo
competente, cabendo ao exequente, ndo sendo
os autos eletrdnicos, coligir cépias dos seguin-
tes documentos: I — decisdo exequenda; II - cer-
tidao de interposicado do recurso ndo dotado de
efeito suspensivo; III — procuracdes outorgadas
pelas partes; IV — decisdo de habilitacao, se for
o caso; e V - facultativamente, outras pecas
processuais consideradas necessarias para de-
monstrar a existéncia do crédito (art. 522 do
cpc). Tais copias deverdo ser autenticadas, mas
o proprio advogado podera autentica-las.

O cumprimento provisoé-
rio podera ser convertido em
definitivo. Diz-se que o cum-
primento é provisério quando
lastreado em decisdo que foi
impugnada por recurso des-
provido de efeito suspensivo.
Havendo julgamento do recur-
so e ndo sendo interposto novo
recurso no prazo legal, a decisdo transitara em
julgado, formando res judicata. Assim, o cum-
primento da decisdo judicial eventualmente
iniciado como provisério devera ser convertido
em definitivo. Na pratica, devera o juiz liberar a
caucdo que foi prestada, uma vez que o regime
da execucdo passou a ser outro — o da definitiva.

6. CUMPRIMENTO PROVISORIO DA TUTELA
PROVISORIA E TUTELA PROVISORIA
CONCEDIDA NA SENTENCA

A tutela proviséria é género do qual sdo espé-
cies a de urgéncia e a de evidéncia, estando a
primeira atrelada a existéncia de periculum in
mora e a segunda, ndo. Vale ainda mencionar
que a tutela proviséria de urgéncia podera ser
concedida em carater antecedente ou incidente
(art. 294 do cpc). Naquele caso (antecedente) a
tutela proviséria é requerida antes mesmo da
instauracdo do médulo procedimental para
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Parece-me que, mais do que melhorar a estrutura de processamento
dessa modalidade de execucao, [o legislador] deveria ter ampliado
0s casos em que o cumprimento provisério é admitido

concessdo da tutela principal, enquanto neste
ultimo (incidente) é requerida na prépria exor-
dial ou por simples peticdo durante a tramita-
¢do do processo, ndo havendo médulo procedi-
mental prévio.

Estabelece o art. 297, paragrafo tnico, do cpc
que “a efetivacdo da tutela proviséria observara
as normas referentes ao cumprimento provisé-
rio da sentenca, no que couber”. Assim, deferida
a tutela proviséria, seja de urgéncia ou de evi-
déncia, a execucao dela seguira as normas rela-
tivas ao cumprimento provisoério.

A propésito, o Superior Tribunal de Justica
ja esclareceu que o Cddigo de Processo Civil de
2015

adotou a teoria do risco-proveito, ao estabelecer
que o beneficiado com o deferimento da tutela
provisoria devera arcar com 0s prejuizos causados a
parte adversa, sempre que: i) a sentenca lhe for des-
favoravel; ii) a parte requerente nao fornecer meios
para a citacao do requerido no prazo de 5 (cinco)
dias, caso a tutela seja deferida liminarmente; iii)
ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qual-
quer hipdtese legal; ou iv) o juiz acolher a decadén-
cia ou prescricao da pretensao do autor (CPC/2015,
art. 302, caput e incisos | a IV).11

Em tais casos, a indenizacao, sempre que pos-
sivel, serd liquidada nos autos em que a medida
tiver sido concedida.

De outro flanco, se o magistrado pretender
viabilizar o cumprimento provisério de uma
sentenca que podera ser eventualmente impug-
nada por recurso de apelacdo com efeito sus-
pensivo, devera conceder, caso nio o tenha feito
antes, a tutela proviséria na prépria sentenca. E
que, assim agindo, eventual recurso de apelacdo

interposto em face daquele pronunciamento ju-
dicial ndo sera dotado de efeito suspensivo (art.
1.012, § 1°, inc. v, do CPC).

Em que pese o art. 1.015, inc. I, do CPC prever o
cabimento de agravo de instrumento contra de-
cisdes que versarem sobre “tutelas provisérias”,
o fato é que, em face da sentenca, mesmo quando
nela é concedida a tutela proviséria, o recurso a
ser utilizado é o de apelacdo. A propésito, antiga
é a orientacdo do Superior Tribunal de Justica
no sentido de que ‘o recurso cabivel contra ante-
cipacdo de tutela deferida na sentenca é a apela-
¢do, recebida apenas no efeito devolutivo™2

CONSIDERACOES FINAIS

O legislador fez profunda reformulacio da le-
gislacdo processual civil no Brasil. A reforma
processual teve, dentre outros escopos, o de dar
eficacia a previsdo constitucional referente ao
principio da razoavel duracdo dos processos. A
técnica de cumprimento provisério das deci-
soes judiciais, embora ja presente na legislacdo
processual civil anterior, é medida que se har-
moniza com tal objetivo.

Ao tratar do cumprimento provisério das de-
cisbes judiciais, entretanto, o legislador foi, no
meu modo de pensar, timido. Parece-me que,
mais do que melhorar a estrutura de processa-
mento dessa modalidade de execucdo, deveria
ter ampliado os casos em que o cumprimento
provisério é admitido. Perdeu, de fato, excelen-
te oportunidade para estabelecer, por exemplo,
como regra o recebimento do recurso de apela-
¢do sem efeito suspensivo, invertendo-se a re-
gra prevista no art. 1.012 do cpc. ]

NOTAS

1. Cf. HERTEL, Daniel Roberto. Aspectos pro-
cessuais da emenda constitucional 45. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 385, mai./jun., 2006.
p. 76 e 77. Sobre as tendéncias do direito pro-
cessual civil, cf. HERTEL, Daniel Roberto. Pers-
pectivas do direito processual civil brasileiro.
Revista dialética de direito processual — RDDP,
Sao Paulo, n. 42, p. 20-30, set., 2006.

2. STJ, REsp 1686751/DF, Rel. Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 22/8/2017,
DlJe 31-08-2017.

3. 0 art. 1.029, § 5° do CPC estabelece o pro-
cedimento para requerimento de efeito suspen-
sivo aos recursos especial e extraordinario. O
mencionado dispositivo estabelece o seguinte:
"0 pedido de concessao de efeito suspensivo a

recurso extraordinario ou a recurso especial po-
dera ser formulado por requerimento dirigido:
| — ao tribunal superior respectivo, no periodo
compreendido entre a publicacdo da decisdo de
admisséo do recurso e sua distribuicéo, ficando
o relator designado para seu exame prevento
para julga-lo; Il — ao relator, se ja distribuido o
recurso; Il — ao presidente ou ao vice-presiden-
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te do tribunal recorrido, no periodo compreen-
dido entre a interposicao do recurso e a publi-
cacdo da decisao de admisséo do recurso, assim
como no caso de o recurso ter sido sobrestado,
nos termos do art. 1.037".

4. STJ, AgRg na MC 25.108/SC, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julgado em 9/6/2020, DJe 23/6/2020.

5. TRF 3 Regido;  AC 0025240-
88.2013.4.03.9999; SP; Oitava Turma; Rel®.
Des®. Fed. Therezinha Astolphi Cazerta; Julg.
3/11/2014; DEJF 17/11/2014; p. 3.189.

6. STJ, AgInt no REsp. 1489328/RS, Rel. Minis-

tro Benedito Goncalves, Primeira Turma, julga-
do em 11/9/2018, DJe 17/9/2018.

7. STJ, REsp. 1798975/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 2/4/2019,
Dle 4/4/2019.

8. Tal precedente, inclusive, conduz a ideia de
ser possivel a formacao de coisa julgada pro-
gressiva, 0 que se encontra em descompasso
com a prépria orientacdo do Superior Tribunal
de Justica decorrente da simula 401.

9. Destaca Dinamarco que “na disciplina da
execucao provisoria manifesta-se com clareza
a idéia do processo civil como um sistema de

certezas, probabilidades e riscos” (DINAMAR-
CO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 255).

10. STJ, REsp. 1576994/SP, Rel. Ministro Mar-
co Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
21/11/2017, DJe 29/11/2017.

11. STJ, REsp. 1770124/SP, Rel. Ministro Mar-
co Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
21/5/2019, DJe 24-05-2019.

12. STJ, REsp. 267.540/SP, Rel. Ministro Hum-
berto Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado
em 21/11/2006, DJ 12/3/2007, p. 217.
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0 CRIME DE ESTELIONATOE A

POSIGAO DO ST)

NOVA REDACAO DO ART. 171 DO CP DETERMINA QUE A ACAO
PENAL PARA APURAR ESTELIONATO SO SE INICIA MEDIANTE
REPRESENTACAO DA VITIMA

o julgamento do Habeas Corpus 573.093,

a 52 Turma do sTJ decidiu que uma mu-

danca apresentada pela Lei 13.964/19 no

delito de estelionato ndo pode ser apli-

cada retroativamente para beneficiar o
réu em processos em curso. Com esse entendi-
mento, o colegiado ndo conheceu de habeas cor-
pus que tinha a intencdo de anular o processo
que resultou na condenacao de um acusado de
praticar o crime descrito no art. 171 do Cédigo de
Processo Penal (cPp).

No julgamento, o relator, ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, observou que “a discussdo
principal do habeas corpus diz respeito aos
processos pendentes que envolvam o crime de
estelionato, devendo-se fixar o entendimento a
respeito da incidéncia das recentes alteracées
legislativas sobre a natureza da acdo penal do
crime em tela de forma retroativa ou ndo nas
persecucdes penais em curso. Em outras pala-
vras, nas acées penais em curso, cujo réu esteja
sendo acusado pelo crime de estelionato (e ndo
sendo o caso das ressalvas estabelecidas pela
nova lei), deve-se anular todos esses processos
para ser exigida a juntada ao processo da repre-
sentacdo?”

Também acrescentou que ‘sobre o tema em
comento (retroatividade da Lei 13.964/19, deter-
minando a intimacdo da vitima para se mani-
festar quanto a representacao), assevero que os
tribunais superiores ainda ndo se manifesta-
ram de forma definitiva, em razado do curto lap-
so temporal de vigéncia da nova lei™.

Como se sabe, a Lei 13.964/19 alterou o art. 171
do Cbdigo Penal (cp), acrescentando-lhe o § 5°,
para estabelecer que, em tais delitos, doravante, a
acdo penal somente se procede mediante repre-
sentacdo, salvo se a vitima for a administracao
publica (direta ou indireta), crianca, adolescente,
pessoa com deficiéncia mental, maior de 70 anos
ou incapaz. Portanto, hoje, a regra é que o crime
de estelionato é de acdo penal publica condicio-
nada a representacao, nem sequer podendo ser
instaurado inquérito policial sem esta ‘condicdo
de procedibilidade’, conforme exige o art. 5°, § 4°,
do cpp; ndo pode ser instaurado de oficio, muito
menos por requisicdo do Ministério Publico (MP),
salvo, nesse Gltimo caso, se a requisicao estiver
acompanhada da representacdo da vitima (ou
de seu representante legal, ou sucessores).

A questdo diz respeito aos processos pen-
dentes. Pergunta-se: nas a¢ées penais em cur-
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Normas penais ndo sdo apenas as incriminadoras, mas “também
aquelas que completam o sistema penal com os seus principios
gerais e dispdem sobre a aplica¢ao e os limites”

So, cujo réu esteja sendo acusado pelo crime de
estelionato (e ndo sendo o caso das ressalvas
estabelecidas pela nova lei), deve ser exigida a
juntada ao processo da representacdo?

Nesse aspecto, deve-se atentar para o art. 2°
do cpp, segundo o qual “a lei processual penal
aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da vali-
dade dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior”. Assim, em principio, relativamente
as agdes penais em curso (estejam em primeiro
grau, nos tribunais, no STJ ou no STF), ndo seria
necessaria a representacao, exigindo-se apenas
para os casos futuros, com acio penal ainda ndo
iniciada. O tema precisa ser estudado a luz do
direito transitério.

1. RETROATIVIDADE DA LEI 13.964/19 NOS
PROCESSOS DE CRIME DE ESTELIONATO
Com efeito, ha dois principios que regem o di-
reito intertemporal em matéria criminal: o pri-
meiro, em relacdo as leis penais, afirma que a lei
penal nao retroage, salvo para beneficiar o réu
(art.2° do cp e art. 5°, XL, da cF). O segundo, apli-
cavel as leis processuais penais, estabelece que
“a lei processual penal aplicar-se-a desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados sob
a vigéncia da lei anterior” (tempus regit actum).

De inicio, é preciso levar em consideracio
que ‘estd em crescendo uma corrente que aco-
lhe uma criteriosa perspectiva material, que
distingue, dentro do direito processual penal,
as normas processuais penais materiais das
normas processuais formais”. Essas normas
processuais penais materiais, segundo Taipa de
Carvalho, tém uma natureza mista (designagdo
também usada por ele), pois, “‘embora proces-
suais, sdo também plenamente materiais ou
substantivas”. Sendo assim, e desde um ponto
de vista da “hermenéutica teleolégico-material,
determine-se que a sucessao de leis processuais
penais materiais sejam aplicados o principio da
irretroactividade da lei desfavoravel e o da re-
troactividade da lei favoravel”.

Esse autor, citando Tiedemann, destaca ‘a
exigéncia metodolégica e a importancia pra-
tica da distin¢do das normas processuais em
normas processuais meramente formais ou téc-
nicas e normas processuais substancialmente
materiais”. E, lembrando a licdo de Cappelletti,
contesta a classificacdo tradicional das normas
penais em “normas materiais” e “normas proces-
suais”, propondo “uma classificacdo teleolégico-
-material de ‘normas de garantia® e “normas
técnico-processuais””. As “normas de garantia”
serviriam para solucionar “uma série de pro-
blemas de grande importancia pratica, como a
sucessdo de leis no tempo, a taxatividade ou li-
berdade dos meios de prova penais etc.” Em sua
obra, o jurista portugués indica farta doutrina
que compartilha essa classificacdo ndo tradicio-
nal, como Leone, Schmitt, Levasseur, além dos
jareferidos Cappelletti e Tiedmann2.

A proposito, Eduardo Couture ja afirmava
‘gue a natureza processual de uma lei ndo de-
pende do corpo de disposi¢des em que esteja in-
serida, mas sim de seu contetido préprio™.

Portanto, normas penais ndo sido apenas as
incriminadoras (que definem fatos puniveis e
cominem as respectivas sangées), as que con-
tenham causas de justificacdo, eximentes etc.
(normas penais em sentido estrito), mas “tam-
bém aquelas que completam o sistema penal
com os seus principios gerais e dispéem sobre
a aplicacdo e os limites das normas incrimina-
doras™.

Comentando a respeito das normas de ca-
rater misto, assim também entendia Tucci:
“Dai porque deverdo ser aplicadas, a propésito,
consoante varias vezes também frisamos, e em
face da conotacdo prevalecente de direito penal
material das respectivas normas, as disposi¢ées
legais mais favoraveis ao réu, ressalvando-se
sempre, como em todos os sucessos ventilados,
a possibilidade de temperanca pelas regras de
direito transitério, — estas excepcionais por na-
tureza.”
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Quando a lei exige que o exercicio da a¢do penal, ainda que publica,
depende de representacao da vitima, evidentemente,
“dificulta” a persecutio criminis (desde o inicio)

Feitas essas consideracdes acerca das nor-
mas processuais penais de natureza material
(“normas de garantia”), vé-se que o novo § 5° do
art. 171 do CcP insere-se nessa categoria, pois diz
respeito ao dever de acusar e de punir (ja que
arepresentacdo é uma condicdo indispensavel
para o exercicio da acdo penal); outrossim, tem
um aspecto nitidamente penal, visto que o ndo
oferecimento da representacdo ocasionara a
rendncia ou a decadéncia deste direito, com
a consequente extincdo da punibilidade, ma-
téria de induvidoso carater material (art. 107,
IV, CP).

Aqui, lembro do art. 88 da Lei 9.099/95, se-
gundo o qual, “além das hipéteses do Cédigo
Penal e da legislacdo especial, passaria a de-
pender de representacdo a acdo penal relativa
aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes
culposas”. A propria lei, no art. 91, cuidou de
dizer que, “nos casos em que esta Lei passa a
exigir representacdo para a propositura da
acao penal publica, o ofendido ou seu repre-
sentante legal sera intimado para oferecé-la no
prazo de trinta dias, sob pena de decadéncia’.
Aquela época, entendeu-se — doutrina e juris-
prudéncia — que, relativamente aos processos
em curso, seria necessaria a juntada aos autos
da representacdo, sendo essencial a notifica-
¢do da vitima (ou do seu representante legal ou
dos seus sucessores) para, no prazo de 30 dias,
oferecer a representacdo, sob pena de deca-
déncia; muitas nem sequer foram encontradas,
acarretando, em muitos casos, a prescricao, ja
que de decadéncia nao se poderia falar, posto
inexistente dies a quo para a contagem do pra-
zo decadencial.

Quando a lei exige que o exercicio da agdo
penal, ainda que publica, depende de represen-
tacdo da vitima, evidentemente, “dificulta’ a
persecutio criminis (desde o inicio), pois o Esta-
do ndo pode, de oficio, nem sequer determinar
uma investigacdo criminal, muito menos acusar
alguém.

Assim, se uma norma posterior passa a exi-
gir que a instauracdo da acdo penal depende do
oferecimento da representacao, trata-se de um
dispositivo mais benéfico para o suposto autor
do delito, pois, conforme Zaffaroni, a fim de se
identificar como benéfica uma lei, é necessario
que se leve em consideracdo uma série de cir-
cunstancias, pois ‘la individualizacién de la ley
penal mds benigna deba hacerse en cada caso
concreto™,

Logo, em relacdo as acdes penais em curso,
cuja acusacao seja de estelionato, e ressalvando
as excecdes previstas no novo paragrafo, o juiz
ou tribunal deve suspender o procedimento e
determinar que a vitima (ou seu representante
legal ou seus sucessores) seja notificada para,
querendo, oferecer a representacao. Trata-se de
uma norma de carater processual penal mate-
rial, e mais benéfica, exigindo-se a sua aplicacao
para os processos pendentes.

Identifico, aqui, uma verdadeira ‘crise de
instancia” ou, como preferia Carnelutti, “crise
do procedimento’, consistente em “um modo
de ser anormal do procedimento, pelo qual lhe
é paralisado o curso, temporaria ou definitiva-
mente”. Para Frederico Marques, haveria trés
espécies de crises de instancia: a suspensao da
instancia, a absolutio ab instantia e a cessagao
da instancia. Na primeira, a que interessa neste
texto, a crise da-se de maneira temporaria, ces-
sando ‘o movimento procedimental, sem que
a instancia se desfaca. A instancia permanece
integra e existente’, obstando-se, tdo somente,
o andamento do procedimento. E o que ocor-
re, por exemplo, nos casos dos arts. 92, 93, 152,
366 e 798, § 4° do cPP, além do art. 89 da Lei
9.099/957.

Ressalva-se a coisa julgada, pois se ja houve
o transito em julgado néo se pode cogitar de re-
troatividade para o seu desfazimento, além de
que, contendo a norma carater também proces-
sual (afinal, trata-se de uma condicdo de proce-
dibilidade), s6 poderia ser aplicada a processo
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N&o havendo previsao especifica na nova lei, entendo que, por aplica¢do
analégica, deve ser observado o prazo contido no art. 91 da Lei 9.099/95.
0 prazo sera de 30 dias (contado a partir da data notificacao)

nao encerrado, ao contrario do que ocorreria se
se tratasse, por exemplo, de lei puramente penal
(lex nova que diminuisse a pena ou deixasse de
considerar determinado fato como criminoso),
hipéteses em que seria atingido, inclusive, o
transito em julgado, por forca do art. 2°, para-
grafo tnico do cp e do art. 5°, XL da CF.

2. PRAZO PARA OFERECIMENTO DA
REPRESENTACAO
Outra questdo impde-se seja resolvida: qual o
prazo para representar? Nada disse a nova lei,
ao contrario da Lei 9.099/95, ndo sendo de se
atender ao prazo estabelecido no art. 38 do CPP,
pois, a toda evidéncia, inlimeros seriam os casos
em que ja ocorrera a decadéncia. Como afirma-
va Galeno Lacerda, é uma inovacdo ‘cuja inci-
déncia aos processos em curso suscita proble-
mas de dificil solucao, agravados pelo nenhum
socorro, pela nenhuma orientacio do novo Coé-
digo ao desventurado intérprete’, impondo-se
“ardua tarefa de construcao doutrinaria e juris-
prudencial”®.

H4, efetivamente uma lacuna a ser suprida
e, como se sabe, nesses casos é possivel a apli-
cacdo analdgica, segundo dispde o art. 3° do
cpp, afinal, consoante Claria Olmedo, “en el de-

recho procesal penal es posible utilizar la ana-
logia con eficacia”. Para ele, “las llamadas lagu-
nas del derecho frente al conjunto de normas
vigentes que sistematizan un ordenamiento
procesal penal, pueden ser cubiertas por otras
previsiones del mismo ordenamiento procesal
penal™.

Também Alcala-Zamora, apés afirmar que
a analogia é um método de autointegracdo da
norma, explica que pela aplicacdo analdgica
“las lagunas se cubren con la propria ley”, fun-
dando-se “en el concepto de principio juridico,
que condensa el pensamiento representado en
la norma”. E, agora com base em Alsina, afirma
que “la analogia es un procedimiento inductivo-
-deductivo que permite llegar de un hecho a
otro por la aplicacién de un principio comun. En
efecto, para que dos situaciones se consideren
andlogas es necesario que ambas contengan
elementos comunes. Como mds sean los elemen-
tos comunes, mayor serd la analogia, y se lo fue-
sen todos, entonces ya no habria analogia, sino
identidad™e.

Figueiredo Dias, igualmente, admite o uso da
analogia como “fonte integrativa’ no processo
penal, desde que nao se traduza “num enfra-
quecimento da posicdo ou numa diminuicdo
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dos direitos “processuais’ do arguido (desfa-
vorecimento do arguido, analogia ‘in malam
partem *)™,

Assim, ndo havendo previsdo especifica na
nova lei, entendo que, por aplicacdo analogica,
deve ser observado o prazo contido no art. 91
da Lei 9.099/95. O prazo sera de 30 dias (contado
a partir da data notificacdo'?), ao final do qual
sera declarada a exting¢do da punibilidade pela
decadéncia, caso ndo seja juntada a representa-
cdo. Se o ofendido (ou outros legitimados) nio
for encontrado, aguardar-se-a o transcurso do
prazo prescricional, ja que, ndo tendo sido possi-
vel a notificacdo, ndo ha falar-se em decadéncia;
nao sera possivel, por outro lado, a continuidade

do procedimento, em razio da falta de uma “con-
dicdo de prosseguibilidade” para a acdo penal.

Uma Gltima questao: se, por forca de mutatio
libelli ou emendatio libelli (pressupondo-se sem-
pre o aditamento da peca acusatoria e o contra-
ditério), houver mudanca do crime inicialmente
imputado para o delito de estelionato? Nesse
caso, deve ser exigida a representacao, nos ter-
mos acima expostos, sob pena do feito nao ter
prosseguimento por faltar uma ‘condicdo de
procedibilidade superveniente”.

Para concluir, observa-se que essa represen-
tacdo, conforme assentado na doutrina e na
jurisprudéncia, prescinde de maiores formali-
dades®3. ]
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sual penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.
97 (os grifos e as aspas constam do original).
12. Observa-se que, “no processo penal, con-
tam-se os prazos da data da intimagdo, e ndo
da juntada aos autos do mandado ou da carta
precatdria ou de ordem” (Simula 710 do STF).
13. Nesse sentido, o Recurso Especial 188.878
e Habeas Corpus 20.401 (STJ), ambos da rela-
toria do ministro Fernando Gongalves. No STF,
veja-se o HC n°. 88.843, relator ministro Marco
Aurélio.
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DOUTRINA JURIDICA

Ulisses Rabaneda dos Santos CONSELHEIRO FEDERAL DA OAB

EXECUGAO DAS CONDENAGOES NO
TRIBUNAL DO JURI

ALTERACAO NO ARTIGO 492 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
POSSIBILITA A PRISAO IMEDIATA DO REU QUANDO A PENA
APLICADA FOR IGUAL OU SUPERIOR A 15 ANOS

Supremo Tribunal Federal esta debaten- trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo,

do no Recurso Extraordinario 1.235.340 se houver questdo substancial cuja resolucao pelo

~ ] hecid tribunal ao qual competir o julgamento possa plau-
COIm' TEPErCLSSA0 gerdl reconnecioa, a sivelmente levar a revisao da condenacao.

possibilidade (ou nao!) de as sentengas § 4° A apelagao interposta contra decisao condena-
condenatorias proferidas pelo tribunal  tria do Tribunal do Juri a uma pena igual ou supe-
do juri serem executadas imediatamente. rior a 15 (quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito
Ainda quanto a esse tema, entrou em vigoro ~ SUSPENSVO- - o
denominado “pacote anticrime”, alteracéo legis- 5 & [BaEpdoe s, PEEE @ Il ey
. L. . efeito suspensivo a apelacdo de que trata o § 4°
lativa materializada na Lei 13.964/19, que, entre deste artigo, quando verificado cumulativamente
outras mudangas, promoveu as seguintes no que o recurso:

Cobdigo de Processo Penal: | - ndo tem proposito meramente protelatorio; e

Art. 3° O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Codigo de Processo Penal), passa a vigorar
com as seguintes alteracoes:

L]

“Art. 492. [...]

I-[.]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-
-lo-4 a prisdo em que se encontra, se presentes os
requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de con-
denagdo a uma pena igual ou superior a 15 (quin-
ze) anos de reclusdo, determinard a execucdo pro-
visoria das penas, com expedicdo do mandado de
prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento
de recursos que vierem a ser interpostos;

[..]

§ 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar
de autorizar a execugao provisoria das penas de que

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar
em absolvicao, anulacao da sentenca, novo julga-
mento ou reducao da pena para patamar inferior a
15 (quinze) anos de reclusao.

§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo
podera ser feito incidentemente na apelacao ou por
meio de peticdo em separado dirigida diretamente
ao relator, instruida com copias da sentenca conde-
natoria, das razoes da apelacao e de prova da tem-
pestividade, das contrarrazdes e das demais pecas
necessarias a compreensao da controvérsia.” (NR)

“w n

A alteracdo no art. 492, 1, ‘e” do Codigo de
Processo Penal, e, consequentemente, dos pa-
ragrafos 3°, 4°, 5° e 6°, positivaram na legislacao
infraconstitucional a possibilidade de execucado
imediata das sentencas condenatérias proferi-
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Verifica-se, portanto, que os recursos extraordinarios com repercussao geral
reconhecida somente podem ser julgados em ambiente virtual (ou eletrdnico)
quando a “matéria discutida tenha jurisprudéncia dominante no ambito do STF”

das pelo tribunal do juri quando forem iguais
ou superiores a 15 anos de reclusao.

Quanto ao RE antes mencionado, seu julga-
mento se iniciou em plendrio virtual, ocasido
em que o relator, ministro Luis Roberto Barro-
so, proferiu voto no sentido da possibilidade da
execucdo imediata das sentencas condenaté-
rias proferidas pelo tribunal do juri, indepen-
dentemente da pena aplicada, no que foi acom-
panhado pelo ministro Dias Toffoli. O ministro
Gilmar Mendes divergiu do relator. O ministro
Ricardo Lewandowski pediu vista, razdo pela
qual o julgamento foi suspenso e aguarda conti-
nuidade, possivelmente em ambiente fisico.

Nesse contexto, dois acontecimentos cha-
mam atencao. O primeiro deles foi a inclusdo do
RE em julgamento virtual.

Dispde a Resolucgdo 642/19 do STE:

Art. 1° O ministro relator poderd submeter a julga-
mento listas de processos em ambiente presencial
ou eletronico.

§ 1° A critério do relator, poderao ser submetidos
a julgamento em ambiente eletrénico, observa-
das as respectivas competéncias das Turmas ou do
Plenario, os sequintes processos:

| — agravos internos, agravos regimentais e embar-
gos de declaracao;

Il = medidas cautelares em acoes de controle con-
centrado;

Il - referendum de medidas cautelares e de tutelas
provisorias;

IV — recursos extraordinarios e agravos, inclusive
com repercussao geral reconhecida, cuja matéria
discutida tenha jurisprudéncia dominante no
dambito do STF;

V — demais classes processuais cuja matéria discutida
tenha jurisprudéncia dominante no ambito do STF.

Verifica-se, portanto, que os recursos extra-
ordinarios com repercussio geral reconhecida
somente podem ser julgados em ambiente vir-
tual (ou eletrénico) quando a “matéria discutida
tenha jurisprudéncia dominante no ambito do
STE".

Segundo o ministro relator afirmou em di-

versos despachos proferidos nos autos, o tema

(execucdo imediata da pena no juri) seria “paci-
fico na primeira turma’.

Ora, ainda que houvesse procedéncia nessa
afirmacéo, ndo justificaria o julgamento virtu-
al a alegacdo de que a matéria é pacifica na pri-
meira turma. Conforme o regimento interno e a
Resolucdo 642/19 da corte, a matéria, para justi-
ficar o julgamento eletrdnico, precisa ser domi-
nante “no dmbito do STE".

Sendo assim, contando o Supremo Tribu-
nal Federal com duas turmas, deveria o relator
apontar precedentes do plenario ou dos dois ér-
gdos fraciondrios, para que pudesse colocar o re-
curso em julgamento virtual, o que nao ocorreu.

Por outro lado, diferente do que alegou o mi-
nistro Roberto Barroso nos autos, a matéria ndo
é pacifica na primeira turma. Pelo contrario!

Nao ha um tinico precedente da primeira tur-
ma que respalde a alegacdo de que este assun-
to se encontra ali pacificado. O que existe é um
julgado, proferido no Habeas Corpus 118.770/
Sp, onde a maioria dos ministros votou no sen-
tido de ndo conhecer da impetracdo, enquanto
o ministro Luis Roberto Barroso, que redigiu a
ementa, votou por denegar a ordem no mérito,
assentando a possibilidade da execucdo imedia-
ta das condenacdes proferidas pelo tribunal do
juari.

Em outras palavras, o julgamento do Habeas
Corpus 118.770/sp ndo respalda a afirmacéo pos-
ta nos autos do RE 1.235.340, no sentido de haver
jurisprudéncia dominante no dmbito da primei-
ra turma em qualquer sentido.

A propésito, essa ndo é uma constatacao iso-
lada! Conforme aclarou o ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, ao prover no Superior Tribu-
nal de Justica o RHC 113.920 para “assegurar ao
recorrente o direito de aguardar em liberdade
o encerramento do julgamento perante as ins-
tancias ordinarias”. A conclusio do julgado do
Supremo Tribunal Federal no HC 118.770/sP foi
no sentido de néo conhecer da impetracdo por
motivos formais, ndo havendo que se falar que a
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A suprema corte, reconhecendo o erro do julgamento, restabeleceu
o entendimento no sentido de que a execucao da sentenca penal
condenatéria somente se legitimaria apds o transito em julgado

tese divergente invocada pelo ministro Roberto
Barroso foi acolhida.

Nesse ponto é valida a transcricio do voto do
ministro do STJ na parte em que analisa o teor
dos pronunciamentos dos componentes da Pri-
meira Turma do STF por ocasido do julgamento
do mencionada habeas corpus. Veja:

Os votos dos quatro ilustres componentes do refe-
rido Colegiado presentes no julgamento ndo acom-
panharam, expressamente, a tese juridica sustenta-
da pelo eminente Relator para o acérdao, Ministro
Luis Roberto Barroso, de que nao viola o principio
da presunc¢ao de inocéncia ou da nao culpabilidade
a execucao da condenacao pelo Tribunal do Juri, in-
dependentemente do julgamento da apelagao ou de
qualquer outro recurso.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, vencido, conce-
deu a ordem, por nao vislumbrar, na hipotese, o pre-
enchimento dos requisitos dos arts. 312 e 313 do
CPP. A Ministra Rosa Weber nao vislumbrou excesso
de prazo posterior a sentenca condenatoria.

Ja o Ministro Luiz Fux registrou, textualmente, que
nao conhecia do Habeas Corpus, porque era subs-
titutivo de recurso ordinario, observando a jurispru-
déncia do STF. A conclusdo do julgado foi em ndo
admitir a impetracao e revogar a liminar.

Exatamente nesse mesmo sentido é o enten-
dimento do ministro Jorge Mussi, consoante se
verifica do que fora por ele consignado no bojo
do Habeas Corpus 515.611/sC perante o Superior
Tribunal de Justica. Confira-se:

Finalmente, no que se refere a aventada ilegalidade
da expedicao de mandado de prisdo em desfavor
do paciente, tem-se que respondeu ao processo em
liberdade, sendo que, ao proferir sentenca conde-
natdria no feito, o togado de origem, invocando a
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n.118.770 ED, determinou o ini-
cio do cumprimento da pena que lhe foi imposta,
independentemente da interposicdo de recurso.

Por sua vez, a Corte Estadual entendeu que “inde-
pendentemente da configuracdo ou extensdo da
motivacao do comando judicial impugnado, o Su-
premo Tribunal Federal ja decidiu que a medida to-
mada pelo Magistrado de Primeiro Grau, consistente
na execucao antecipada da pena imposta pelo Tribu-
nal do Juri, é adequada” (e-STJ fl. 26).

Delineado o contexto fatico-processual, verifica-se
gue o acordao impugnado trata da execucao provi-
soria da pena, discutindo a possibilidade de se deter-

minar o cumprimento antecipado da pena privativa
de liberdade imposta pelo Tribunal do Juri, ou seja,
com a prolagao da sentenga condenatdria pelo Juiz
Presidente, independentemente de qualquer possi-
vel impugnacdo do réu, tal como fez o juizo de 1°
grau neste caso.

Fundamentou-se o magistrado — e, neste ponto, man-
tida a decisao pelo Tribunal a quo—no HCn. 118.770
do Pretdrio Excelso que, em sintese, entendeu com-
pativel a execucao proviséria da pena com a logica
do ARE 964.246-RG, eis que em eventual recurso o
Tribunal ndo poderia reapreciar fatos e provas, tendo
em conta a soberania do veredicto do Juri, razao pela
qual o cumprimento antecipado da reprimenda ocor-
reria de pronto, independentemente do julgamento
da apelacao ou de qualquer outro recurso.

Ocorre que analisando os fundamentos da decisao
da Corte Suprema, proferida por maioria de votos,
constata-se que se discutiu o proprio cabimento do
habeas corpus, prevalecendo a tese pelo nao conhe-
cimento, inexistindo voto vencedor redigido, mas
apenas as notas taquigraficas do julgamento, das
quais se extrai que ndo houve a expressa anuéncia
dos demais membros do colegiado quanto a tese da
execucao provisoria da pena.

Esta circunstancia ja foi apontada por esta Quinta
Turma, no HC n. 462.763-SC, oportunidade em que
o eminente Relator, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca sublinhou que “os votos dos quatro ilustres
componentes do referido colegiado presentes no
julgamento ndo acompanharam, expressamente, a
tese juridica sustentada pelo eminente Redator para
0 acordao, Ministro Luiz Roberto Barroso”, razao
pela qual “a conclusao majoritaria do referido jul-
gado foi no sentido de nao admitir a impetracao,
sem comprometimento com a respeitavel tese esbo-
cada na ementa do digno Relator para o acérdao”
(HC 462.763/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 18/09/2018, DJe
28/09/2018).

Tem-se, assim, que os fundamentos dos integran-
tes do colegiado para ndo conhecer do mandamus
foram distintas, subtraindo da decisdo a forca ne-
cessaria para que seja utilizada como precedente a
nortear a atuacao futura dos demais tribunais.

Alias, cumpre destacar que nem mesmo a superveni-
éncia dos embargos de declaragao ao aludido julga-
mento autoriza conclusao diversa, pois nestes con-
cluiu-se tdo somente pela inexisténcia dos vicios do
artigo 619 do Codigo de Processo Penal, julgando-
-se prejudicado o recurso ante a superveniéncia da
certificacdo do transito em julgado da condenacao.

Concluiu-se, portanto, que a discussdo quanto a
execucao provisoria ficou a margem, ndo se poden-
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A alteragdo legislativa promovida pela Lei 13.964/19, bem como o eventual
provimento do RE 1.235.340, objetivam, em verdade, “driblar” a posicao
majoritaria da suprema corte no julgamento das ADCs 43 e 44

do cogitar, assim, que se trata de razao de decidir,
mas apenas um obter dicta.

Portanto, a questao ndo é pacifica na primei-
ra turma, muito menos da segunda turma, o que
desautorizava a inclusdo do mencionado RE em
plenério virtual.

O segundo acontecimento que chama aten-
¢do foi a tese firmada pelo relator do RE 1.235.340
quando do inicio do julgamento em plendrio
virtual no sentido da possibilidade da execucao
imediata das sentencas condenatoérias proferi-
das pelo tribunal do juri, independentemente da
pena aplicada.

Quanto ao tema, se faz necessario um rapido
retrospecto. No ano de 2016, ao julgar o Habeas
Corpus 126.292, a suprema corte, modificando
seu entendimento consolidado, admitiu o inicio
do cumprimento de pena antes do transito em
julgado, desde que esgotados os recursos peran-
te as instancias ordinarias.

A orientacdo referia-se, na oportunidade, a
qualquer condenacao criminal ndo substituida
por penas restritivas de direitos (art. 44 do C6-
digo Penal), ndo apenas aquelas proferidas pelo
tribunal popular do jari.

Apbs o julgamento do citado habeas corpus, o
Partido Ecolégico Nacional e o Conselho Federal

de Luiz Fernando Coelho
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da Ordem dos Advogados do Brasil ingressaram
Nno STE com as ADCS 43 e 44, por compreenderem
que referida posicdo contrariava a Constituicao
Federal, obtendo o seguinte resultado:

Decisao: O Tribunal, por maioria, nos termos e limi-
tes dos votos proferidos, julgou procedente a acdo
para assentar a constitucionalidade do art. 283 do
Codigo de Processo Penal, na redacao dada pela
Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos o
Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a
acao, e os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto
Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, que a julgavam
parcialmente procedente para dar interpretacao
conforme. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Ple-
nario, 07.11.2019.

Assim, a suprema corte, reconhecendo o erro
do julgamento proferido em 2016 no referido
Habeas Corpus 126.292, restabeleceu o entendi-
mento no sentido de que a execucao da senten-
¢a penal condenatéria somente se legitimaria e
se compatibilizaria com o texto constitucional
quando realizada apés o trdnsito em julgado.

Imaginava-se que a questao estava soluciona-
da, contudo ela reaparece sob nova roupagem,
qual seja, a de que as condenacgdes do tribunal
do jari devem ser vistas de maneira diferente
daquelas de competéncia do juiz singular.

O fundamento utilizado para sustentar a pos-
sibilidade de execucdo imediata das sentencas
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condenatorias proferidas pelo tribunal do juri
se ampara em trés premissas: (i) a soberania dos
veredictos; (ii) a impossibilidade de reapreciacao
dos fatos e provas pelo tribunal de 22 instancia
nas condenacées do juri; e (iii) a Lei 13.964/19.

Pois bem. A alteracdo legislativa promovida
pela Lei 13.964/19, bem como o eventual provi-
mento do RE 1.235.340, objetivam, em verdade,
“driblar” a posicdo majoritaria da suprema cor-
te no julgamento das ADCS 43 e 44, promovendo
uma espécie de compensacao de resultados.

Isso porque os julgados referenciados (ADCS
43 e 44) impediram a execucdo proviséria de
sentencas condenatérias criminais tanto dos
juizes singulares, quanto aquelas proferidas
pelo tribunal do jari, ja que o art. 283 do Codi-
go de Processo Penal, declarado constitucional
pela suprema corte, se aplicava a ambas as hi-
poteses.

Agora, com a nova lei, excluiu-se a aplicacdo
do art. 283 do Coédigo de Proces-
so Penal nas condenacées pelo
jari que alcancem 15 anos de
prisdo. Ja no RE 1.235.340, 0 voto
do relator exclui a aplicacdo do
art. 283 do cpP a qualquer con-
denacao do tribunal do juri, in-
dependentemente da pena.

Isso viola de maneira direta
o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, plasmado no art. 5°,
LVII, da carta magna, verbis:

LVII — ninguém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado de sentenca penal condenatodria;

Nao é compativel com a Constituicdo Federal
a previsdo legal ou o julgado que autoriza al-
guém a cumprir pena por crime do qual ainda é
considerado inocente.

Ademais, a previsdo constitucional da sobe-
rania dos veredictos ndo autoriza a execuc¢do
antecipada das condenacdes do tribunal do
jari. Em verdade, tanto esse principio, quanto o
da presuncao de inocéncia se completam e con-
vivem harmonicamente.

A soberania dos veredictos, prevista na
Constituicdo Federal, nada mais faz do que im-
possibilitar que um tribunal de togados profira

Néo é compativel com
a Constituicdo Federal
a previsao legal ou o
julgado que autoriza
alguém a cumprir pena
por crime do qual ainda
€ considerado inocente

decisdo em substituicdo ao implementado pelo
conselho de sentenca. Em claras palavras, os re-
cursos interpostos contra as decisdes do tribu-
nal do juri ndo possuem efeito substitutivo.

Contudo, pode o tribunal, a depender do caso
concreto, anular (e ndo substituir!) o julgamen-
to e submeter o réu a um novo, seja quando (art.
593, III, do cPP): a. ocorrer nulidade posterior a
pronuncia; b for a sentenca do juiz-presidente
contraria a lei ou a decisao dos jurados; c. hou-
ver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da
pena; ou d. for a decisdo dos jurados manifesta-
mente contraria a prova dos autos.

Dito de outro modo, a decisdo do conselho
de sentenca nio é intangivel, podendo ser des-
constituida inclusive quando “manifestamente
contraria a prova dos autos”, nos termos do art.
593,111, “d", do Cédigo de Processo Penal.

A propoésito, este dispositivo legal ja foi de-
clarado compativel com a Constituicdo Federal
pela suprema corte em mais de
uma oportunidade:

Habeas corpus — Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal con-
solidada quanto a matéria versada
na impetracao — Possibilidade, em
tal hipotese, de o relator da causa
decidir, monocraticamente, a con-
trovérsia juridica — Competéncia
monocratica que o Supremo Tribu-
nal Federal delegou, validamente,
em sede regimental (RISTF, art. 192,
“caput”, na redacao dada pela ER n° 30/2009) — Ino-
corréncia de transgressao ao principio da colegiali-
dade — Plena legitimidade juridica dessa delegacao
regimental — suposta nulidade do julgamento ema-
nado do tribunal do juri — Garantia constitucional
da soberania do veredicto do conselho de sentenca
— Recurso de apelacao (CPP, art. 593, Ill, “d"”) — Deci-
sdo do juri considerada manifestamente incompa-
tivel com a prova dos autos — Provimento da ape-
lacdo criminal — Sujeicdo do réu (paciente) a novo
julgamento — Possibilidade — Acorddo plenamente
fundamentado — Auséncia de ofensa a soberania
do veredicto do juri — Recepgao, pela constituicao
de 1988, do art. 593, Ill, “d”, do CPP — Exame apro-
fundado das provas — Inviabilidade na via sumaris-
sima do habeas corpus — Recurso de agravo impro-
vido (HC 84.486-AGR, rel. ministro Celso de Mello,
Segunda Turma, DJE 6.8.2010 — grifos nossos).

Habeas corpus. Processo penal. Tribunal do juri.
Decisdao manifestamente contraria a prova dos au-
tos. Apelacao provida. Determinagao de novo julga-
mento. Violacdo da soberania dos veredictos. Ino-
corréncia. Reexame do conjunto fatico-probatorio.
Impossibilidade. Ordem denegada. | — A determina-
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cdo para que o Tribunal do Juri realize novo julga-
mento, na hipdtese prevista no art. 593, lll, d, do
Cddigo de Processo Penal, ndo constitui violacéo
a soberania dos veredictos. Precedentes. Il — A dis-
cussao sobre o acerto ou desacerto do acérdao do
Tribunal que cassa decisao dos jurados contraria as
provas dos autos, demandaria o reexame do con-
junto fatico-probatdrio, o que é vedado em sede de
habeas corpus. lll — Ordem denegada (HC 97.905,
Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma,
Dje 18.6.2010 — grifos nossos).

Sendo assim, havendo a possibilidade legal
e constitucional de o tribunal de 22 instancia
revolver o acervo probatério para proclamar
a decisdo do conselho de sentenca manifesta-
mente contraria a prova dos autos, determinan-
do a submissao do réu a novo julgamento, deve
o acusado aguardar em liberdade o reexame da
matéria quando ausentes requisitos de caute-
laridade (art. 312 do Cédigo de Processo Penal),
exatamente como proclamam o art. 5°, LviI, da
Constituicdo Federal e art. 283 do Cddigo de
Processo Penal.

Na&o por outra razdo o Coédigo
de Processo Penal, precisamen-
te em seu art. 597, assenta que
“a apelacdo de sentenca conde-
natéria tera efeito suspensivo,
salvo o disposto no art. 393, a
aplicacdo proviséria de interdi-
¢oes de direitos e de medidas de
seguranca (arts. 374 e 378), € 0 caso de suspensao
condicional de pena”.

Ademais, a soberania dos veredictos néo é ab-
soluta (como nenhum outro principio constitu-
cional). Ela sede espaco a outros principios que
ostentem forca de resguardar a liberdade juridi-
ca do acusado, quando seja possivel ocorrer in-
justica no caso concreto, em um claro exercicio
de ponderacao.

Basta ver os reiterados pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal para quem, mesmo
nos casos de competéncia do tribunal do juri,
pode o tribunal competente, em reviséo crimi-
nal, absolver o réu.

Nesse sentido:

Revisao criminal. Condenacao penal pelo juri. Erro
judiciario. inoponibilidade da soberania do veredicto
do conselho de sentenca a pretensao revisional. Jul-
gamento dessa agao autbnoma de impugnacao pelo
tribunal de segundo grau. Cumulacdo do judicium
rescindens com o judicium rescissorium. Possibili-

“A soberania do veredicto
do Conselho de Senten¢a
nao pode constituir
paradoxal obstaculo a
restauracao da liberdade
juridica do condenado”

dade. Recurso do ministério publico a que se nega
seguimento. — O Tribunal de segunda instancia, ao
julgar a acao de revisao criminal, dispoe de compe-
téncia plena para formular tanto o juizo rescindente
(judicium rescindens), que viabiliza a desconstituicao
da autoridade da coisa julgada penal mediante in-
validacdo da condenacao criminal, quanto o juizo
rescisorio (judicium rescissorium), que legitima o
reexame do mérito da causa e autoriza, até mesmo,
quando for o caso, a prolacdo de provimento abso-
lutério, ainda que se trate de decisdo emanada do
juri, pois a soberania do veredicto do Conselho de
Sentenca, que representa garantia fundamental do
acusado, nao pode, ela propria constituir paradoxal
obstaculo a restauracao da liberdade juridica do con-
denado. Doutrina. Precedentes (STF; ARE 674.151,
Rel. Ministro Celso de Mello, DJe de 18/10/2013).

S&o oportunas as palavras do ministro Celso
de Mello no ARE 674.151, para quem ‘o Tribunal
de segunda instancia, ao julgar a acdo de revisdo
criminal, dispée de competéncia plena para
formular tanto o juizo rescindente (judicium
rescindens’), que viabiliza a desconstituicao da
autoridade da coisa julgada
penal mediante invalidacdo da
condenacdo criminal, quan-
to o juizo rescisério (judicium
rescissorium’), que legitima o
reexame do mérito da causa e
autoriza, até mesmo, quando
for o caso, a prolacdo de provi-
mento absolutério, ainda que
se trate de decisdo emanada do juri, pois a so-
berania do veredicto do Conselho de Sentenca,
que representa garantia fundamental do acusa-
do, ndo pode, ela prépria, constituir paradoxal
obstdculo a restauragdo da liberdade juridica
do condenado”. (grifo nosso)

Registre-se, por necessario, respeitaveis pro-
nunciamentos ja produzidos na suprema corte
acerca da impossibilidade da execucdo provisoé-
ria das condenacgdes emanadas do tribunal do
juri, proclamando que a soberania dos veredic-
tos e a presuncao de inocéncia sdo aplicaveis
em sua inteireza em um caso penal, ndo se ex-
cluindo.

Nessa percepc¢do decidiu o ministro Gilmar
Mendes no Habeas Corpus 176.229/MG, para
quem é “integralmente ilegitima a decisdo que
determina a execuc¢do proviséria da pena, em
razdo de condenacdo dimanada do Tribunal
do Juri, de modo que a privacdo de liberdade
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do condenado, em tais circunstancias, somente
pode se dar se presente motivo justo a reclamar

a decretacdo da prisdo preventiva’”.

De igual modo:

Ndo cabe invocar a soberania do veredicto do Con-
selho de Sentenca, para justificar a possibilidade de
execugdo antecipada (ou proviséria) de condena-
cao penal recorrivel emanada do Tribunal do Juri,
eis que o sentido da clausula constitucional inerente
ao pronunciamento soberano dos jurados (CF, art.
5°, XXXVIII, “c”) ndo o transforma em manifesta-
¢do decisdria intangivel, mesmo porque admissivel,
em tal hipdtese, a interposicdo do recurso de ape-
lacdo, como resulta claro da regra inscrita no art.
593, IlI, “d", do CPP.

E nesse sentido — cabe insistir — que se orienta a
posicao jurisprudencial desta Suprema Corte, de que
destaco, como expressdo desse entendimento, a se-
guinte decisao:

Recurso ordindrio em ‘habeas corpus’ — [...] —
Garantia constitucional da soberania do veredic-
to do Conselho de Sentenca — Recurso de apela-
cdo (CPP, art. 593, lll, ‘d’) — Primeira decisdo do
juri considerada manifestamente incompativel
com a prova dos autos — Provimento da apela-
¢do criminal interposta pelo ministério publico
— Sujeicdo do réu a novo julgamento — Possibi-
lidade — acérdao plenamente fundamentado —
Auséncia de ofensa a soberania do veredicto do
juri — Recepgdo, pela constituicdo de 1988, do
art. 593, 1ll, ‘d’, do CPP —(...) — Precedentes — Re-
curso de agravo improvido. (RHC 132.632-AGR/
PR, rel. Ministro Celso de Mello)

Vé-se, portanto, conforme acentua Herminio Alber-
to Marques Porto (“Juri”, p. 34, item n. 27, 5% ed.,
22 tir., 1988, RT), com fundamento no magistério
de José Frederico Marques (“Elementos de Direito
Processual Penal”, vol. 11l/62, Forense), que a so-
berania dos veredictos do juri “deve ser entendida
como a ‘impossibilidade de os juizes togados se
substituirem aos jurados na decisdo da causa’, e,
por isso, o Codigo de Processo Penal, requlando a
apelacdo formulada em oposicéo a decisdo dos ju-
rados manifestamente contraria a prova dos autos
(letra “d" do inciso Ill do art. 593), estabelece que o
Tribunal ‘ad quem’, dando provimento, sujeitard o
réu a novo julgamento (§ 3° do art. 593) perante o
Tribunal de Juri” (grifei).

O principio da soberania dos veredictos do Juri, des-
se modo, impede o Tribunal “ad quem”, ao reformar
decisao emanada do Conselho de Sentenca (que
seja manifestamente contraria a prova dos autos),
de substitui-la, em sede recursal, por um pronun-
ciamento do préprio 6rgao colegiado de segunda
instancia. A mera possibilidade juridico-processual
de o Tribunal de Justica invalidar a manifestacao
decisoria do Conselho de Sentenca, quando esta
puser-se em situagao de evidente antagonismo com
a prova existente nos autos, ndo ofende a clausula
constitucional que assegura a soberania do vere-
dicto do Juri, eis que, em tal hipdtese, a cassacdo

do ato decisorio, determinada pelo 6rgao judiciario
"ad quem”, ndo importard em resolucao do litigio
penal, cuja apreciacao remanescerd na esfera do
proprio Tribunal do Juri.

Adriano Marrey, Alberto Silva Franco e Rui Stoco
(“Teoria e Prdtica de Juri”, p. 41/44, 42 ed., 1991,
RT), apreciando essa questdo em face do texto
constitucional de 1988, expendem sobre ela douto
e preciso magistério:
“[...] ndo sdo os jurados ‘onipotentes’, com o
poder de tornar o quadrado redondo e de inver-
ter os termos da prova. Julgam eles segundo os
fatos objeto do processo; mas exorbitam se de-
cidem contra a prova. Nao é para facultar-lhes a
sua subversao que se destina o preceito consti-
tucional. Se o veredicto do Conselho de Jurados
foi ‘manifestamente contrdrio a prova dos autos’
(0 que importa em nao julgar a acusagao, e sim
assumir atitude arbitraria perante ela), poderd o
Tribunal de Justica, em grau de recurso, se re-
conhecer a incompatibilidade entre o veredicto
proferido e a prova que instrui os autos, deter-
minar que o préprio JUri de novo se manifeste,
sem substituir a decisao deste, por outra propria.
E nisto consiste a ‘soberania dos veredictos’ — na
faculdade dos jurados decidirem por intimo con-
vencimento, acerca da existéncia do crime e da
responsabilidade do acusado (matéria de fato),
sem o dever de fundamentar suas conclusoes.

Em suma, o Tribunal de Justica, em grau de re-
curso, apenas verifica se o veredicto se coaduna
com a prova. E, quando apura a inversdo des-
ta, pelo Conselho de Jurados, observando ser
a decisdo aberrante, insustentdvel, evidente-
mente divorciada dos elementos de convic¢cdo
e manifestamente contrdria a prova dos autos,
certamente que lhe cabe, a instancia superior de
Justica, corrigir a anomalia, reformando o julga-
mento, a fim de que o proéprio Juri de novo se
manifeste, dentro de sua competéncia, fazendo-
-0 com o devido critério.

O Tribunal ‘ad quem’ ndo faz a apreciagcdo da
causa, como se sujeita ao juizo singular, nem ex-
terna julgamento proprio, ndo substitui a deci-
sao recorrida, por outra, de seu entendimento,
nem manifesta juizo préprio acerca da materiali-
dade do crime, e de sua autoria.” (grifei)

Essa no¢do ministrada pela doutrina, por tal razdo,
SO faz acentuar o valor relativo da soberania do ve-
redicto emanado do Conselho de Sentenca, cujos
pronunciamentos ndo se revestem, por iSSo mesmo,
de intangibilidade juridico-processual.

Impende registrar, ainda, por relevante, que esta
Suprema Corte, no julgamento do HC 68.658/SP,
Rel. Ministro Celso de Mello (RTJ 139/891), repeliu a
existéncia de incompatibilidade do art. 593, IIl, “d”,
do Codigo de Processo Penal com o texto da atual
Constituicao:

“A soberania dos veredictos do Juri — ndo obs-

tante a sua extracdo constitucional — ostenta
valor meramente relativo, pois as manifestacées
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decisorias emanadas do Conselho de Sentenca
nao se revestem de intangibilidade juridico-pro-
cessual.

A competéncia do Tribunal do Juri, embora de-
finida no texto da Lei Fundamental da Republi-
ca, nao confere g esse orgdo especial da Justica
comum o exercicio de um poder incontrastavel
e ilimitado. As decisdes que dele emanam ex-
pdem-se, em consequéncia, ao controle recursal
do proprio Poder Judicidrio, a cujos Tribunais
competem pronunciar-se sobre a regularidade
dos veredictos.

A apelabilidade das decisées emanadas do Juri,
nas hipoteses de conflito evidente com a prova
dos autos, nao ofende o postulado constitucio-
nal que assegura a soberania dos veredictos des-
se Tribunal Popular. Precedentes.”

Essa compreensdo da matéria — vale relembrar —
reflete antiga orientacdo jurisprudencial desta
Corte, consolidada desde a Constituicao de 1946 e
reafirmada, agora, sob a égide da vigente Lei Fun-
damental da Republica (HC 66.954/SP, Rel. Ministro
Moreira Alves — HC 67.271/SP, Rel. Ministro Carlos
Madeira — HC 67.531/SC, Rel. Ministro Paulo Bros-
sard — HC 68.219/MG, Rel. Ministro Octavio Gallotti
— HC 70.193/RS, Rel. Ministro Celso de Mello — HC
88.707/SP, Rel. Ministro Ellen Gracie — HC 93.617-
AgR/SP, Rel. Ministro Celso de Mello ... v.g.).

Sdo essas as razbes que tornam inaceitdvel a con-
clusdo de que a soberania do veredicto do juri le-
gitimaria a execucao antecipada ou meramente
provisoria da condenacao proferida, em primeira
instdncia, pelo Conselho de Sentenca.

A critica a esse entendimento, apoiada em argu-
mentos consistentes, foi assim exposta por Rogério
Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (Cddigo de
Processo Penal e Lei de Execucdo Penal Comenta-
dos, p. 1.294/1.295, 2017, Juspodivm):

"“Partiu-se, portanto, da premissa de que, face a
soberania que é inerente ao Tribunal do Juri, de-
corrente de expresso texto constitucional nesse
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sentido (art. 5°, inc. XXXVIII, ‘c’, da Carta), seria
admitida a imediata prisdo do réu, assim que
condenado pelo Tribunal popular. (...). O alcan-
ce do principio da soberania do Juri e a apela-
¢do — De se ver, inicialmente, que se conferiu ao
principio da soberania do Juri um alcance que
aparentemente ele ndo ostenta. De sorte que,
embora com previsao constitucional, esse princi-
pio é relativo, sofrendo forte mitigacdo quando
a lei permite, na dic¢do do art. 593, Ill, ‘d’, do
Codigo de Processo Penal, que o Tribunal de Jus-
tica mande o réu a novo Juri, acolhendo apela-
¢do e reconhecendo que a decisdo dos jurados
foi manifestamente contrdria a prova dos autos.
E nem poderia ser diferente, jd que, embora se
admitindo a soberania dos veredictos, hd que se
ter um meio de revisdo das decisdes evidente-
mente equivocadas.

Nao que ao Tribunal de Justica se autorize, por
meio de uma apelacao, condenar ou absolver
0 réu. Mas poderd, sem arranhar o aludido
principio constitucional, determinar que outro
julgamento seja realizado. Nesse sentido o posi-
cionamento do STF: (...). Dai porque jd foi deno-
minado esse recurso, quando manejado contra
decisdes provenientes do Juri, de apelacdo ‘sui
generis’, jd que atua como verdadeiro juizo de
cassacdo, posto que, segundo licao de José Fre-
derico Marques, ‘a soberania continua a existir,
mas desaparece a onipoténcia arbitrdria’ (Ele-
mentos de Direito Processual Penal, Campinas:
Bookseller, 1997, vol. IV, p. 228).” (grifei)

Sendo assim, e em face das razées expostas, conce-
do, de oficio, medida liminar, para suspender, caute-
larmente, até final julgamento deste processo, a or-
dem de prisdo decretada contra o ora paciente nos
autos do Processo n° 0004169-87.2000.8.06.0163
(Juizo de Direito da Vara Unica da comarca de S&o Be-
nedito/CE), assegurando a A.PA., se por al nao esti-
ver preso, o direito de aguardar em liberdade o julga-
mento do recurso de apelacao por ele interposto. (...)
(STF; HC 174.759; MC; Rel. Ministro Celso de Mello)
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A execucdo antecipada das sentencas de 1° grau nas condenacgdes do
tribunal do juri viola a presun¢ao de inocéncia, nos mesmos
termos dos proclamados anteriormente pelo STF

Essa é a posicdo mais consentdnea com a
Constituicao Federal.

Por isso, visando impedir a consolidacdo da
alteracdo legislativa mencionada, bem como o
provimento equivocado do RE onde a matéria
esta sendo discutida, formalmente propus ao
Conselho Federal da 0AB, na qualidade de mem-
bro designado na Comissado Especial de Garan-
tia do Direito de Defesa, duas medidas a serem
tomadas: (a) o ingresso da instituicio como
amicus curiae no RE 1.235.340, defendendo a im-
possibilidade da execucdo imediata das conde-
nacodes do tribunal do jari; (b) ingresso da 0AB

“w_n 2

com ADI em face do art. 492, I, ‘¢, e paragrafos
309, 4°,5° e 6° do Codigo de Processo Penal, com a
redacdo que foi dada pelo art. 3° da Lei 13.964/19.
Esses pedidos aguardam deliberacao.
Destarte, a execucdo antecipada das senten-
cas de 1° grau nas condenacdes do tribunal do
juari, ainda que circunscritas aquelas hipéteses
em que a pena alcance 15 anos de reclusao (ou
mais!), viola a presuncao de inocéncia, nos mes-
mos termos do que proclamado pela suprema
corte nas ADCS 43 e 44, caracterizando a tentati-
va de implementacdo uma forma de compensar
o resultado destas acdes pelo STE. ]

/1 Revista Bonijuris FICHA TECNICA
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Olympio de Sa Sotto Maior Neto PROCURADOR DE JUSTICA DO MPPR

CRIANGAS E ADOLESCENTES:
SUJEITOS DE DIREITO

EM 30 ANOS O ECA MATERIALIZOU DIREITOS PRIVILEGIADOS A
POPULACAO INFANTO-JUVENIL, ROMPENDO O MITO DE QUE PARA
A IGUALDADE BASTA TRATAMENTO IDENTICO PERANTE A LEI

esses ultimos trinta anos, minha vivén-

cia como profissional do Ministério Pu-

blico fez por fortalecer, sempre e mais, a

crenca sincera de que a tarefa preferen-

cial, para todos que desejam ver cons-
truida uma sociedade melhor e justa, deve estar
umbilicalmente ligada a efetivacdo dos direitos
ja prometidos no ordenamento juridico para as
nossas criancas e adolescentes.

Com efeito, assoma indisputavel que ndo sera
alcancada a sociedade livre, justa e solidaria,
gue comparece como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, se continuarmos
perdendo geragdes de criancas e adolescentes
para a subcidadania, nos seus perversos contor-
nos da exploracao, opressao e exclusdo social.

No quadro real de marginalidade experimen-
tado pela maioria da populagdo brasileira, pade-
cem especialmente as criancas e adolescentes,
vitimas frageis e vulneradas pela omissdo da
familia, da sociedade e, principalmente, do Es-
tado, no que tange ao asseguramento dos seus
direitos elementares previstos na nossa Cons-
tituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), agora com trinta anos de
existéncia.

O Eca, cumprindo comando da Constituicao
Federal, materializou proposta de se dar trata-
mento privilegiado a populac¢ao infantojuvenil,
rompendo com o mito de que a igualdade res-
ta assegurada ao tempo em que todos recebem
tratamento idéntico perante a lei.

Com indiscutivel acerto, concluiu o legisla-
dor do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que, quando a realidade social esta a indicar de-
sigualdade, tratar todos de forma igual perante
a lei, antes da garantia de isonomia, condiz com
maneira de cristalizacdo das desigualdades,
dando-se, muitas vezes, contornos de legalidade
a situacgdes de exploracdo, opressdo e exclusdo
social. Dessa maneira, como férmula para esta-
belecer a isonomia material, entendeu-se indis-
pensavel que principalmente as criancas e ado-
lescentes marginalizados na realidade social
(vale dizer, a margem dos beneficios produzidos
pela sociedade) viessem a receber, pela lei, um
tratamento desigual, necessariamente privile-
giado.

Sob esse enfoque é que encontramos como
suporte tedrico para o ECA a “doutrina da pro-
tecdo integral”, cuja tese fundamental assevera
incumbir a lei assegurar as criancas e adoles-
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No quadro real de marginalidade experimentado pela maioria da populagao
brasileira, padecem especialmente as criancas e adolescentes, vitimas
frageis e vulneradas pela omissao, principalmente, do Estado

centes a possibilidade do exercicio dos seus
direitos fundamentais. Assim, pela nova legisla-
¢do, as criancas e adolescentes ndo podem mais
ser tratados como meros objetos de intervenc¢ado
da familia, da sociedade e do Estado, devendo-
-se agora reconhecé-los sujeitos dos direitos
elementares da pessoa humana em peculiar
fase desenvolvimento, de maneira a propiciar o
surgimento, na maioria dos casos, de verdadeira
ponte de ouro entre a marginalidade e a cidada-
nia plena.

Alertado pela realidade social e alentado
pelo propésito de justica, o legislador do EcA es-
tabeleceu um conjunto de normas tendentes a
colocar a infancia e juventude a salvo de toda
e qualquer forma de negligéncia, discrimina-
cdo, violéncia, crueldade, exploracdo e opres-
sdo, cumprindo mandamento constitucional no
sentido de ser dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar as criancas e adolescentes,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a sat-
de, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profis-
sionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunita-
ria (art. 227, da CF).

Insista-se no sentido de que a proposta da lei
é o da universalizacdo dos direitos fundamen-
tais, alcancando assim todas as criancas e ado-
lescentes. Ou seja, numa perspectiva de justica
e solidariedade, a lei quer que todas as criancas
e adolescentes possam exercitar os direitos que
parte da populacdo infantojuvenil ja exercita.

Exatamente por esse aspecto, impossivel
criticar-se o ECA, porquanto a ninguém é per-
mitida insensibilidade social capaz de negar
as criancas e adolescentes brasileiros (maxime
quando se trata daquela parte da populacdo
oriunda de familias empobrecidas e despossu-
idas) a possibilidade de exercicio dos direitos
proprios da cidadania. O empenho de todos
neste momento, portanto, deve ser na linha de
que as previsdes do ECA ndo continuem sendo
tratadas como meras declaracées retéricas e

efetivamente venham a interferir positivamen-
te na vida cotidiana de todas as nossas criancas
e adolescentes.

Decorrente de indevida manipulacdo ideol6-
gica e de absoluto desconhecimento por parte
da populacdo das regras juridicas estabelecidas,
0 ECA é alvo permanente de criticas, inclusive
pelas camadas sociais que dele poderiam se uti-
lizar para garantia dos direitos que contempla.

Desenvolve-se, entdo, sentimento de aversao
que impossibilita a intervencao da lei na reali-
dade (diga-se, muitas vezes tragica) experimen-
tada pelas nossas criancas e adolescentes e suas
familias.

Assim sendo, na busca da superac¢ao de malé-
ficos mitos, penso que o primeiro passo destina-
do a efetiva implementacdo do EcA deve se dire-
cionar a sua adequada e correta difusdo junto
aos dois mais significativos aparelhos ideolégi-
cos: os meios de comunicacdo social e o sistema
educacional, lembrando, para tanto, que ambos
também se encontram submetidos ao principio
constitucional da prioridade absoluta em favor
da infancia e juventude.

Quanto aos meios de comunicacdo social,
torna-se viavel buscar horarios reservados em
radios e televisdes (atendendo-se a finalidade
educativa prevista no art. 221, inc. 1, da Consti-
tuicdo Federal) de molde a se difundir, cotidia-
namente e um a um, os direitos da populagdo
infantojuvenil, contribuindo-se, pela via do
conhecimento da lei, com a efetividade do seu
respectivo exercicio.

Nesse campo, vale registrar a importancia de
experiéncias exitosas como, no estado do Para-
na, da Ciranda - Central de Noticias dos Direi-
tos da Infancia e Adolescéncia (www.ciranda.
org.br) e, nacionalmente, da Rede Andi Brasil
(www.redeandibrasil.org.br), produzindo e re-
percutindo matérias jornalisticas informadoras
da sociedade sobre a Constituicdo Federal e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, contra-
pondo-se inclusive — e de forma imediata — a
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A clara definicdo da lei é no sentido de que nenhum adolescente
a que se atribua a pratica de ato infracional pode deixar de
ser julgado pela Justi¢a da Infancia e Juventude

equivocos tdo comuns na nossa imprensa em
relacdo as previsdes legais.

Na seara da difusdo de indevidos mitos, con-
vém esclarecer sempre que, correlatamente aos
direitos inscritos, as criancas e adolescentes sdo
alcancadas por todas as obrigacdes contem-
pladas no ordenamento juridico, estando eles
sujeitos a responder perante as mais variadas
instancias, principalmente a Justica da Infan-
cia e Juventude e o Conselho Tutelar, pelos atos
antissociais que praticam, notadamente quan-
do atingem a categoria de atos infracionais (ou
seja, a conduta descrita na lei penal como crime
ou contravencao).

A clara definicdo da lei é no sentido de que
nenhum adolescente a que se atribua a pratica
de ato infracional pode deixar de ser julgado
pela Justica da Infancia e Juventude (ou, em
se tratando de crianca, pelo conselho tutelar e
sujeito as chamadas medidas protetivas, arrola-
das no art. 101, do EcA). Caso comprovada a con-
duta ilegal, sera o adolescente responsabilizado
pelos seus atos e, como resposta social, recebera
aimposicdo das chamadas medidas socioeduca-
tivas (art. 112, do EcA), que vao desde a advertén-
cia, passando pela obrigacdo de reparar o dano,
a prestacdo de servicos a comunidade, a liber-
dade assistida, a insercdo em regime de semi-
liberdade, até a internacdo, para os casos mais
graves e que significa privacdo de liberdade do
infrator.

Entao, quando se trata de adolescente autor
de ato infracional, a proposta é de que, no con-
texto da protecdo integral, receba ele medidas
socioeducativas tendentes a interferir no seu
processo de desenvolvimento objetivando me-
lhor compreensio da realidade e efetiva inte-
gracao social (o educar para a vida social visa,
na esséncia, ao alcance de realizacdo pessoal e
de participacdo comunitaria, componentes pré-
prios da cidadania).

Por outro lado, de se destacar que a opcédo do
ECA em se constituir instrumento para garantir

as criancas e adolescentes a possibilidade do
exercicio dos direitos elementares da pessoa
humana (obrigando o Estado a cumprir seu
papel institucional e indelegavel de atuar con-
cretamente no campo da promocgao social, efeti-
vando politicas sociais basicas, politicas sociais
assistenciais em carater supletivo e programas
de protecdo especial destinados a criancas e
adolescentes em situacdo de risco pessoal e/ou
social) certamente trara efeitos positivos, via
justica social, no pertinente a diminuicdo da
chamada ‘delinquéncia infantojuvenil” (como
bem salientava Roberto Lyra, “a verdadeira
prevencdo da criminalidade é a justa e efetiva
distribuicao do trabalho, da educacéo, da cultu-
ra, da saude, é a participacdo de todos nos be-
neficios produzidos pela sociedade, é a justica
social”).

De se registrar também que a resposta a pra-
tica de ilicitudes por parte de criancas e ado-
lescentes deve sempre estar informada por um
principio basico: o de respeito a condi¢cdo pecu-
liar de pessoa em desenvolvimento, cuja con-
duta revela imaturidade biopsicolégica. Nesse
rumo, e em se tratando de adolescentes autores
de ato infracional ou antissocial, as medidas
— judiciais ou administrativas — carecem aten-
der as suas necessidades pedagoégicas, capazes
de auxiliar o jovem a superar os conflitos proé-
prios da chamada crise da adolescéncia, singu-
larmente marcada pela conduta de se insurgir
contra os padrdes sociais estabelecidos e, em as-
sim sendo, determinante das transgressées aos
comandos legais.

As denominadas infrac6es em razdo de sua
condicdo (cuja incidéncia sera tanto maior se,
além das dificuldades de ordem psicolégica,
comparecerem também as provenientes da fal-
ta ou caréncia de recursos materiais, isto é, da
miséria ou da pobreza) reclamam a intervencgao
no sentido da orientacao, assisténcia e reabilita-
¢do, buscando-se alcancar o inerente potencial
dirigido a sociabilidade e cidadania (e, eviden-
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A luta por novos e melhores dias para a infancia e juventude
brasileiras sé pode estar entdo embandeirada - e ter como
ponto de partida a efetiva¢do do direito a educagao

temente, afastando qualquer proposta de dimi-
nuicao da imputabilidade penal).

Ja no que tange a relacdo do ECA com o sis-
tema educacional, comece-se por indicar que,
dentre os direitos fundamentais consagrados
a infancia e juventude, avulta em importancia
o pertinente a educacdo, observado também
que o sistema educacional se constitui — junta-
mente com a familia - extraordinaria agéncia
de socializacdo do ser humano (isto sem contar
com a possibilidade de significativa interferén-
cia, enquanto aparelho ideolégico do Estado,
na formacdo do pensamento acerca da prépria
sociedade e do papel que cada um pode nela de-
sempenhar).

A educacdo, devidamente entendida como
direito de todos e dever do Estado, destina-se,
conforme prevé a regra constitucional, ao ple-
no desenvolvimento da pessoa, sua qualificacao
para o trabalho e, principalmente, ao preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205, da CF).

O direito de acesso, permanéncia e sucesso
no sistema educacional comparece como anti-
doto a marginalizacdo social que encaminha
criancas e adolescentes a mendicancia, ao tra-
balho precoce, a prostituicdo e a delinquéncia.
Nao é por acaso que, na verificacdo dos ado-

lescentes sujeitos as medidas socioeducativas
(especialmente a de internacdo), alcancam-se
indices elevadissimos no referente ao afasta-
mento (algumas vezes voluntario e outras por
exclusdo imposta indevidamente pela prépria
escola) do direito a educacao.

A luta por novos e melhores dias para a in-
fancia e juventude brasileiras s6 pode estar en-
tdo embandeirada - e ter como ponto de partida
a efetivacdo do direito a educacao.

Na perspectiva da formacao de verdadeiros
cidadaos, o processo educativo deve atender a
propositos de valorizacdo do ser humano, de
seu enriquecimento no campo das relagées in-
terpessoais, de respeito ao semelhante e, iden-
ticamente, de desenvolvimento do senso critico,
da responsabilidade social, do sentimento par-
ticipativo, da expressdo franca e livre do pen-
samento, enfim, constituindo-se a escola em es-
paco democratico propicio ao desenvolvimento
harmoénico do educando.

Aproveitando o contexto da educacado, que-
ro aqui destacar os conselhos tutelares, 6rgaos
permanentes e auténomos, encarregados pela
sociedade de zelar pelo pertinente e efetivo
cumprimento dos direitos das criancas e ado-
lescentes. Sao eles fiscalizadores de todo o siste-
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ma de atendimento a infancia e juventude, bem
como — enquanto proposta de desjurisdiciona-
lizagcdo de determinadas matérias — fruto desse
anseio de abrir espacos para a sociedade civil na
cogestdo dos interesses relacionados a popula-
cdo infantojuvenil, demonstrado especialmente
pelo fato de que os conselheiros sdo pessoas da
comunidade e por ela escolhidas (através de su-
fragio universal, com voto direto e facultativo)
para o exercicio de tdo relevante funcdo. Nao
resta davida do papel extremamente importan-
te a ser desempenhado pelo conselho tutelar
nas situacdes em que o sistema educacional ndo
consegue responder, adequada e suficientemen-
te, as hipéteses concretas de indisciplina, ma-
xime diante da possibilidade da aplicacdo das
medidas de prote¢do como a ‘orientacao, apoio e
acompanhamento temporarios”. Assim também
a “matricula e frequéncia obrigatéria em estabe-
lecimento oficial de ensino fundamental’, a “re-
quisicao de tratamento médico,
psicolégico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulato-
rial”, ainda a “inclusdo em pro-
grama oficial ou comunitario de
auxilio, orientacdo e tratamen-
to a alcodlatras e toxicomanos”,
além da “inclusdo em programa
comunitario ou oficial de au-
xilio a familia, a crianca e ao adolescente” (art.
101, combinado com o art. 136, inc. I, ambos do
EcA). Em suma: esgotados os recursos escolares,
devem ser encaminhados ao Conselho Tutelar
as criancas e adolescentes que, em razao de sua
conduta, encontrem-se em situacdo de risco
pessoal ou social, inclusive no que tange as suas
atividades junto ao sistema educacional (idén-
tico encaminhamento deve ocorrer quando os
pais ou responsavel pelo educando estdo a care-
cer de aconselhamento ou atendimento).

Como interveniente obrigatério nas questoes
que afetam as criancas e adolescentes — por
certo contempladas na ampla perspectiva do
direito a educacdo - encontra-se a Justica da In-
fancia e Juventude, que agora, em razio do ECA,
assume funcéo (diga-se, elevada em dignidade)
de ser espaco destinado a efetivacdo dos direi-
tos da populacdo infantojuvenil. A nova postura
da Justica frente aos temas relativos a criancas

Aideia central é a de que
as regras enunciadas no
ECA se constituem em
comandos obrigatérios
a familia, a sociedade
e ao Estado

e adolescentes encontra base no fato de que o
legislador do Eca fez por inscrever capitulo pré-
prio para tratar da protecdo judicial dos interes-
ses individuais, coletivos e difusos relacionados
ainfancia e juventude. A ideia central é a de que
as regras enunciadas no ECA se constituem em
comandos obrigatérios a familia, a sociedade e
ao Estado, aguardando-se, especialmente por
parte do poder publico, o cumprimento das nor-
mas estabelecidas. Todavia — e exemplificando
— se o administrador, espontaneamente, ndo
tornar concreto o que lhe foi determinado pela
lei, comparece disponivel ao interessado um
conjunto de medidas judiciais especificamente
destinadas a satisfacao, via prestacdo da tutela
jurisdicional, dos direitos violados (dentre as
medidas judiciais arroladas vale anotar, pela
importancia, a acdo civil publica, destinada a
protecao dos interesses individuais, coletivos e
difusos proéprios da infancia e da adolescéncia,
e que corresponde a extensdo
para esta seara das previsdes
contidas na Lei 7.347/85. Agora,
diante da inscricdo - e deta-
lhamento - dos direitos funda-
mentais relativos a infancia e
juventude (estabelecidos na sua
maioria como direitos subjeti-
vos e, portanto, dever do Esta-
do), a autoridade judicidria desfruta da especial
condicdo de poder prestar a tutela jurisdicional
prolatando decis6es que apresentam o conddo
de transformar positivamente a realidade so-
cial. O juiz de infancia e juventude tem a pos-
sibilidade de — quando devidamente provocado
(face ao principio da inércia da jurisdicao) — deci-
dir sobre as questées sociais mais significativas,
seja no plano individual ou nas esferas coletivas
ou difusas. Uma sentenca do juiz da infancia e
juventude pode garantir o exercicio de direitos
como o da educacao (determinando, por exem-
plo, a construcgdo de creches ou estabelecimen-
tos educacionais), da saide (determinando, por
exemplo, a construcdo de um posto de satide ou
as vacinaces obrigatérias recomendadas pelas
autoridades sanitarias), da profissionalizacdo
(determinando, por exemplo, a instituicdo de
programas pertinentes a iniciacdo profissional),
e assim por diante. Ou seja, o juiz da infancia e
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juventude pode transformar a Justica em espa-
co significativo de luta para a instalacdo de uma
sociedade que trate com mais equidade e isono-
mia as criancas e adolescentes, propiciando a
todos a concretizacdo dos direitos elementares
da pessoa humana (e de nada adianta a fixacdo
de direitos fundamentais para a infancia e ju-
ventude se a omissdo generalizada possibilitar
sejam eles tratados como singelas exortacdes
morais, com o valor e peso de avisos, licdes ou
conselhos e, por isso mesmo, postergados na
sua efetivacdo ou relegados ao abandono).

Mas, além de explicitar os direitos generica-
mente prometidos na Constituicdo Federal, de
estabelecer um conjunto de medidas judiciais
para a garantia de tais direitos e de ameagar com
sancdes penais e administrativas os que ndo
cumprirem os seus imperativos proibitivos, o
ECA apresenta mais um importante mecanismo
destinado a fazer valer os ditames que assenta:
o de incumbir uma instituicao,
integrante da estrutura orga-
nizacional do Estado, da defesa
dos interesses e direitos perti-
nentes a infancia e juventude.
Como se sabe, os promotores e
procuradores de justica passa-
ram a ter o dever funcional de
atuarem no sentido de garantir
a efetivacdo das normas esta-
belecidas em favor das criancas e adolescentes.
Num pais onde a maioria da populacdo néo tem
acesso a Justica (seja por falta de condicées
econdmicas ou pela inexisténcia da Defensoria
Publica na grande maioria das comarcas), an-
dou bem o legislador do EcA quando atribuiu
ao Ministério Publico tdo importante missao.
Foi também absorvida a ideia de que o MP, rom-
pendo com antiga postura de estrita burocracia
legal, deve agora atuar como verdadeiro agente
politico e, mediante exame do conteddo ideol6-
gico das normas juridicas, dar prevaléncia para
a materializacdo daquelas que signifiquem pro-
posta de libertagdo do povo, internalizando — na
esfera administrativa ou no espaco oficial do
judiciario - as reivindicacdes sociais na forma
de conflitos coletivos, politizados e valorados
pela é6tica dos interesses das classes populares.
Por tudo isso - e porque se acredita no Minis-

0 juiz pode transformar
a Justica em espa-
¢o significativo de luta
para a instalagdo de
uma sociedade que trate
com mais equidade as
criancas e adolescente

tério Publico como fiel defensor de um Estado
genuinamente democratico — é que o legislador
do EcA determinou-lhe o zelo pelos interesses
individuais, coletivos e difusos ligados a prote-
¢do da infancia e da juventude, que nao raras
vezes implicara cobrar das autoridades publicas
uma atuacdo mais eficiente no fornecimento de
educacio, saude, profissionalizacdo, lazer etc.,
vez que sua tarefa obriga buscar prevaléncia do
interesse publico primario (ou seja, o interesse
relacionado ao bem geral) em contraposicao, as
vezes, com o interesse publico secundario (ou
seja, o modo pelo qual os governantes vém o
interesse publico). Em outro aspecto, conside-
rada a infeliz praxe forjada no sentido de que
quando surgem leis a favor dos excluidos ain-
da assim de nada servem, porquanto nio sio
aplicadas, convém ressaltar que o Ministério
Publico — assumindo através de seus agentes a
responsabilidade profissional, politica e ética
da construcdo de uma ordem
social mais justa — podera fazer
do EcA seu instrumento fun-
damental de luta em favor da
sociedade. Nao tenho duvida de
gue garantir a vida, a liberdade,
a educacgdo, a saude, a profis-
sionalizacdo e outros direitos
comtemplados naquele estatu-
to (seja na via administrativa
ou judicial) correspondera a incrementacdo do
processo de democratizacdo da sociedade bra-
sileira, canalizando as aspiracées de emancipa-
¢cdo dos segmentos populares e contribuindo
assim para superar a alienacao politica e econ6-
mica imposta a maioria dos brasileiros. O dese-
jo é de que o promotor de justica da infancia e
juventude dé especial contribuicdo a esperada
conformacdo de um novo Ministério Publico,
que deixe definitivamente para tras suas raizes
de patrocinador dos interesses dos reis e dos
poderosos, reconhecendo-se como legitimo de-
fensor dos interesses da sociedade, com a visdo
clara de que tal tarefa implica defender priori-
tariamente as suas camadas marginalizadas e
afastadas das propostas de cidadania contidas
na legislacdo constitucional e infraconstitucio-
nal. Nesse contexto, a protecdo aos interesses
individuais, coletivos ou difusos relacionados a
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N&o deve o promotor de justi¢ca da infancia e juventude ter atuagao
apenas reflexa, ou seja, intervir somente depois do fato consumado
e ja se constituindo em violagdo ao ordenamento juridico

infancia e juventude deve ser tratada com abso-
luta prioridade pelos promotores e procurado-
res de justica, ja que o comando da Constituicdo
Federal, bem como o do ECA tornam obrigatério
o estabelecimento de uma politica institucional
nessa area que contemple a preferéncia mani-
festada pelo ordenamento juridico.

Como regra geral em todas as areas de in-
tervencao, ndo deve o promotor de justica da
infancia e juventude ter atuacdo apenas re-
flexa, ou seja, intervir somente depois do fato
consumado e ja se constituindo em violagdo ao
ordenamento juridico. Através de permanen-
te contato com o sistema educacional (partici-
pando de audiéncias e debates publicos, profe-
rindo palestras etc.) e comparecendo junto aos
meios de comunicagdo social (com entrevistas
em radio ou televisdo, formulando textos para
publicacdo ou com insercdes nas redes sociais),
o agente do Ministério Publico, assim como o
juiz da infancia e juventude, deve difundir ade-
guadamente o conteido dos diplomas legais de
maior interesse a populacio.

Sem duvida, comparece de todo relevante a
difusdo do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te no proéprio sistema educacional.

Em primeiro lugar, valeria a inclusido da ma-
téria relativa aos direitos das criancas e ado-
lescentes em todos os curriculos escolares. A
obrigatoriedade ja estabelecida para o ensino
fundamental (conforme Lei 11.525/07, que acres-
centou o § 5° ao art. 32 da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional (verbis: “O curri-
culo do ensino fundamental incluira, obrigato-
riamente, conteido que trate dos direitos das
criancas e dos adolescentes, tendo como dire-
triz a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que ins-
titui o ECA, observada a producao e distribuicao
de material didatico adequado.”), deveria ser es-
tendida para todos os graus de ensino, especial-
mente ao nivel superior (alids, é absolutamente
incompreensivel que, até hoje, a matéria perti-
nente ao direito das criancas e adolescentes ndo

reste obrigatéria nos cursos de direito, servico
social, pedagogia, psicologia, sociologia, entre
outros).

Também valeria reproduzir a experiéncia
que, em razdo de convénio de cooperacao técni-
co-cientifica celebrado entre o Ministério Publi-
co do Estado do Paran4, o Estado do Parana (por
intermédio das secretarias de Estado da Ciéncia
e Tecnologia e Ensino Superior, da Justica, do
Trabalho e Acdo Social, e o Instituto de Acdo
Social do Parand), o Conselho Estadual dos Di-
reitos da Crianca e do Adolescente e as institui-
¢coes estaduais de ensino superior no Parana,
propiciou a instalacdo em todas as universida-
des estaduais de nicleos de estudos e defesa de
direitos da infancia e juventude, com o propési-
to de “estimular o estudo e a pesquisa, auxiliar
na formulacdo de politicas ptiiblicas na area da
infancia e juventude, intervir administrativa e/
ou judicialmente na defesa dos direitos indivi-
duais e coletivos de criancas e adolescentes e
prestar assisténcia judiciaria a adolescentes a
quem se atribua a pratica de ato infracional”,
ja agora também, de forma elogiavel, instituido
em faculdade privada, qual seja, a Faculdade de
Pato Branco — Fadep.

Nessa mesma linha (e como ja ocorre no Pa-
rand em razdo do Decreto Estadual 5.309/05),
fundamental que o tema direito da crianca e
do adolescente seja objeto de questdes obriga-
térias em todos os concursos publicos de modo
a que o futuro ocupante de cargo, emprego ou
funcado publica conheca a Constituicdo Federal
naquilo que diz respeito aos direitos da crian-
ca e do adolescente, bem como, por 6bvio, o
préprio ECA. A exigéncia de estudo acerca da
matéria certamente propiciaria ao servidor
publico melhores condi¢des de garantir prefe-
réncia para as criancas e adolescentes quando
da formulacao e execucdo das politicas sociais
publicas (especialmente no que toca a destina-
¢do privilegiada de recursos). Garantir também
precedéncia de atendimento para tal populagdo
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“Velar pela dignidade da crianga e do adolescente” e “prevenir a ocorréncia
de ameaca ou violagao dos direitos da crianca e do adolescente” -
artigos 18 e 70 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

em qualquer servico publico e, ainda, primazia
de protecdo e socorro em quaisquer circuns-
tancias, cumprindo-se dessa forma todos os
comandos constitucionais e legais, inclusive
aqueles que estabelecem o dever de todos “ve-
lar pela dignidade da crianca e do adolescente”
e “prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagdo
dos direitos da crianca e do adolescente” (arts.
18 e 70 do ECA).

Alids, em se tratando de envolvimento do Po-
der Executivo com a area da infancia e juven-
tude, vale anotar também a existéncia, no Pa-
rana, da Lei Estadual 15.200/06, que, ao instituir
o Programa Estadual de Aprendizagem para o
Adolescente em Conflito com a Lei, determinou
a criacdo de 700 vagas de auxiliar administrati-
vo aprendiz na administracao publica estadual,
destinadas a adolescentes com idade entre 14
e 18 anos, submetidos a medidas socioeducati-
vas ou beneficiados com remissdo. Em sentido
semelhante, convénio celebrado entre a Federa-
¢do das Industrias do Estado do Parané - Fiep,
o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial
— Senai/Departamento Regional do Parani, o
Centro de Apoio Operacional das Promotorias
da Crianca e do Adolescente e a Procuradoria
Regional do Trabalho da Nona Regido, estabe-

lece a obrigatoriedade do Senai disponibilizar
gratuitamente, nos cursos de qualificacdo aber-
tos que desenvolver no Estado do Parana, 10%
das vagas a adolescentes com idade igual ou
superior a 16 anos em cumprimento de medi-
das socioeducativas em meio aberto ou benefi-
ciados por remissdo, bem como aquele a quem
tenha sido aplicada medida de protecao, enca-
minhados pelo Ministério Publico do Estado do
Parana.

Consigne-se, nesse passo, a importancia dos
conselhos dos direitos das criancgas e dos adoles-
centes, previstos no art. 88, inc. 11, do ECA, como
6rgios com carater deliberativo (sdo definidores
da politica publica de atendimento a infancia e
juventude nas esferas municipais, estaduais e
nacional), incumbidos de proceder ao controle
das agbes governamentais em todos os niveis e
que ndo podem prescindir da participacao po-
pular (diga-se paritaria, ou seja, apresentando
igual ntimero entre os representantes dos or-
gaos governamentais e os indicados pelas enti-
dades que atuam na defesa — ou no atendimento
— dos direitos das criancas e dos adolescentes).
Na conjugacdo das disposicoes dos arts. 1°, par.
unico, 204 e 227, § 7°, da Constituicao Federal,
regulamentadas posteriormente pelo ECA, con-
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clui-se ter havido determinacdo no sentido de se
inaugurar nova fase na politica de atendimento
ainfancia e juventude, cuja marca esteja deline-
ada no surgimento de espacos para a democra-
cia participativa, garantindo-se a sociedade civil
voz e vez na formulacdo das politicas sociais
publicas relacionadas a criancas e adolescentes.
O comando é para que se implante um regime
de cogestdo nesse campo de atuacdo governa-
mental, o que representa extraordinario pro-
gresso ao tempo em que, até entdo, a forma de
“participacao’ da sociedade na area se restringia
a atividades de cunho eminentemente assisten-
cialista (as campanhas beneficentes para arre-
cadar alimentacao, agasalhos etc.) ou consistia
em mao de obra graciosa para efetivacdo de
programas e agoes previamente decididos pelo
poder publico (adesdo aos mutirdes para cons-
trucdo de creches, praca etc.). Por sua vez, os
conselhos comunitarios apresentavam carater
meramente consultivo (e, assim
sendo, apenas davam “palpites”
nas atividades governamen-
tais). A democracia participati-
va (pela primeira vez enunciada
em nossa Constituicdo Federal
na formulacdo de que “todo o
poder emana do povo, que o
exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” - art. 1°, par. in.) pressupde o Exe-
cutivo compartilhando parcela do seu poder,
propiciando integracdo do povo no processo
decisério estatal e garantindo concretamente
importante predicado da cidadania, além de
marca-lo com o signo da legitimidade (equivo-
cada e infelizmente, a maioria dos governantes
entende que a representatividade do voto, ndo
raras vezes obtida através do abuso do poder
econdémico no campo eleitoral, seria suficiente
para dar surgimento a legitimidade do poder e,
assim, tratam com descaso as possibilidades do
seu exercicio efetivamente democratico).

Nesse contexto, igualmente se cuidando da
desejada implementacdo do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente e no que diz respeito a po-
litica de atendimento a infancia e juventude
(como se disse, a ser deliberada pelos conselhos
dos direitos enquanto espagos de democracia

0 acompanhamento da
elaboragdo e execu¢ao
das leis orcamentarias
surge assim indispensavel
para a melhoria das
condi¢des de vida

participativa), de se reforcar o raciocinio de que
— além da familia (campo privilegiado para o
afeto e principal agéncia de socializacdo do ser
humano) e da escola (que, como quer o comando
constitucional, deve visar ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa, sua qualificacdo para o traba-
lho e, principalmente, seu preparo para o futuro
exercicio da cidadania), além também de outros
espacos adequados para o seu desenvolvimen-
to — lugar de crianca é nos orcamentos publi-
cos, cumprindo-se o principio constitucional da
prioridade absoluta no que tange a preferéncia
na formulacdo e execucdo das politicas publi-
cas, assim como, especialmente, a destinagdo
privilegiada de recursos para a area (art. 4° do
EcA). O acompanhamento da elaboracao e exe-
cucao das leis orcamentarias (comecando pelos
planos plurianuais, passando pela lei de dire-
trizes orcamentarias, até o orcamento propria-
mente dito) surge assim indispensavel para a
melhoria das condi¢cées de vida
das nossas criancas e adoles-
centes, tanto que o Ministério
Publico do Parand, em conjunto
com o Centro Marista de Defesa
da Infancia, lancaram recente-
mente a Plataforma OCA (Orca-
mento Crianca e Adolescente),
com o desenvolvimento de me-
todologia que identifica quanto cada municipio
paranaense destina e executa para politicas de
atencdo a infancia e adolescéncia.

Nao se tenha diivida de que esse é o caminho:
fortalecimento dos conselhos dos direitos da
crianca e do adolescente, de maneira que, como
verdadeira revolucao em todas as localidades e
Estados, sejam realizadas investigacoes destina-
das a diagnosticar a efetiva situacdo da infancia
e da juventude. Em seguida, restar tracada ade-
guada politica de atendimento as necessidades
detectadas. Como motivo a festejar, cita-se, em
tal seara, decisdo do presidente do Supremo Tri-
bunal Federal no sentido de que “ndo ha davida
quanto a possibilidade juridica de determina-
¢ao judicial para o Poder Executivo concretizar
politicas publicas constitucionalmente defini-
das, como no presente caso, em que o comando
constitucional exige, com absoluta prioridade,
a protecdo dos direitos das criancas e dos ado-
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lescentes, claramente definida no Estatuto da
Crianca e do Adolescente’, “também essa poli-
tica prioritaria e constitucionalmente definida
deve ser levada em conta pelas previsdes orca-
mentarias, como forma de aproximar a atuacio
administrativa e legislativa (Anndherungstheo-
rie) as determinacdes constitucionais que con-
cretizam o direito fundamental de protecdo da
crianca e do adolescente” (Min. Gilmar Mendes,
suspensdo de liminar 235-0, de Tocantins, data-
da de 8 de julho de 2008). Igualmente, vale men-
cionar decisdo do Superior Tribunal de Justica
no sentido da obrigatoriedade de efetivacéo,
por parte do administrador publico, da politica
deliberada pelos conselhos dos direitos: “1. Na
atualidade, o império da lei e o seu controle, a
cargo do Judiciario, autoriza que se examinem,
inclusive, as razdes de conveniéncia e oportu-
nidade do administrador. 2. Legitimidade do
Ministério Publico para exigir do Municipio a
execucdo de politica especifi-
ca, a qual se tornou obrigatéria
por meio de resolucdo do Con-
selho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente.
3. Tutela especifica para que
seja incluida verba no préximo
orcamento, a fim de atender a
propostas politicas certas e de-
terminadas. 4. Recurso especial
provido” (RESP 493811, 22 T, Rel. Min. Eliana Cal-
mon, DJ de 15/03/04).

Como exemplos positivos se apresentam a ja
mencionada criacdo, em todas as universidades
estaduais do Parang, de nucleos de defesa dos
direitos da crianca e do adolescente com, entre
outras, a funcdo de assessorar regionalmente
os conselhos dos direitos da crianca e do ado-
lescente no diagnéstico e na formulacdo das
politicas para a area da infancia e juventude; ou
os decretos municipais de Curitiba, Londrina e
Campo Mouréo, que estabelecem o obrigatério
acolhimento nas leis de contetido or¢camentario
das deliberagées do Conselho Municipal dos Di-
reitos da Crianca e do Adolescente.

Para além da espontanea atividade do ad-
ministrador publico em favor das criancas e
adolescentes, o sistema de Justica — também
sob a égide do principio constitucional da

0 sistema de Justica
deve atuar com
efetiva preferéncia,
afinco e eficiéncia na
materializagao das
promessas de cidadania
existentes na Constituicao

prioridade absoluta em favor das criancas e
adolescentes — deve atuar com efetiva prefe-
réncia, afinco e eficiéncia na materializacdo
das promessas de cidadania existentes na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca
e do Adolescente para a populagdo infantoju-
venil, de molde a elevar em dignidade as res-
pectivas funcdes do Poder Judiciario, do Mi-
nistério Publico e da Defensoria Publica, entre
outros. Nessa seara, tome-se como exemplos a
recomendacdo do Conselho Nacional de Justi-
¢a (CcNJ) aos tribunais de justica no sentido da
implantacdo e manutencdo das equipes pre-
vistas no art. 150 do ECA, ou aquela advinda da
Corregedoria-Geral do MP-PR que recomenda
a participacdo dos promotores de justica nas
reunides dos conselhos municipais dos direi-
tos da crianca e do adolescente, mantendo em
arquivo as respectivas atas.

Na esteira do comando constitucional indica-
tivo da descentralizacdo politi-
co-administrativa e consequen-
te municipalizacdo das agoes,
indispensavel comparece o es-
tabelecimento de rede de pro-
tecdo capaz de proporcionar a
todas as criancas e adolescen-
tes do municipio o atendimento
dos seus direitos fundamentais
(v. nesse sentido a publicacdo
do Ministério Publico do Parana intitulada
“Municipio que respeita a crianca — Manual de
orientacdo aos Gestores Municipais”).

Pela importancia que representa nesse cam-
po, considerando que os tribunais de contas,
também submetidos ao comando constitucio-
nal da prioridade absoluta, devem formular, de
maneira preferencial, politica especifica para
atuacdo dos seus membros na area da infancia
e juventude. Afora a prioridade institucional
interna, os integrantes dos tribunais de contas
devem intervir para o efetivo cumprimento
pela administracdo pablica do principio consti-
tucional da prioridade absoluta, especialmente
no que é pertinente a destinacdo privilegiada
de recursos para a area da infancia e juventude
(levando-se aqui em consideracgdo a politica de-
liberada pelos conselhos dos direitos da crianca
e do adolescente), adotando as medidas neces-
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Afora a prioridade institucional interna, os integrantes dos
tribunais de contas devem intervir para o efetivo cumprimento da
destinagdo de recursos para a area da infancia e juventude

sarias a sua garantia. O principio constitucional
da prioridade absoluta, somado ao da democra-
cia participativa, sdo limitadores e condicionan-
tes do poder discricionario do administrador
publico, cabendo também nesse aspecto aos tri-
bunais de contas a verificagdo da regular e legal
gestao dos recursos publicos. Nessa linha, ano-
te-se especial destaque a atuacdo do Tribunal
de Contas do Estado do Parana que, com a Reso-
lucdo 14/2009-TCE/PR e a Instrucdo Normativa
36/2009-TCE/PR, dispds sobre “a adogdo de meca-
nismos na elaboracgdo e execugdo orcamentaria
da Administracdo Municipal, para atendimento
ao principio da absoluta prioridade a crianca e
ao adolescente, de que trata o art. 227 da Consti-
tuicio Federal, no ambito das politicas publicas
municipais’, passando a verificar a existéncia
e funcionamento em todos os municipios dos

cente, bem como o acolhimento, nos or¢camen-
tos municipais, de suas deliberacdes.

A expectativa democratica nestes 30 anos
é entdo a de que, quando da efetivacdo do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente pela agdo
dos poderes publicos (com a participa¢do obri-
gatéria da sociedade civil) e, se necessario, pelo
cumprimento de dever funcional por parte, es-
pecialmente, do Ministério Publico e do Poder
Judiciario no Juizo da Infancia e Juventude,
estar-se-a colaborando decisivamente para que
a Republica Federativa do Brasil, salvaguarda-
do o principio de respeito a dignidade humana,
buscando-se a superacao das desigualdades so-
ciais e erradicacao da pobreza, venha a alcancar,
o quanto antes, o seu objetivo fundamental: o
de instalar — digo eu, a partir do atendimento
aos direitos das criancas e adolescentes — uma

conselhos dos direitos da crianca e do adoles- sociedade livre, justa e solidaria. (]
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DOUTRINA JURIDICA

Filipe Maia Broeto ADVOGADO E PROFESSOR DE DIREITO PENAL
Valber Melo ADVOGADO E DOUTOR EM DIREITO

A PADRONIZAGAO DO
COMPLIANCE FAKE

SEM EFETIVIDADE NAO HA QUE SE FALAR EM AGIR DE ACORDO
COM AS REGRAS, COMO ALGUMAS ORGANIZACOES QUEREM
FAZER ACREDITAR, E SIM EM SIMULACAO OU FICCAO JURIDICA

combate a corrupcao nio é uma bandei-

ra nova, tampouco exclusiva do Brasil.

Em verdade, as legislagées que visam

efetivar esse enfrentamento a praticas

devastadoras da economia, da ordem
juridica e do capital ético e reputacional das
nacées implementaram-se, em solo brasileiro,
como decorréncia de compromissos internacio-
nais assumidos nesse sentido.

Em nivel criminal, por exemplo, foi justo
em razdo da Convencdo de Palermo?, da qual o
Brasil é signatario, que surgiu a necessidade de
edicdo de uma lei direcionada a criminalidade
organizada. Esforcou-se o legislador brasileiro,
embora com nitidas trapalhadas, para editar
um diploma criminal voltado ao combate ao
crime organizado, o que veio a ocorrer, de forma
“mais acertada’, apenas em 2013, por intermédio
da Lei 12.850%

No que diz respeito ao combate a corrupcao
em seara extrapenal, destaca-se a Convencao de
Mérida3 como sendo a mola propulsora para a
edicdo da Lei 12.846/13, também conhecida como
Lei Anticorrupc¢do ou Lei da Empresa Limpa.

A propésito, a sobredita legislacdo é apon-
tada, de forma unanime pela escassa doutrina

acerca do tema compliance, como ponto inau-
gural para a discussdo sobre os programas de
integridade, passando a compor, segundo Diogo
de Figueiredo Moreira Neto#, o “sistema legal de
defesa da moralidade™.

Deveras, na linha de Rodrigo de Pinho Ber-
toccelli, “é somente a partir da Lei Brasileira
Anticorrupcao que as empresas com operacoes
no pais passaram a reconhecer a necessidade
de efetivamente desenvolverem programas de
compliance.

Observe-se que a Lei 12.846/13, para além de
tratar da responsabilizacéo — objetiva — admi-
nistrativa e civil de pessoas juridicas pela pra-
tica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, cuidou expressamente
da figura do compliance (sistema de integrida-
de), especificando, no art. 7°, inciso VviI1, que “[s]
erao levados em consideragdo na aplicacao das
sancoes [..] a existéncia de mecanismos e pro-
cedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dentincia de irregularidades e a apli-
cacao efetiva de cédigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica’.

Como se sabe, na responsabilidade objetiva
nao cabe analisar o elemento subjetivo gerador
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Em razdo da Convencdo de Palermo, da qual o Brasil é signatario, surgiu a necessidade
de edicao de uma lei direcionada a criminalidade organizada. Esfor¢ou-se o legislador
brasileiro, embora com nitidas trapalhadas, para editar um diploma criminal

de um resultado danoso (dolo ou culpa), bastan-
do apenas que esse evento lesivo tenha nexo de
causalidade com a “‘conduta praticada” pela pes-
soa juridica.

Nesse sentido é a redacdo dos arts. 1° e 2° da
Lei Anticorrupcao, a saber:

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a responsabilizacdo ob-
jetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragao publica, na-
cional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as
sociedades empresarias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, independentemente da for-
ma de organizacao ou modelo societario adotado,
bem como a quaisquer fundagdes, associagoes de
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras,
que tenham sede, filial ou representacdo no terri-
tério brasileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente.

Art. 2° As pessoas juridicas serao responsabilizadas
objetivamente, nos ambitos administrativo e civil,
pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em
seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao (grifos
NOSS0S).

Diante dessa ampliacdo de responsabilidade,
o melhor caminho a se adotar, de modo a man-
ter-se atuante num mercado globalizado e com-
petitivo, é a implementacdo dos programas de
compliance, que vém sendo bastante discutidos
recentemente.

Em linhas gerais, fazendo-se uma traducao
literal, explica Rodrigo de Pinho Bertoccelli, ‘o
termo compliance tem origem no verbo inglés
to comply, que significa agir de acordo com a lei,
uma instrucdo interna, um comando ou uma
conduta ética, de modo que estar em complian-
ce é estar em conformidade com as regras inter-
nas da empresa, de acordo com procedimentos
éticos e as normas juridicas vigentes™.

Vanessa Alessi Manzi, em semelhante trilha,
anota que:

O termo compliance origina-se do verbo inglés to
comply, que significa cumprir, executar, satisfazer,
realizar algo imposto. Compliance é o ato de cum-
prir, de estar em conformidade e executar regula-
mentos internos e externos, impostos as atividades

da instituicao, buscando mitigar o risco atrelado a
reputacéo e ao regulatério legal .8

Deve ficar claro, todavia, que o compliance
nao se resume apenas ao cumprimento da lei,
tendo alcance muito maior, razdo pela qual
deve ser compreendido como um instrumento
de mitigacdo de riscos, preservacdo de valores
éticos e de sustentabilidade corporativa, pre-
servando a continuidade do negécio e o inte-
resse dos stakeholders (de todas as partes en-
volvidas)®.

Ademais, ndo obstante o termo traga a nocao
de “estar em conformidade com a lei”, revela-se
pertinente a adverténcia de Adriana Tocchet
Wagatsuma, Karina Nigri Cattan e Luciana Mi-
liauskas Fernandes, quando observam que “[a]
estrutura de Compliance observara nao s6 as
leis, mas também suas acdes serdo guiadas por
principios e valores da companhia e, sobretudo,
pela ética™e.

Com efeito, se o sistema de integridade vai
além - ou, pelo menos, deve ir - da mera con-
formidade com a lei, é 6bvio que o compliance
ndo pode ser estandardizado (padronizado),
sob pena de perder sua esséncia e restar esva-
ziado de efeitos praticos. Dito de outro modo,
o compliance ha de ser pensado e elaborado de
forma individualizada, levando em considera-
cdo todas as peculiaridades da empresa para a
qual é criado e, sobretudo, com estrita obser-
vancia aos marcos regulatérios do seu campo
de atuacao.

Infelizmente, ndo é isso o que se tem verifica-
do no Brasil. De acordo com o ex-ministro-chefe
da Controladoria Geral da Unido (cGu) Jorge
Hage, existe, hoje, um problema ligado a “[q]uali-
dade do ‘produto, que tem sido oferecido como
um Programa de Compliance e que, em muitos
casos, fica longe de atender aos objetivos mini-
mos de um tal programa™™.

Se uma empresa séria, ética e responsavel
nao celebra contratos tomando modelos em-
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0 compliance néo se resume apenas ao cumprimento da lei. Deve
ser compreendido como um instrumento de mitigacao de riscos,
preservacao de valores éticos e de sustentabilidade corporativa

prestados do Google, tampouco confia a defesa
de seus interesses a advogados que se valem de
modelos de pecas retirados da internet, com
mais razdo nao deve adotar um “sistema de in-
tegridade fake”, de fachada.

Adotar-se um sistema de ‘compliance fake” é
uma contradicdo em si mesma, porquanto vai
de encontro aos objetivos precipuos do insti-
tuto, que é ‘o agir em conformidade ao Direito
e as regras éticas exigidas pela sociedade”. Tal
postura - reprovavel, registre-se — pode até con-
ferir efeitos de conformidade aparente, mas nao
tem qualquer validade juridica, podendo ser
considerada pelas autoridades como ato de si-
mulacio, praticado com o fito de iludir clientes,
reguladores, governo e a sociedade — o que pode
ser ainda pior do que ndo ter um programa de
compliance.

De mais a mais, é preciso dizer que a nada se
prestam extensos codigos de condutas ou elo-
guentes conjuntos de politicas corporativas, se
nao houver acées concretas direcionadas a pre-
vencao, deteccdo e punicdo de atos em descon-
formidade com o sistema3.

Em reforco a tal alerta, de acordo com o “Guia
Programas de Compliance: orientacdes sobre a
estruturacao e beneficios da adogao dos progra-
mas de compliance concorrencial’, elaborado
pelo Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nomica — CADE, “[a] mera ado¢do formal de um
programa nao significa que a organizacao esteja
efetivamente preocupada com o cumprimento
da LDC ou que esse programa seja eficaz™4. Ou
seja, na linha do que foi dito, ha que se ter um
comprometimento real preventivo, ndo satisfa-
zendo esse requisito a mera implantacdo de um
sistema “fake”.

Por todas essas razdes, sustenta-se que ‘sem
efetividade, ndo ha que se falar em Programa —
e sim, mera simulacdo ou fic¢do juridica, o que
pode proporcionar danos reputacionais ainda
mais graves para quem buscar se valer de tal
artificio™s.

Nessa contextura, salienta-se, ainda, que tdo
importante quanto criar o sistema de integridade
é: (i) aimplementacéo de um Comité de Eticaoua
contratacdo de um compliance officer; (ii) criacao
de uma estrutura de monitoramento; (iii) intro-
ducdo de uma ferramenta de dentincias de irre-
gularidades; (iv) estabelecimento de um processo
continuado de formacao e capacitagao; (v) aplica-
¢do de sancGes; e, por fim, (vi) a estruturacao de
um plano de reacdo frente as irregularidades?®.

Conclui-se, portanto, que um sistema de com-
pliance, para poder ser legitimamente chamado
dessa forma, ndo podera ser mero modelo pa-
dronizado, sem qualquer identidade com a atu-
acao e especificidades da empresa, tampouco de
elevada complexidade e de dificil implementa-
¢do. Ademais, ndo se pode olvidar que, mesmo
apés a implementacdo, para ser considerado
verdadeiramente efetivo, deverd contar com
constante monitoramento, bem como com efi-
cientes canais de dentincia.

De forma bastante direta, arremata-se afir-
mando que um °‘sistema fake’, padronizado,
meramente de fachada, além de n3do surtir ne-
nhum beneficio” perante as autoridades publi-
cas—como, por exemplo, a reducdo de multas ou
mesmo a viabilizacdo de acordos de leniéncia
-, certamente acarretara prejuizos financeiros
e reputacionais muito superiores aqueles que
a empresa suportaria se ndo tivesse qualquer
mecanismo de integridade. =

NOTAS

1. No Brasil, ratificada por meio do Decreto
n. 5.015, de 12 de marco de 2004: Art. 1° A
Convengéo das Nagdes Unidas contra o Crime

Organizado Transnacional, adotada em Nova  contém.

York, em 15 de novembro de 2000, apensa
por copia ao presente Decreto, sera executa-
da e cumprida tdo inteiramente como nela se

Art. 2° Sdo sujeitos a aprovacao do Congres-
so Nacional quaisquer atos que possam resul-
tar em revisao da referida Convencéo ou que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
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ao patrimdnio nacional, nos termos do art. 49,
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Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data
de sua publicacao.
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ticrime”! —, o que fica demonstrando quando
se faz mencao, por exemplo, a Lei 9.034/1995,
a qual, a pretexto de buscar tratar das orga-
nizagdes criminosas, por um vacilo legislativo
— ndo incomum —, sequer foi capaz de concei-
tuar o que seria uma “organizacao criminosa”.
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17. Art. 16. A autoridade méaxima de cada or-
gao ou entidade publica podera celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas respon-
saveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei
que colaborem efetivamente com as investiga-
cOes e o processo administrativo, sendo que
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desde que firmem o acordo em conjunto, res-
peitadas as condicoes nele estabelecidas.
Art. 17.A administracao publica podera tam-

bém celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pela pratica de ilicitos pre-
vistos na Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, a 88

com vistas a isencao ou atenuagao das sancoes
administrativas estabelecidas em seus arts. 86
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DOUTRINA JURIDICA

Wanderlei José dos Reis |UIZ DE DIREITO DO MATO GROSSO

0 ATIVISMO JUDICIAL DO STF
E 0 CRIME DE HOMOFOBIA

DISCUTE-SE AQUI A LEGITIMIDADE DO STF PARA EDITAR NORMA
IN ABSTRATO SEM QUE SEUS MEMBROS TENHAM SIDO ELEITOS

PARA ISSO

Constituicdo Federal analitica de 1988,
intitulada de “Constituicdo Cidadd” por
Ulysses Guimardaes (presidente da Assem-
bleia Nacional Constituinte de 1987/88), al-
bergou uma série de direitos e garantias
individuais do cidaddo em face do Estado, sendo
considerada a mais democratica do mundo.
Com efeito, a carta constitucional previu me-
canismos processuais para que o cidadao, dian-
te da omissdo ou atuacdo ineficiente dos pode-
res politicos, pudesse exigir o cumprimento dos
compromissos constitucionalmente assumidos
pelos 6rgaos estatais, a exemplo da acdo direta
de inconstitucionalidade - ADI (art. 102, inc. I,
alinea a), da a¢do direta de inconstitucionalida-
de por omissdo - ADO (art. 103, § 2°), da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental -
ADPF (art. 102, § 1°) e do mandado de injuncdo
- MI (art. 5°, inc. LXXI).
Essa diversidade de instrumentos de acesso
a justica a disposicao dos cidadaos, aliada a ve-
dacgdo ao non liquet — que impde o dever consti-
tucional aos juizes e tribunais de apreciar toda
e qualquer lesdo ou ameaca a direito —, ao prin-
cipio da inafastabilidade da tutela jurisdicional
(art. 5°, inc. XXXV, que estabelece que a lei ndo

excluirad da apreciacdo do Poder Judiciario le-
sdo ou ameaca a direito) e a ampla constitucio-
nalizacdo de matérias que antes figuravam na
pauta do legislador ordinéario, fez com que hou-
vesse um fortalecimento institucional do Poder
Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Fe-
deral, como principal garantidor das promessas
constitucionais frustradas.

Neste sentido, o art. 102, caput, do estatuto
fundamental de 1988 proclama que compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo. Da mesma forma, o art.
103, § 2°, do mesmo pergaminho politico, dispde
que, ao ser reconhecida a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tornar efetiva nor-
ma constitucional, serd dada ciéncia ao poder
competente para a adocdo das providéncias ne-
cessarias e, em se tratando de 6rgdo administra-
tivo, para fazé-lo em 30 dias.

Conforme se vé, prima facie, a lei maxima
brasileira, ao tratar da ADO, em principio, ndo
deixa davidas quanto a impossibilidade de o
STE suprir, por meio de decisdo judicial, alacuna
normativa existente.

Portanto, uma das questdes mais palpitantes
do direito na atualidade, em sede de neoconstitu-
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A lei maxima brasileira, ao tratar da ADO, em principio, ndo deixa
davidas quanto a impossibilidade de o STF suprir, por meio
de decisao judicial, a lacuna normativa existente

cionalismo, é o das omissées legislativas incons-
titucionais, que obstam a plena eficacia dos di-
reitos fundamentais previstos na Constituicdo.
Com isso, a questao subjacente relevante que se
coloca aqui é até onde pode ir o poder do tribu-
nal constitucional (STF) nos processos de con-
trole da omissdo inconstitucional, com vistas ao
papel da corte de defender a forca normativa da
Constituicdo e, desse modo, assegurar a concre-
tizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

A despeito das criticas da doutrina constitucio-
nal, importa consignar que o julgamento conjun-
to da ADO 26/DF?, de relatoria do ministro Celso de
Mello, e do M1 4.733/DF?, de relatoria do ministro
Edson Fachin, iniciado em 13 de fevereiro de 2019
e concluido em 13 de junho de 2019, sinaliza uma
verdadeira guinada jurisprudencial do STE.

No caso em espécie, o Partido Popular Socia-
lista, autor da ADO 26/DF, e a Associacdo Brasi-
leira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, autora
do MI 4.733/DF, requereram que a corte reconhe-
cesse a mora do Congresso Nacional no tocan-
te a elaboracdo de uma lei que criminalizasse a
homofobia e a transfobia. Assim, diante da au-
séncia de propostas legislativas nesse sentido,
pediram que tais condutas fossem equiparadas
ao crime de racismo.

Em 13 de junho de 2019, 0 STE, por maioria e nos
termos do voto do ministro Celso de Mello, deci-
diu pela procedéncia dos pedidos formulados na
ADO 26/DF € no MI 4.733/DF para, além de declarar
ainconstitucionalidade da omissdo do Congresso
Nacional, dar interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo, enquadrando a homofobia e a transfobia,
ou qualquer que seja a forma da sua manifesta-
¢d0o, no crime de racismo, definido na Lei 7.716/89,
até que o Congresso edite uma norma auténoma.

1. BREVE HISTORICO DA CORTE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA:
TRAJETORIA E COMPOSICAO DO STF

Em 1587, na cidade de Salvador, atualmente Es-
tado da Bahia, foi criado o primeiro Tribunal de

Relacédo, porém, ndo chegou a ser instalado pelo
fato de seus integrantes nio terem chegado ao
pais. Apenas no ano de 1609, D. Filipe III, por
meio de Alvara, ordenou que fosse constituida,
na mesma cidade, a Relacdo do Brasil, a qual foi
suprimida em 1626 e, no ano de 1652, foi restau-
rada por D. Jodo IV3,

Um século mais tarde, em 13 de outubro de
1751, D. José I instituiu a Relacdo do Rio de Janei-
ro, fazendo com que a da Bahia perdesse o titulo
de Relacgdo do Brasil. Posteriormente, em 1763, a
sede do governo-geral foi transferida de Salva-
dor para a cidade do Rio de Janeiro, no Estado
do Rio de Janeiro.

No ano de 1808, com a chegada da Familia
Real portuguesa ao Brasil, o principe regente D.
Jodo VI instituiu, através de Alvara Régio, de 10
de maio de 1808, a Casa de Suplicacdo, no Rio de
Janeiro, com a mesma competéncia da Casa de
Suplicacdo de Lisboa.

Apbds a proclamacdo da independéncia do
Brasil, ocorrida em 7 de setembro de 1822, a
Constituicdo de 1824, em seu art. 163, dispds
sobre a criacdo de um tribunal, composto de
juizes letrados, tirados das Relacdes por suas
antiguidades. Assim, surgiu o Supremo Tri-
bunal de Justica, composto por 17 juizes, que,
embora criado por lei imperial de 1828, foi ins-
talado em 9 de janeiro de 1829, o qual veio a
subsistir até a data da criacdo do Supremo Tri-
bunal Federal.

Efetivamente, o Supremo Tribunal Federal
foi criado somente apds a proclamacéo da repu-
blica, por meio do Decreto 510, de 22 de junho de
1890, tendo a sua existéncia constitucionalmen-
te garantida na Constituicdo de 1891, em seu art.
55% Mais adiante, a Constituicdo de 1934 alterou
a sua nomenclatura, passando a intitula-lo de
Corte Suprema, sendo que, com o advento da
Constituicdo de 1937, foi restabelecida a deno-
minacgdo anterior, Supremo Tribunal Federal, a
qual foi mantida até os dias atuais pelas suces-
sivas leis excelsas.
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O Poder Judiciario, antes limitado a mero intérprete mecanico
da lei, tem sua musculatura institucional fortalecida,
especialmente no campo das politicas publicas

Dessa forma, por influéncia de Rui Barbosa,
0 STF surgiu com inspiracdo na suprema cor-
te norte-americana, com o controle difuso de
constitucionalidade das leis (art. 59, § 1°, b, Cons-
tituicao de 1891), sendo que, posteriormente, foi
agregado ao ordenamento constitucional brasi-
leiro o controle de constitucionalidade concen-
trado, inspirado no modelo europeu.

No tocante ao nimero de ministros integran-
tes da corte, houve diversas composi¢coes du-
rante o seu percurso histérico. Na Constituicao
de 1891, por exemplo, o STF era composto por 15
juizes, nomeados pelo presidente da republica,
com posterior aprovacado pelo Senado (art. 56,
CF/1891), dentre os cidaddos de notavel saber e
reputacdo. Com isso, considerando que este dis-
positivo mencionava apenas “notavel saber”, e
nao “notério saber juridico’, o médico Candido
Barata Ribeiro chegou a ser nomeado ministro
do Supremo Tribunal Federal em 23 de outubro
de 1893, porém o Senado negou a sua aprovacao
em 24 de setembro de 1894, justamente pela au-
séncia de conhecimentos juridicos necessarios
para o exercicio do cargo.

Encerrada a revolucao de 1930, com o fim da
“politica do café com leite”, o governo provisé-
rio decidiu, pelo Decreto 19.656, de 3 de fevereiro
de 1931, reduzir o niimero de ministros para 11,
o que foi mantido na Constituicdo de 1934, na
carta federal de 1937 e na Constitui¢do Federal
de 1946.

Durante a ditadura militar, o Ato Institucio-
nal 2, de 27 de outubro de 1965, alargou o niime-
ro de ministros para 16, quadro este corrobora-
do pela carta federal de 1967.

O Ato Institucional 6, de 1° de fevereiro de
1969, por seu lado, restabeleceu o nimero de 11
ministros — o que permanece até hoje, conforme
dispde o art. 101 da atual carta constitucional
de 5 de outubro de 1988°% —, ocasionando o nio
preenchimento das vagas que surgiram, a pos-
teriori, até o atendimento desta determinacio
numérica.

Por fim, consoante restou contemplado no
art. 102, caput, do estatuto politico de 1988,
compete ao STF, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, ndo se configurando ele, todavia,
um tribunal constitucional puro como se vé
na Europa, ja que a ele também assiste com-
peténcia jurisdicional elencada no art. 102 da
Constituicdo: a) as competéncias originarias,
insculpidas no art. 102, inciso 1, alineas a a r, da
Constituicdo, dizem respeito as matérias que
sdo julgadas em primeira e Unica instancia;
b) as competéncias recursais ordinarias estao
elencadas no art. 102, inciso 11, alineas a e b, da
Constituicdo Federal: julgar em recurso ordi-
nario: a) o habeas corpus, o mandado de segu-
ranca, o habeas data e o mandado de injunc¢do
decididos em tUnica instancia pelos tribunais
superiores, se denegatoéria a decisdo; b) o crime
politico; c) as competéncias recursais extraor-
dinarias estdo no art. 102, inciso I1I, alineas a a
d, dalei maxima.

2. O PAPEL DAS CORTES CONSTITUCIONAIS
NO NEOCONSTITUCIONALISMO

Com o declinio do estado liberal (estado de di-
reito legalista) e o advento do estado social e
democratico de direito (estado dirigente), veri-
fica-se uma reformulacdo do papel dos poderes
estatais. O Poder Judiciario, antes limitado a
mero intérprete mecanico da lei, tem sua mus-
culatura institucional fortalecida, especialmen-
te no campo das politicas publicas, diante do
reconhecimento da for¢a normativa da Cons-
tituicdo e, dessa forma, a lei deixa de ocupar a
primazia no ordenamento juridico. A jurisdicao
constitucional, da mesma forma, ganha mais
visibilidade, sobretudo com o exercicio do con-
trole de constitucionalidade das leis e atos nor-
mativos.

A partir do constitucionalismo do pés-guer-
ra, intitulado de neoconstitucionalismo, ou
poOs-positivismo ou constitucionalismo con-
temporaneo, no século 20, se d a superac¢ao do
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Em principio, o neoconstitucionalismo nao teria como objetivo promover a ruptura com
os procedimentos convencionais de interpreta¢do da norma ou diminuir a importancia
das regras, mas, sobretudo, auxiliar na interpretagao das clausulas constitucionais

positivismo e do jusnaturalismo, consagrando-
-se os principios como nucleo das constitui-
¢oes, que, desse momento em diante, passaram
a exercer papel primordial nos ordenamentos
juridicos e, em que pese alguma resisténcia
doutrinaria, fato é que o neoconstitucionalis-
mo tem se consolidado como a teoria do direito
mais adaptavel ao sistema brasileiro para in-
terpretacdo da Constituicdo, diante da grande
indeterminacdo semantica de suas clausulas,
realcando assim a supremacia da carta politica
e conferindo densidade aos direitos fundamen-
tais e a dignidade da pessoa humana, cerne do
constitucionalismo contemporaneo.

O neoconstitucionalismo, ou pés-positivis-
mo, para Dworkin, buscou a superacdo do lega-
lismo rigoroso, atributo do positivismo juridico,
sem se valer das categorias metafisicas do jus-
naturalismo, no qual se destacam: a atribuicao
de normatividade aos principios e a sua cor-
relacdo com valores e regras; a reabilitacido da
argumentacao juridica; a criacdo de uma nova
interpretacdo constitucional; e a construcao de
uma teoria dos direitos fundamentais alicerca-
da sobre a ideia de dignidade da pessoa huma-
na. Em suma, o neoconstitucionalismo abriu as
portas do direito para o debate moral®.

LEIS

De um modo geral, o neoconstitucionalis-
mo representa um conjunto amplo de trans-
formacGes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser
mencionadas: I) como marco histoérico, a for-
macdo do estado constitucional de direito, cuja
afirmacdo se deu ao longo das décadas finais
do século 20; II) como marco filoséfico, o pos-
-positivismo, com a consagracdo dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre direito
e ética; e IIT) como marco tedrico, o arcabouco
de mudancas que incluem a forca normati-
va da Constituicdo, a expansdo da jurisdicio
constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucio-
nal. Logo, desse conjunto de fendmenos resul-
tou um processo extenso e profundo de consti-
tucionaliza¢do do direito?.

No mesmo embalo, Méller define o neocons-
titucionalismo como “um movimento juridico
que abarca grande parte das praticas judiciais
do constitucionalismo contemporaneo e que
aproxima os ordenamentos juridicos do civil
law de algumas caracteristicas do direito cons-
titucional préprio do sistema common law".

Em principio, o neoconstitucionalismo, ou
nova interpretacdo constitucional, ndo teria
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como objetivo promover a ruptura com os pro-
cedimentos convencionais de interpretacdo da
norma, como a subsuncao, ou diminuir a impor-
tancia das regras, mas, sobretudo, auxiliar na in-
terpretacdo das clausulas constitucionais que,
em virtude de sua indeterminacao semantica e
alto teor axiolégico, exigem por parte dos juizes,
em especial os juizes constitucionais, a adocao
de novos métodos hermenéuticos para que se
chegue a solucdo constitucional adequada ao
caso concreto:

Portanto, ao se falar em nova interpretacao consti-
tucional, normatividade dos principios, ponderacao
de valores, teoria da argumentacao, nao se esta re-
negando o conhecimento convencional, a importan-
cia das regras ou a valia das solugdes subsuntivas.
Embora a histéria das ciéncias se faca, por vezes,
em movimentos revolucionarios de ruptura, ndo é
disso que se trata aqui. A nova interpretacdo cons-
titucional é fruto de evolucdo seletiva, que conserva
muitos dos conceitos tradicionais, aos quais, toda-
via, agrega ideias que anunciam
novos tempos e acodem novas de-
mandas.?

Nao ha duvida de que, com o
advento do constitucionalismo
do segundo pés-guerra, houve
um claro rompimento com o
positivismo juridico que outro-
ra predominava no pensamen-
to juridico, marcado pela primazia da legislacdo
ordinaria no ordenamento juridico. A constitui-
cdo, com efeito, era vista como um documento
formal desprovido de normatividade, que conti-
nha tdo somente as regras do jogo politico. Com
a superacao do ideéario positivista, a constitui-
¢do passa a ocupar o apice da piramide normati-
va, funcionando ndo somente como parametro
de conformacdo da atividade legislativa, mas
de todas as agdes do poder publico. A esse novo
movimento tedrico, que marcou a derrocada
do positivismo legalista (dura lex sed lex) e que
ainda esta em construc¢do, da-se o nome de ne-
oconstitucionalismo, conhecido também como
novo direito constitucional, pés-positivismo,
entre outros.

Nesse novel panorama constitucional, os
principios juridicos, que antes exerciam o pa-
pel de suplemento interpretativo e de mera
pauta axiolégica, passam a ostentar carater de

Nas democracias
contemporaneas, as cortes
constitucionais exercem
o papel de intérprete
ultimo da constituicao.
Tal mister cabe ao STF

norma juridica — ao lado das regras —, dotados
de eficacia juridica e aplicabilidade imediata,
sendo posteriormente incorporados a consti-
tuicdo. Agora, com a roupagem e status cons-
titucional.

A partir dai, os tribunais constitucionais, res-
ponsaveis pela guarda da constituicio, passa-
ram a desempenhar um comportamento mais
incisivo e proativo, no intuito de assegurar o
cumprimento dos preceitos estabelecidos na
lei fundamental (forca normativa), em especial
para a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

Nas democracias contemporaneas, as cortes
constitucionais exercem o papel de intérprete
ultimo da constituicdo. Desse modo, no Brasil,
tal mister cabe ao Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo (art. 102, caput, CE),
responsavel pela fiscalizacdo da constituciona-
lidade das leis e atos normativos federais e es-
taduais.

Assim, considerando que a
constituicdo é compreendida
atualmente ndo como um siste-
ma fechado de regras juridicas,
mas como um sistema aberto
de regras e principios juridicos
(concepcdo hesseniana), consi-
derando ainda as particulari-
dades das normas constitucionais, a interpreta-
¢do constitucional se afigura como uma tarefa
bastante complexa. Isso porque tais normas,
por serem dotadas de um menor grau de deter-
minacao, normas-principio, exigem um esforco
hermenéutico diferenciado e acabam por con-
ferir certa discricionariedade ao intérprete no
exercicio do seu mister. Essa pratica tem sido
vista com mais frequéncia em relacdo as nor-
mas que versam sobre direitos fundamentais,
gque possuem maior padrao de abertura e cara-
ter principiolégico.

Outrossim, a Constituicdo brasileira, que em
outros tempos figurava somente como um do-
cumento formal que apenas continha as regras
do jogo politico, sem qualquer efeito vinculati-
Vo, passou, com o texto atual de 1988, a ocupar
o apice do sistema normativo brasileiro, com
clausulas dotadas de imperatividade, as quais
passaram nao apenas a disciplinar o modo de
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producédo e aplicacdo das leis e atos normati-
vos, mas também a impor limites a atuacdo do
Estado, regrando a forma de aquisicao e exerci-
cio do poder, de modo a resguardar os direitos
e garantias fundamentais do cidad&o, elegendo
para seu guardido a instituicdo STE, 6rgao de
cupula do Poder Judiciario (arts. 92, inc. I, e 102,
caput, CE).

Sucede que, no exercicio de seu mister, por
vezes, o Supremo Tribunal Federal tem desbor-
dado de seus limites institucionais, invadindo a
esfera de atuacdo do Legislativo e do Executivo,
principalmente nos casos de inércia no tocante
a producdo legislativa ou implementacao de po-
liticas publicas, minando as bases sob as quais
repousa o estado democratico de direito (art.
1°, caput, cF) e ferindo o principio da separacido
dos poderes (art. 2°, CF), que ndo é um fim em si
mesmo, mas um mero instrumental arquiteta-
do para coibir o arbitrio e se viabilizar a defesa
dos direitos fundamentais.

3. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
O art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988,
ao tratar da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo — de competéncia do STF —, delimita
o seu objeto, configurando-o como “inconstitu-
cionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional”. Ademais, a Lei
9.868/99, em seu art. 12-B, indica como objeto da
acdo ‘I - a omissdo inconstitucional total ou par-
cial quanto ao cumprimento de dever constitu-
cional de legislar ou quanto a adoc¢do de provi-
déncia de indole administrativa”.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ainda
reforcou esse entendimento no julgamento da
ADI 1.458-MC/DF, referindo-se ao objeto da ApDo
como “medidas necessarias a realizacdo concre-
ta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a
torna-los efetivos, operantes e exequiveis™.

Com efeito, inicialmente a Lei 9.868/99 nao

fez mencao especifica a acdo

Ao agir dessa forma expan- Oart.103,82°, da direta de inconstitucionalida-
siva, fora dos limites de suas Constituigao Federal de por omissdo (ADO), tendo
competéncias constitucionais, de 1988. ao tratar disciplinado apenas a acao di-

o STF tem sido acusado de ati-
vista, ja que o ativismo judicial,
na maioria das vezes, é tratado
em uma acepcdo pejorativa,
como um fenémeno nocivo ao
arranjo institucional e a separacdo dos trés
poderes, tal qual prevista no art. 2° da carta
constitucional — sdo poderes da Unido, inde-
pendentes e harménicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario.

Nesse diapasio, o ativismo judicial deve ser
entendido como ‘o exercicio da funcdo juris-
dicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucio-
nalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resol-
vendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflito normativo)e.

O ativismo judicial, portanto, ndo é apenas
um simples movimento tedrico, mas se trata de
um fenémeno politico-juridico que, em funcao
dos reflexos que pode gerar no ambito social e
politico, pela violacdo da Constituicdo, tem al-
cado a atencdo da doutrina constitucional con-
temporanea.

ADO, de competéncia
do STF, delimita
o seu objeto

reta de inconstitucionalidade
(ADI) e a acdo declaratéria de
constitucionalidade (aDpc). Po-
rém, em 2009, através da Lei
12.063/09, deu-se a normatiza-
cdo especifica (infraconstitucional) da acdo
direta de inconstitucionalidade por omissao,
hoje constante na Lei 9.868/99, mais especifica-
mente em seu capitulo II-A, dos arts. 12-A a 12-
H, dividido em trés secdes (I. da admissibilida-
de e do procedimento; II. da medida cautelar;
III. da decisdo).

Dentro desse contexto, para Miranda, ocorre
a omissdo violadora da constituicdo toda vez
que, “‘mandando a norma reguladora de certa
relacdo ou situagdo praticar certo acto ou cer-
ta atividade nas condigcdes que estabelece, o
destinatario ndo o faga, ndo o faca nos termos
exigidos, ndo o faca em tempo 1til, e a esse com-
portamento se liguem consequéncias mais ou
menos adequadas™?.

Da mesma forma é o magistério de Canoti-
lho, que, ao tratar da concretizacdo das impo-
sicdes constitucionais e do dever do legislador,
assevera que a natureza juridico-constitucio-

REVISTA BONIJURIS | ANO 32 | EDIGAO 666 | OUT/NOV 2020

115



- O ATIVISMO JUDICIAL DO STF E O CRIME DE HOMOFOBIA

O STF tem sido acusado de ativista, ja que o ativismo judicial,
na maioria das vezes, é tratado em uma acepgao pejorativa,
como um fendmeno nocivo ao arranjo institucional

nal das imposicoes legiferantes, a vinculacio
heteronomamente determinada do legislador
e a caracterizacdo do comportamento incons-
titucional omissivo permitem ja uma primeira
conclusdo: no estado constitucional demo-
cratico o legislador esta obrigado, normativo-
-constitucionalmente, a emanacdo das leis
necessarias a concretizacdo das imposicoes
constitucionais, e conclui reafirmando que “a
omissdo legislativa, juridico-constitucional-
mente relevante, existe quando o legislador
nio cumpre ou cumpre incompletamente o
dever constitucional de emanar normas, des-
tinadas a actuar as imposi¢des constitucionais
permanentes e concretas™s.

Desse modo, a omissao legislativa so6 sera in-
constitucional quando a Constituicdo Federal
impuser ao 6rgdo legislativo o dever de editar
norma para a regulamentacdo de determinado
preceito constitucional e ele nio o faz, ja que a
regra para o Poder Legislativo é a liberdade de
legislar quando quiser. Assim, a excegdo a essa
regra se dara nas hip6teses em que a carta cons-
titucional lhe impde um dever de legislar e ele
se queda inerte, ensejando a chamada omissao
legislativa inconstitucional, prevista expres-
samente pela lei fundamental de 1988 em seus
arts. 5°, inc. LXXI, e 103, § 2°, que tratam do man-
dado de injuncao e da acao direta de inconstitu-
cionalidade por omissdo, respectivamente.

4. JULGAMENTO CONJUNTO NO STF DA
ADO 26/DF E DO Ml 4.733/DF
No julgamento conjunto perante a suprema cor-
te da ADO 26/DF*4, de relatoria do ministro Celso
de Mello, e M1 4.733/DE™, de relatoria do minis-
tro Edson Fachin, iniciado em 13 de fevereiro de
2019 e suspenso em 21 de fevereiro de 2019, 0 STF
se debrucou sobre um tema de elevada contro-
vérsia moral e social no pais, a criminalizacdo
da homofobia e da transfobia.

Com efeito, o Partido Popular Socialista,
autor da ADO 26/DF, e a Associagdo Brasileira

de Gays, Lésbicas e Transgéneros, autora do
MI 4.733/DF, argumentaram que a omissdo do
Congresso Nacional, no que tange a elabora-
¢do de lei que criminalize condutas homofébi-
cas (preconceito ou discriminac¢do contra ho-
mossexuais) ou transfébicas (preconceito ou
discriminacgdo contra travestis, transexuais e
transgéneros em geral), estaria expondo os ho-
mossexuais, transgéneros e demais integran-
tes deste grupo a graves ofensas perpetradas
contra seus direitos e garantias fundamentais,
descumprindo assim o mandamento constitu-
cional que impde ao Estado o dever de prote-
¢do a dignidade das pessoas, sendo que essa
tutela s6 seria possivel mediante a tipificacdo
penal dos atos discriminatérios praticados em
razdo da orientacdo sexual ou identidade de
género.

Ainda segundo os autores, a homofobia e a
transfobia sdo condutas que se enquadrariam a
nocao de racismo, tal como concebida pelo STFE
no julgamento do HC 82.424/RS', de tal maneira
que a Lei 7.716/89, conhecida como Lei do Racis-
mo, ao dispensar tutela penal somente as pra-
ticas resultantes de discriminacdo ou precon-
ceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, teria realizado de modo incompleto o
que impde o texto constitucional, vulnerando,
por omissao, o preceito estabelecido no art. 5°,
inc. XLI1, da carta politica de 1988.

Em acréscimo, pontuaram que, além de es-
tar compreendida na concep¢do de racismo, a
discriminacdo enderecada aos integrantes da
comunidade LGBT se encontraria igualmen-
te abarcada pela norma do art. 5°, inc. XL1, da
constituicdo republicana, que prevé a punicdo
de qualquer discriminagdo atentatéria dos di-
reitos e liberdades fundamentais, fato este que
impde ao Congresso o dever de editar o diplo-
ma normativo necessario a criminalizacdo de
condutas preconceituosas ou discriminatérias
em razdo de orientacdo sexual ou identidade de
género.
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Autores da ADO 26/DF e do MI 4.733/DF requereram que a corte
reconhecesse a mora do Congresso Nacional no tocante a elaboragao
de uma lei que criminalize a homofobia e a transfobia

Com base nesses argumentos, os autores da
ADO 26/DF e do MI 4.733/DF requereram que a
corte reconhecesse a mora do Congresso Na-
cional no tocante a elaboracdo de uma lei que
criminalize a homofobia e a transfobia. Assim,
diante da auséncia de propostas legislativas
nesse sentido, pediram que tais condutas fos-
sem equiparadas ao crime de racismo.

Sucede que, no dia 23 de maio de 2019, o Se-
nado Federal protocolou, no bojo da ADO 26/
DF, uma peticdo informando que a Comissdo
de Constituicdo, Justica e Cidadania da cama-
ra alta havia aprovado substitutivo do relator,
senador Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE), ao
Projeto de Lei 672, de 2019, apresentado em 12 de
fevereiro de 2019 pelo senador Weverton (PDT/
MA), que aprimora a Lei 7.716/89 para incluir
os crimes de discriminacdo ou preconceito de
orientacio sexual ou identidade de género. No
mesmo documento, noticiou também a aprova-
¢do, em carater terminativo, do Projeto de Lei
191, de 2017, de autoria do senador Jorge Viana
(pT/AC), nos termos do relatério apresentado
pela senadora Rose de Freitas, que altera o art.
20 da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) para in-
cluir, entre os valores protegidos pela Lei Maria
da Penha, também a identidade de género como

forma de atender aos individuos transgéneros
identificados com o sexo feminino.

A despeito da peticdo encaminhada pelo Se-
nado Federal, o pretério excelso, ainda no dia
23 de maio de 2019, por maioria e nos termos do
voto do relator da ADO 26/DF, decidiu pelo pros-
seguimento do julgamento, por nio vislumbrar
qualquer situacdo configuradora de prejudicia-
lidade.

O ministro Celso de Mello, relator da ADO 26/
DF, ao fundamentar o seu voto na resposta a pe-
ticdo do Senado Federal, ponderou que a mera
existéncia de proposicées legislativas em trami-
tacdo no Congresso Nacional ndo é suficiente,
por si s6, para afastar o quadro de inércia por
parte do Poder Legislativo. Salientou também
gue a presidéncia do Senado Federal, ao prestar
suas informacdes oficiais, “esclareceu que, ndo
obstante a diversidade de projetos de lei em tra-
mitacdo no Congresso Nacional, mesmo assim,
até o presente momento, o Poder Legislativo
nao conseguiu atingir o consenso necessario a
efetiva regulamentacéo do texto constitucional
na matéria ora em analise™”. Por fim, vaticinou
que “a constatacdo objetiva de que se registra,
na espécie, hipétese de mora inconstitucional,
apta a instaurar situacdo de injusta omissdo
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- O ATIVISMO JUDICIAL DO STF E O CRIME DE HOMOFOBIA

“Sei que, em razao de meu voto e de minha conhecida posi¢ao em
defesa dos direitos das minorias serei inevitavelmente incluido no
‘Index’ mantido pelos cultores da intolerancia” (Celso de Mello)

geradora de manifesta lesividade a posicdo ju-
ridica das pessoas tuteladas pela clausula cons-
titucional inadimplida (art. 5°, XLI E XLII, CF),
justifica, plenamente, a intervencdo do Poder
Judiciario, notadamente a do Supremo Tribu-
nal Federal™8.

De fato, em 13 de fevereiro de 2019, o tribunal
deu inicio ao julgamento conjunto do mérito
da ADO 26/DF e do MI 4.733/DF, oportunidade em
que o ministro Celso de Mello, relator, votou
pela procedéncia dos pleitos desenhados em
ambas as agdes. Ja em 13 de junho de 2019, 0 STE,
por maioria e nos termos do voto do ministro
relator, decidiu pela procedéncia dos pedidos
formulados em ambas acdes para, além de de-
clarar a inconstitucionalidade da omissdo do
Congresso Nacional, dar interpretacdo confor-
me a Constituicdo, enquadrando a homofobia
e a transfobia, ou qualquer que seja a forma da
sua manifestacdo, no crime de racismo, definido
na Lei 7.716/89, até que o Congresso edite uma
norma auténoma.

Inicialmente, ha que se colacionar, na integra,
a fala introdutéria do ministro Celso de Mello
em seu voto de mais de 150 paginas, onde bus-
ca situar a questdo no plano juridico-constitu-
cional a luz das omissées inconstitucionais e ja
esbocar, prima facie, o que seria o seu entendi-
mento do caso sub judice, que, por sinal, veio a
prevalecer:

1. Uma brevissima constatagéo

Sei que, em razdo de meu voto e de minha conhe-
cida posicao em defesa dos direitos das minorias
(que compdéem os denominados “grupos vulne-
raveis”), serei inevitavelmente incluido no “Index”
mantido pelos cultores da intolerancia cujas mentes
sombrias — que rejeitam o pensamento critico, que
repudiam o direito ao dissenso, que ignoram o sen-
tido democratico da alteridade e do pluralismo de
ideias, que se apresentam como corifeus e epigo-
nos de sectérias doutrinas fundamentalistas — des-
conhecem a importdncia do convivio harmonioso
e respeitoso entre visdes de mundo antagénicas!!!!
Muito mais importante, no entanto, do que atitu-
des preconceituosas e discriminatdrias, tao lesivas
quao atentatorias aos direitos e liberdades funda-

mentais de qualquer pessoa, independentemente
de suas convicgoes, orientacao sexual e percepcao
em torno de sua identidade de género, é a fung¢do
contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal, a
quem incumbe fazer prevalecer, sempre, no exerci-
cio irrenuncidvel da jurisdicao constitucional, a au-
toridade e a supremacia da Constituicao e das leis
da Republica. (grifo do autor)

Em suas razdes, o ministro Celso de Mello
obtemperou que, de fato, ndo é dado ao STF,
em sede de controle abstrato de constitucio-
nalidade, colmatar a omissdo apontada pelos
autores, mediante a tipificacdo penal das con-
dutas nocivas aos direitos e liberdades funda-
mentais dos integrantes da comunidade LGBT,
“por importar em inadmissivel substituicdo do
Congresso Nacional — veicula clara transgres-
sdo ao postulado constitucional da separacdo
de poderes e, também, ofensa manifesta ao
principio da reserva absoluta de lei formal em
matéria de indole penal™?. Logo, se assim o fos-
se, o Poder Judiciario passaria a desempenhar
o papel de legislador positivo, funcio esta que
lhe é institucionalmente estranha, “usurpando,
desse modo, no contexto de um sistema de po-
deres essencialmente limitados, competéncia
que nao lhe pertence, com evidente transgres-
sdo ao principio constitucional da separacado
de poderes™°,

Por outro lado, de acordo com o relator, os
homossexuais, os transgéneros e demais in-
tegrantes da comunidade LGBT, ao longo de
séculos, vém enfrentando um grave quadro
de repressao, de intolerancia e de preconcei-
to, em virtude de sua orientacdo sexual ou de
sua identidade de género. Tal ambiente hos-
til, além de marginaliza-los e estigmatiza-los,
acaba também por priva-los de direitos basi-
cos, vulnerando o postulado constitucional da
dignidade do ser humano. Logo, considerando
gue ninguém pode ser privado de direitos ou
sofrer qualquer restricdo em virtude de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, “os
homossexuais (e também, os integrantes da
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Voto vencido, Marco Aurélio Mello teceu criticas contundentes ao entendimento
deflagrado pela corte a respeito da criminalizagdo da homofobia. “Se a omissao
€ de um Poder, cumpre ao Supremo cientificar que ele esta omisso”

comunidade LGBT) tém o direito de receber a
igual protecdo das leis e do sistema politico-
-juridico instituido pela Constituicdo da Repu-
blica".

No tocante ao direito a legislacdo, o ministro
Celso de Mello assinalou que ele sé podera ser
invocado quando também houver, simultane-
amente, no texto constitucional, a previsdo do
dever estatal de criar normas legais. Dentro
deste contexto, ao analisar o caso em exame,
assentou que a Constituicdo traz, em seu bojo,
inquestiondvel mandado de incriminacéo, ao
prescrever que ‘a lei punira qualquer discrimi-
nacao atentatéria dos direitos e liberdades fun-
damentais” (art. 5°, inc. XLI, CF) e “a pratica do
racismo constitui crime [...], nos termos da lei”
(art. 5°, inc. XLII, CF)"?2,

Partindo dessas premissas, o relator regis-
trou que, da leitura do caso versado nos autos,
restou provada a existéncia de nexo de causa-
lidade entre o dever constitucional de legislar
e a configuracdo objetiva da auséncia de pro-
vimento legislativo. Logo, a edicdo de diploma
legal se revela necessaria, de modo a punir os
comportamentos resultantes de discriminacao
ou de violéncia contra a pessoa em razao de sua
orientacdo sexual ou em decorréncia de sua
identidade de género?3.

De outra parte, o ministro Celso de Mello pon-
tuou que o processo de interpretacao dos textos
legais e da Constituicdo, ao contrario do que é
sustentado por alguns, ndo implica usurpacao
das atribuicées normativas dos demais poderes
da Republica. Nesta senda, registrou que a no-
¢do conceitual de “raca’, presente na Lei 7.716/89,
por possuir inegavel contetido polissémico, tem
suscitado multiplas interpretacées, que reco-
nhecem ser possivel a configuracdo do crime de
racismo quando o comportamento preconcei-
tuoso ou discriminatério resultar da orientacao
sexual ou da identidade de género da vitima, ‘o
que justifica a utilizacdo, na espécie, do método
da interpretacdo conforme, no que se refere ao

conceito de Taca, para os fins a que se refere a
Lei 7.716/89724.

Tendo como norte essa linha de inteleccao,
consignou o ministro relator que nao se cui-
da, no presente caso, de criar tipos penais ou
cominar penas mediante provimentos jurisdi-
cionais, ainda que emanados do STF, mas de se
ater a mera subsuncao de condutas homotrans-
fobicas aos diversos preceitos primarios de in-
criminacdo definidos na Lei 7.716/89 (Lei do Ra-
cismo), “na medida em que atos de homofobia e
de transfobia constituem concretas manifesta-
¢oes de racismo, compreendido este em sua di-
mensao social: 0 denominado racismo social"?s.

Da mesma forma, enfatizou o relator que ndo
ha falar, aqui, em provimento jurisdicional de
carater aditivo ou normativo, haja vista que a
interpretacdo levada a efeito em seu voto se li-
mitou a adequar, mediante reconhecimento de
sua identidade conceitual, condutas homofébi-
cas e transfébicas a norma de tipificacio penal
que define a pratica do racismo. Nesse sentido,
acrescentou que, ‘na realidade, esta-se a utilizar
o modelo de decisao de carater estritamente in-
terpretativo, sem que se busque reconstruir, no
plano exegético, a prépria nocao de racismo"?s.

Em complemento, esclareceu ainda o minis-
tro Celso de Mello que a prépria utilizacdo, na
espécie, da técnica da interpretacdo conforme
a Constituicdo, demonstra que nao se estaria a
emitir, no caso em tela, qualquer sentenca de ca-
rater aditivo, “mesmo porque, como se sabe, um
dos pressupostos para que seja legitimamente
proferida uma decisdo de perfil aditivo consiste
na impossibilidade de o tribunal resolver a con-
trovérsia juridica mediante emprego do método
da interpretacdo conforme a Constituicdo™?”.

Ao final, o relator, ao votar pela procedén-
cia dos pedidos formulados na ADO 26/DF e no
MI 4.733/DF, sublinhou que o STF, “ao suprir as
omissoes inconstitucionais dos érgios estatais
e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicdo violada pela inércia dos poderes
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Para Barcellos, o tribunal, ao decidir pela criminaliza¢éo das condutas
preconceituosas praticadas contra os integrantes da comunidade LGBT, se apoiou
em um suposto consenso que, atualmente, ndo é visivel na sociedade

do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua
missdo constitucional e demonstrar, com esse
gesto, o respeito incondicional que tem pela au-
toridade da Lei Fundamental da Republica™.

Com efeito, o voto do relator foi acompanha-
do pela maioria de seus pares sendo que o Ginico
voto vencido foi do ministro Marco Aurélio, que
teceu criticas contundentes ao entendimento
deflagrado pela corte a respeito da criminaliza-
¢do da homofobia. Nessa perspectiva, ao con-
ceder uma entrevista a BBC Brasil, asseverou
que, em sede de acdo direta de inconstituciona-
lidade por omissao, cabe ao tribunal constatar
o quadro de inércia estatal, sendo que, “pela
Constituicdo Federal, se a omissdo é de um Po-
der, cumpre ao Supremo cientificar que ele esta
omisso™.

Da mesma forma, para Brondi, ao detectar a
omissdo inconstitucional, a corte suprema de-
veria apenas dar ciéncia ao poder competente
para a adocdo das medidas pertinentes, alias
tal como prescrito na carta politica de 1988. No
caso da homofobia, o STF substituiu-se ao legis-
lador ordinario e, basicamente, criou norma ju-
ridica, logo, “assim agindo, nossa Excelsa Corte,
nas acertadas palavras do ministro Marco Au-
rélio, deu um passo largo e temerario, ferindo
de morte principios universais e de longuissima
era. Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria,
revira-se no timulo™°.

De acordo com Orotavo Neto, a partir do mo-
mento em que 0 STE, no julgamento da ADO 26/DF
e MI 4.733/DF, criminaliza a homofobia, “ele est3,
o proprio gatekeeper constitucional, pasme-se,
violando os principios constitucionais da cida-
dania e do pluralismo politico (CF, art. 1°, 1 e V),
alicerces fundamentais do pacto federativo (CF,
art. 1°, caput), e usurpando a representatividade
democratica dos cidadaos (rectius, do povo)3.
No mesmo contexto, afirmou que a corte maxi-
ma, por meio de decisdo judicial, criou um novo
tipo penal, atuando como legislador positivo,
usurpando a funcdo do parlamento e, “modus

et rebus, a representatividade democratica do
povo brasileiro, uma vez que os congressistas
sdo delegatarios dos cidadaos que os elegeram,
exatamente para dar cumprimento a funcio de
legislar™2,

Com o mesmo Vviés critico, Silva vislumbrou
ai ativismo judicial e argumentou que o enten-
dimento cristalizado no julgamento da ADO 26/
DF e do MI 4.733/DF é um exemplo claro de viola-
¢do da separacao de poderes por parte do STF,
‘em que o Poder Judiciario — que ndo é eleito e
tampouco deve ter a pretensio de atendimento
aos clamores sociais, mas apenas ao direito —
simplesmente edita uma nova legislacdo penal
— atribuicdo exclusiva do Congresso Nacional -
por meio de uma canetada’ impassivel de veto
pelos demais atores democraticos”3.

Na mesma linha, Barcellos aduziu que a de-
cisdo da corte suprema brasileira no caso em
comento demonstra um certo desequilibrio do
STF nas questdes morais, em especial acerca
do tema da homofobia. Para ela, o tribunal, ao
decidir pela criminalizacdo das condutas pre-
conceituosas praticadas contra os integrantes
da comunidade LGBT, se apoiou em um suposto
consenso que, atualmente, nao é visivel na so-
ciedade3.

A propésito, a decisdo do STF a respeito da
homofobia repercutiu negativamente também
no ambito dos demais poderes do Estado bra-
sileiro. O préprio presidente da republica Jair
Bolsonaro, por exemplo, no dia 14 de junho de
2019, em um café da manha com jornalistas no
Palacio do Planalto, classificou a decisdo do STE
como completamente equivocada, pois, além de
estar legislando, estaria também aprofundando
a luta de classes e ferindo a liberdade religiosa.
Na mesma ocasido, afirmou que a decisio pode-
ria prejudicar a prépria comunidade LGBT, por-
guanto, ‘se o dono de uma empresa for contra-
ta-lo, vai pensar duas vezes em fazer isso ja que
se fizer uma piada isso pode ser levado para a
Justicas.
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E necessario consignar que, por falta de competéncia constitucional e de
responsabilidade, o STF por vezes usurpa competéncia legislativa ao deixar
de ser mero legislador negativo e atuar como legislador positivo

A deputada federal Chris Tonietto (PSL-RJ),
por sua vez, assentou que o julgamento do tri-
bunal na apreciacdo da ADO 26/DF e do MI 4.733/
DF sobre a homofobia “foi o mais absurdo dos
ultimos tempos” e que, demonstra, as escanca-
ras, o “absolutismo do STE". Isso porque, “ao pu-
nir como crime de racismo uma ficcao juridica,
gue sequer possui tipificacdo penal, abre o STF
um precedente para todo tipo de arbitrarieda-
de"8. Ao final, a parlamentar assinala que “um
Judiciario que legisla, usurpando a competén-
cia exclusiva do Congresso Nacional, desesta-
biliza as institui¢des e pde em risco a liberdade
religiosa — pelas 6bvias pretensdes de censura
da ADO 26: eis o Ultimo reduto da arbitrariedade
e do voluntarismo politico no Brasil, o ativismo
judicial, maior ameaca para o povo brasileiro™.

Ora, o fato de o Poder Legislativo descum-
prir o seu encargo politico-juridico nao serve de
pretexto para que o STF possa expedir decisdo
normativa proviséria, porquanto cabe aos 6r-
gaos estatais competentes conferir efetividade
as normas constitucionais de eficicia limitada,
sob pena de resultar em usurpacao, pelo juiz
constitucional, de nucleo essencial de funcdo
dos 6rgaos com competéncia legislativa3®.

CONSIDERACOES FINAIS
Se, de um lado, mister se faz registrar que a
omissao do Poder Legislativo em editar normas
que deem eficicia plena as disposicoes consti-
tucionais, que demandam regulamentacdo por
lei ordinaria ou complementar, tende a frustrar
o exercicio por parte dos cidaddos de direitos
e garantias fundamentais que lhes foram atri-
buidos pelo legislador constituinte originario e
que o STF, como guardido da Constituicao, deve
assegurar sua forca normativa; por outro lado,
é necessario consignar que, por falta de com-
peténcia constitucional, de representatividade
popular e de responsabilidade, do ponto de vis-
ta politico, o STE, por vezes, usurpa competéncia
legislativa ao deixar de ser mero legislador ne-
gativo e atuar como legislador positivo.
Portanto, mesmo sabendo que a linha limi-
trofe entre o direito e a politica é bastante té-
nue, faz-se necessario avaliar até que ponto e
em que medida essa ingeréncia do STF é bené-
fica ou prejudicial ao estado democratico de di-
reito. Ou, dito de outra forma: até que ponto é
salutar ao regime democratico que a suprema
corte, cujos membros ndo foram democratica-
mente eleitos, se ponha a legislar?
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- O ATIVISMO JUDICIAL DO STF E O CRIME DE HOMOFOBIA

Um dos principais motivos a justificar a ascensao institucional do STF na
ultima década e a pratica do ativismo judicial é justamente a inércia dos
poderes politicos majoritarios, em especial do Poder Legislativo

Nesse diapasdo, um dos principais motivos
a justificar a ascensdo institucional do STF na
ultima década e a pratica do ativismo judicial
é justamente a inércia dos poderes politicos
majoritarios, em especial do Poder Legislativo,
no tocante ao seu dever constitucional de edi-
tar normas aptas a regulamentar, no ambito
infraconstitucional, os direitos e garantias fun-
damentais do cidadao, descumprindo o seu en-
cargo politico-juridico, que é exatamente o que
se deu no caso em analise.

Com efeito, como o objeto do presente estude
cinge-se a analise de um caso concreto julgado
pelo STF, ADO 26/DF, hd que se pontuar ainda
que, da cuidadosa e vagarosa leitura do exten-
so voto (155 paginas) do relator, ministro Celso
de Mello, com todos os seus grifos no original
(marca pessoal do ministro na elaboracdo de
seus votos), ha que se apontar ainda o inicio do
dispositivo (primeiro paragrafo) onde consig-
nou expressamente que: “Sendo assim, em face
das razdes expostas, e acolhendo, ainda, os fun-
damentos do parecer do [...]| procurador-geral da
Republica, conheco, em parte, da presente acao
direta de inconstitucionalidade por omissio,
para, nessa extensdo, julgd-la procedente, com
eficdcia geral e efeito vinculante, nos termos a
seguir indicados:”.

Pois bem, note-se que o relator — seguido pela
maioria da corte —, expressamente, atribuiu efi-
cacia geral e efeito vinculante a ADO, a revelia do
que dispde o art. 102, § 2°, da Constituicao, que
estabelece que somente as decisdes definitivas
de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral nas acdes diretas de inconstitucionalidade
e nas acbes declaratérias de constitucionalida-
de produzirdo eficacia contra todos e efeito vin-
culante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a administracdo puablica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como
do art. 103, § 2°, do mesmo pergaminho politico,
que dispde que, ao ser reconhecida a inconstitu-
cionalidade por omissido de medida para tornar

efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia
ao poder competente para a adocdo das provi-
déncias necessarias e, em se tratando de érgdo
administrativo, para fazé-lo em 30 dias.

Vé-se, assim, que o 6rgao de ctipula do Poder
Judiciario brasileiro, ao exercer o seu mister de
intérprete derradeiro da Constituicado, no jul-
gamento da ADO 26/DF, mesmo a pretexto de
conferir interpretacdo conforme a Constitui-
¢do, incorreu em manifesto ativismo judicial
ao exercer funcdo tipicamente legislativa, em
descompasso com as competéncias outorga-
das pela carta constitucional e em violacdo ao
principio constitucional da separa¢do dos po-
deres (art. 2°, CF), ja que, em verdade, acabou,
através de uma interpretacdo judicial criativa,
por criminalizar a homofobia - ainda que esta
seja uma conduta altamente reprovavel no pla-
no social —, operando uma espécie de analogia
in malam partem, o que, ademais, é vedado no
direito penal.

Dito isso, parece-nos que, apesar de boa parte
da doutrina constitucional e um segmento da
sociedade ver como um avanco do STE 0 hovo
tratamento que vem sendo dado a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissao e ao man-
dado de injuncao, ndo se pode olvidar que o
tribunal, descredenciado para criar o direito in
abstrato, mais uma vez, agora no julgamento da
ADO 26/DF e do MI 4.733/DF, ao nivelar a homofo-
bia e a transfobia ao crime de racismo e atrope-
lar o processo legislativo a esse respeito — que,
naturalmente, demanda debates e maturagdo
—, acabou por criar um novo tipo penal e, por
consequéncia, a atuar de forma explicita como
legislador positivo - em postura diametralmen-
te oposta aquela idealizada por Kelsen de le-
gislador negativo —, usurpando assim a funcéo
prépria do Poder Legislativo (e do Executivo,
através da sanc¢do ou veto), que detém a legiti-
midade democratica para tanto, e incidindo em
manifesto e preocupante ativismo judicial per-
turbador do regime democratico. u
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NOTAS

1. BRASIL. STF. ADI n. 26/DF. Rel. Min. Celso de
Mello. Tribunal Pleno, julgado em 13.06.2019,
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DOUTRINA JURIDICA

Matheus Carvalho PROFESSOR DE DIREITO E PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL

EXCLUSAQ SOCIAL DOS NEGROS
E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

SEGREGACAO NO ACESSO AO MERCADO DE TRABALHO
QUALIFICADO IMPOE A EXIGENCIA DE ACOES AFIRMATIVAS PARA
QUE SE CONSTRUA O CONCEITO DE IGUALDADE PREVISTO NA CF

exclusdo social dos negros gera impactos
na qualidade de vida desses cidadaos,
mantendo-os afastados dos postos de
trabalho mais qualificados e, consequen-
temente, mais bem remunerados.

Com efeito, verifica-se que a essa segregacao
do acesso ao mercado de trabalho qualificado
acaba por criar um ciclo vicioso que mantém os
pretos e pardos em situacao de vulnerabilidade
econdmica, haja vista a grande dificuldade em
ocupar vagas de emprego mais bem remunera-
das, mantendo a estratificacdo social vigente no
pais, em que a classe branca dominante dita as
regras das relacées sociais.

Uma analise prévia da discriminacdo racial
no Brasil, tracando seus contornos e definin-
do marcos histéricos preponderantes para a
criacdo do atual status quo, além de construir
o conceito de igualdade e equidade no texto
constitucional brasileiro, serve para destacar a
necessidade de acdes afirmativas como meio de
se atingir uma igualdade material.

1. A DISCRIMINACAO RACIAL NO BRASIL
Desde o inicio da colonizacdo brasileira, o sis-
tema juridico do pais foi desenhado de forma a

garantir a exclusio dos negros do corpo social.
Algumas leis do Brasil Colénia previam sanc¢oes
penais especificas para negros, criminalizando
sua religido, medicina e manifestacées culturais.

Apés a abolicdo da escravidao, a discrimina-
cao racial ganha corpo por meio de uma politica
de “branqueamento” da populacdo, incentivan-
do a vinda de imigrantes brancos (em sua maio-
ria italianos) para preencher postos de trabalho
assalariado de atividades que poderiam ser exe-
cutadas pelos negros libertos, que, inclusive, es-
tavam acostumados a realizagdo desses oficios.

A vinda dos europeus se da com subsidio do
governo brasileiro, ensejando uma necessidade
de ser justificada com teorias de inferioridade
dos negros libertos, que seriam preguicosos,
incapazes de realizar qualquer trabalho qualifi-
cado. As fugas de escravos das fazendas de café
eram utilizadas como argumento perverso para
a concepcao de que aindoléncia era “natural” do
negro e que esse individuo néo teria “aptidao”
para atividades laborais.

A exclusdo do contingente negro se inicia, efe-
tivamente, com o fim da escravidao, ndo havendo
espaco para sua absorcao pelo mercado de tra-
balho remunerado, o que coloca esses individuos
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A exclusdo do contingente negro se inicia, efetivamente, com o fim da
escravidao, nao havendo espaco para sua absor¢ao pelo mercado de trabalho
remunerado, o que coloca esses individuos a margem da sociedade

amargem da sociedade. E importante ressaltar a
falta de aproveitamento da méao de obra negra,
abrangendo inclusive os negros que tinham qua-
lificagdo para as atividades requeridas.

Esses libertos, portanto, migram para as cida-
des, inchando a massa de individuos colocados
a margem da sociedade. Alguns ficam desem-
pregados, outros iniciam a prestacdo de servi-
¢o mal remunerada que da inicio ao mercado
informal.

Paralelamente a essa situacao, a elite ociden-
tal europeia trabalhava na formacdo de uma
corrente ‘cientifica” que justificava a “inferiori-
dade” do negro. No Brasil as teorias de “racismo
cientifico’, que visam a comprovar a inferiorida-
de do negro, ganham relevo a partir de 1870 com
o paulatino fim da escravidao, com o intuito de
afastar o negro liberto do mercado de trabalho.

Essas teorias tém como expoentes Nina
Rodrigues, Euclides da Cunha, Silvio Romero,
entre outros, e é preponderante para a margi-
nalizacdo da populacdo negra, que nio se ‘en-
caixaria’ no contexto social.

O periodo de 1880 a 1920, além do fim da es-
craviddo, marca o surgimento da Republica,
exaltando os direitos dos cidad3os e a garantia
de dignidade. Assim, a ideologia racista se faz
necessaria para excluir o negro da sociedade,
uma vez que haveria uma justificativa biologi-
ca que impediria sua participacdo na sociedade
e seu enquadramento como cidaddo de forma
igualitaria.

Ou seja, a sociedade néo seria a responsavel
pela exclusdo do negro, e sim sua propria na-
tureza que o impediria de atuar no mercado de
trabalho em postos mais qualificados ou se in-
serir no contexto social de forma adequada.

O racismo esta instituido, entdo, com base su-
postamente cientifica e ndo sociolégica. Nessa
percepcao, o Estado jamais permitiria a margi-
nalizacdo dos individuos negros se eles fossem
tao capazes quanto os brancos. Cabe ao Estado
reconhecer a inferioridade natural dos negros

e cabe a eles mesmos aceitarem sua posi¢io no
corpo social.
Jaccoud, sobre o tema, assevera:

Nao mais separadas pelo direito de propriedade, pela
historia, religidao ou cultura, as racas se separariam
por desigualdades naturais. O enfrentamento dessas
desigualdades seria, entretanto, identificado como
uma exigéncia nacional, na medida em que somente
um pais branco seria capaz de realizar os ideais do
liberalismo e do progresso.! (grifos aditados)

Esse pensamento justifica a politica de “bran-
queamento” da populacdo adotada pelo Estado
no final do século 19.

Com a evolucdo das ciéncias naturais e a
impossibilidade de se manter o discurso de in-
ferioridade biolégica, o racismo, entdo, passa a
ser disfarcado no bojo da sociedade. Trata-se da
criacdo de uma pretensa democracia racial, em
gue nao se admite o desrespeito escancarado a
qualquer grupo étnico, dada a dita igualdade
entre todos.

No Brasil, esse discurso de democracia racial,
que esconde um racismo estrutural imposto, pas-
sa a ser descortinado, a partir da década de 1980,
por pensadores como Florestan Fernandes e Car-
los Hasenbalg, que afirmam estar a discrimina-
cao racial presente na propria estrutura social.

A partir desses novos estudos e com o surgi-
mento do movimento negro, as pressoes sociais
passam a impor um reconhecimento, por parte
das autoridades publicas, das diferencas incon-
testaveis no tratamento de brancos e negros,
justificando uma necessidade de intervencao
estatal.

Dentro desse contexto, surgem algumas
acoes, visando a criminalizar a pratica do racis-
mo. Em 1985, é publicada a Lei 7.437, que dispoe,
em seu art. 1°

Art. 1°. Constitui contravencao, punida nos termos
desta lei, a pratica de atos resultantes de preconcei-
to de raca, de cor, de sexo ou de estado civil.2

Posteriormente, em 1989, foi publicada a Lei
7.716, que criminaliza a pratica de racismo, tor-
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No Brasil, o grupo étnico subalternizado (negros e pardos) esta
representado, em sua maioria, nas classes pobres. Pode-se afirmar
que a pobreza tem cor no contexto social brasileiro

nando-o crime inafiancavel e imprescritivel. As-
sim, o primeiro artigo do referido diploma legal
estabelece:

Art. 1°. Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.3

Os diplomas apresentados alhures impedem
o racismo em sua forma individual, ou seja, por
meio das injirias e vedacdes expressas de in-
gressos em transportes ou locais publicos.

Essa discriminacdo racial direta também
passa a ser, em regra, rechacada pela sociedade,
uma vez que o grupo étnico dominante consi-
dera “politicamente incorreto” o tratamento
degradante e desrespeitoso as pessoas de cor, ja
que sdo todos iguais perante a lei.

Contudo, o racismo em sua perspectiva estru-
tural ainda se mantinha, colocando os negros
em posicao subalterna ao lhes negar o acesso a
educacdo de qualidade e, consequentemente, ao
mercado de trabalho qualificado, criando uma
identidade entre o grupo étnico subalternizado
e a classe social menos favorecida na sociedade.

O movimento negro, entdo, atua com o in-
tuito de demonstrar que a pretensa igualdade
entre brancos e ndo brancos fica prejudicada ao
se verificar que esse Ultimo grupo se encontra,
em sua maioria, na base da piramide social, sem
acesso a educacao, moradia de qualidade e, mui-
tas vezes, sem poder usufruir de servicos basi-
cos necessarios a garantia de dignidade.

Com efeito, o grupo étnico subalternizado na
sociedade brasileira acaba por compor a classe
social mais baixa e por lhe conceder essa iden-
tificacdo. A sociedade enxerga o negro de forma
pacifica e respeitosa desde que se mantenha
‘em seu lugar” de origem e de direito, qual seja
nas posicoes sociais menos favorecidas, em
trabalhos bracais e sem acesso aos espacos de
convivéncia dos brancos, a ndo ser que com a
funcao de lhes servir.

Essaidentificacdo do negro com a classe social
mais pobre foi naturalizada ao longo dos anos e

perpetuada pela dificuldade de ascensio social,
em decorréncia da falta de oportunidades.

Os conceitos de raca (grupo étnico) e classe
social ndo se confundem em uma perspecti-
va da ciéncia sociolégica. Todavia, no Brasil, o
grupo étnico subalternizado (negros e pardos)
esta representado, em sua maioria, nas classes
pobres e nos extratos sociais precarizados. Em
outras palavras, pode-se afirmar que a pobreza
tem cor no contexto social brasileiro.

2. A ISONOMIA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de um estado de direito repu-
blicano deve ser pautada na definicdo de quais
sdo os fins desejados pelo Estado e representar
os anseios de sua populacado, apresentando co-
mandos normativos dotados de eficacia, seja
por meio de regras ou principios.

No Brasil, a Constituicdo Republicana de 1988
resgatou a democracia, ap6és um longo periodo
de governo totalitario, trazendo, em seu art. 3°,
como objetivos da Republica, a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradi-
cacao da pobreza e da marginalizacdo; a redu-
cdo das desigualdades sociais e regionais; a pro-
mocdo do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

Ademais, o art. 5°, § 1°, da CF dispde que “as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata’, impon-
do assim uma atuacdo imediata do Poder Pu-
blico para garantir sua implementacdo, sempre
que necessaria para a concretizacao.

Partindo dessas premissas, o art. 5°, caput,
prevé que todos sdo iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer natureza.

Aisonomia, analisada formalmente, veda tra-
tamento diferenciado as pessoas por motivos
de indole pessoal, de forma a garantir-se uma
padronizacdo de condutas do Estado em rela-
¢do aos cidaddos. Por seu turno, em seu aspecto
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Nao se admite a coexisténcia de duas ou mais regras juridicas que
impdem dois ou mais juizos concretos de dever contraditorios
e que sejam ao mesmo tempo validas

material, a isonomia justifica tratamento dife-
renciado como forma de igualar juridicamente
aqueles que sdo desiguais faticamente. Nesse
sentido, o preceito determina que a administra-
¢do publica deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida das suas
desigualdades.

Sendo assim, todas as vezes que a norma
estatal definir critérios de tratamento diferen-
ciado entre seus destinatarios, a analise da ade-
quacdo entre essas regras torna-se relevante,
bem como os motivos que ensejaram a referida
discriminacdo.

2.1. Principios e regras
Atualmente, a doutrina diferencia os principios
norteadores do direito das regras que determi-
nam condutas especificas de atuacio nos casos
concretos e individuais, ndo podendo ser anali-
sados de forma uniforme esses dois conceitos.
Os principios devem ser encarados como
normas gerais coercitivas que orientam a atu-
acdo do individuo, definindo valores a serem
observados nas condutas por ele praticadas. De
fato, os principios encerram ideias centrais de
um sistema e dao sentido légico e harmonioso
as demais normas que regulamentam o direi-

to administrativo, possibilitando sua melhor
organizacdo. Por seu turno, os principios de di-
reito administrativo definem a organizacdo e a
forma de atuar do ente estatal, estabelecendo o
sentido geral de sua atuacao.

Asregras, de outra forma, se caracterizam por
disposicoes que definem a atuacdo do individuo
diante de determinada situacdo concreta. Desse
modo, as regras aplicadas ao direito constitu-
cional e administrativo brasileiro estabelecem
a forma e o momento de atuacdo do ente publi-
co, em observancia a um determinado aconteci-
mento que precipita suas atividades. Nesse sen-
tido, Marcelo Neves* dispde que é possivel, “sim,
afirmar que os principios tendem a ser mais ge-
rais e imprecisos do que as regras. [...] Mas cum-
pre insistir que esta caracteristica ndo tem uma
relacdo necessaria, mas sim eventual (embora se
possa falar em tendencial) com sua maior gene-
ralidade e imprecisdo em relacdo as regras”.

Em virtude dessa distinc¢ao, estabelecida pela
doutrina brasileira, em observancia aos ensina-
mentos de Ronald Dworkin® e Robert Alexy®, po-
de-se inferir que os conflitos entre os principios
e entre as regras tém consequéncias diversas.

Com efeito, o conflito entre regras resulta em
antinomia, situacao em que se torna necessaria a
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retirada de uma das regras do ordenamento juri-
dico, haja vista a incompatibilidade entre ambas,
desde que pertencam ao mesmo ordenamento e
tenham o mesmo ambito de validade. Dessa for-
ma, é imperativa a eliminacdo de uma delas.

Pode-se concluir, portanto, que nio se admite
a coexisténcia de duas ou mais regras juridicas
que impdem dois ou mais juizos concretos de de-
ver contraditérios e que sejam ao mesmo tempo
validas. Essa é a denominada antinomia juridica
propria. Se uma regra é valida, deve-se fazer o
que ela exige, excluindo qualquer outra que dis-
ponha em contrario. Ressalte-se, ainda, que nido
se admite o conflito entre as regras e os princi-
pios, uma vez que estes servem como orienta-
cdo geral para a formacdo daquelas. Logo, se,
por exemplo, uma regra define que a demissio
do servidor somente sera aplicavel em virtude
de auséncia injustificada ao servico publico por
mais de trinta dias consecutivos, ndo se admite
outra regra que somente auto-
rize a pratica do ato punitivo
diante da auséncia por mais de
sessenta dias. Nesse caso, uma
das duas regras deve prevalecer
sobre a outra, extirpando-a do
ordenamento juridico.

Ja a opcdo do aplicador do
direito ou do intérprete por um
principio em detrimento do ou-
tro que a ele se opde, em determinado caso con-
creto, ndo implica em desobediéncia do outro.
Esse tipo de conflito ndo resulta em antinomia,
haja vista o carater geral das normas principio-
légicas definirem um juizo de valor, muito mais
do que uma imposicao de conduta especifica.

Nesse sentido, Dworkin? dispde que “o apli-
cador adotando um dos principios que afaste
outro, ndo faz com que este seja eliminado do
sistema, pois em outro caso, diante do mesmo
principio, este podera vir a prevalecer”.

Com efeito, por se tratar de mandamentos
gerais, que definem uma dimensdo, os princi-
pios ndo tém aplicacdo direta, mas sdo utiliza-
dos como forma de valorar a atuacdo estatal
em determinadas situacdes especificas. Sendo
assim, diante de uma aparente antinomia entre
eles — o que também pode ser designado como
antinomia juridica imprépria —, devera ser rea-

Em um pais cujas
desigualdades saltam
aos olhos, o simples
fato de se garantir que
todos serao tratados
igualmente nao significa
viabilizar justica social

lizada uma ponderacao de interesses, de forma
a definir qual a melhor solucdo a ser adotada
em cada situacdo. Em tais casos, a escolha pela
aplicacdo de um determinado principio em de-
trimento de outro nio retira a norma afastada
do ordenamento juridico.

Para esta discussdo se faz relevante a defini-
¢do dos principios orientadores da atuacdo es-
tatal. Mesmo porque, consoante Celso Antonio
Bandeira de Mello?,

as regras, justamente por serem disposicdes ex-
pressas, encontram-se a imediata disposicao do in-
térprete e, bem por isso, nao apresentam qualquer
dificuldade em ser localizadas. De extrema impor-
tancia, isso sim, é desvendar os principios acolhidos
no sistema, isto é, os que se encontram vazados nas
diversas normas administrativas, informando suas
disposicoes, embora nao se achem formal ou cate-
goricamente expressos.

Muito embora o maior grau de abstracao, os
principios detém forca normativa direta e, ndo
obstante detenham a impor-
tante missdo de estruturar o
sistema e, até mesmo, auxiliar
na formacdo das leis, esses pre-
ceitos tém carater impositivo e
sdo de observancia obrigatéria
pelo Estado e pelos cidadaos
em geral.

Tratando do tema, Luis Ro-
berto Barroso assevera:

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorri-
das ao longo do século XX foi a atribuicao a norma
constitucional do status de norma juridica. Superou-
-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até me-
ados do século passado, no qual a Constituicao era
vista como um documento essencialmente politico,
um convite a atuacdao dos Poderes Publicos. A con-
cretizacao de suas propostas ficava invariavelmente
condicionada a liberdade de conformacdo do legis-
lador ou a discricionariedade do administrador.?

Dessa forma, é necessario se verificar que a
atuacao do gestor publico, de forma a garantir a
efetividade dos principios constitucionais, ndo
é uma faculdade que lhe foi conferida, mas sim
poder-dever arraigado no ordenamento juri-
dico, cuja omissdo configura ilicito passivel de
responsabilizacdo.

Assim, ao dispor que a administracdo publica
deve garantir o principio da isonomia material,
buscando igualar juridicamente aqueles que
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possuem disparidades reais, a carta magna nao
esta facultando a atuacdo do gestor, mas sim
impondo uma conduta obrigatéria.

2.2. Isonomia material

Nao obstante a regulamentacao constitucional
no sentido de que todos sdo iguais perante a
lei, a doutrina constitucional, diante do refle-
x0 dessa igualdade no contexto social, passou
a defender que, diante da desigualdade fatica
existente entre determinados cidadaos, o trata-
mento idéntico dado a eles néo seria suficiente
a garantir justica.

Com efeito, ndo se pode imaginar que, em
um pais cujas desigualdades saltam aos olhos, o
simples fato de se garantir que todos serdo tra-
tados igualmente serd apto a viabilizar justica
social.

Nesse sentido, Ingo Sarlet leciona:

A atribuicao de um sentido material a igualdade,
que ndo deixou de ser (também)
uma igualdade de todos perante a
lei, foi uma reacao precisamente a
percepcao de que a igualdade for-
mal ndo afastava, por si s, situa-
¢des de injustica, além de se afirmar
a exigéncia de que o proéprio con-
tetdo da lei deveria ser igualitario,
de modo que de uma igualdade
perante a lei e na aplicacdo da lei
se migrou para uma igualdade tam-
bém “na lei”. Igualdade em sentido material, além
disso, significa proibicdo de tratamento arbitrario,
ou seja, a vedacdo da utilizacdo, para o efeito de
estabelecer as relacoes de igualdade e desigualda-
de, de critérios intrinsecamente injustos e violadores
da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que a
igualdade, ja agora na segunda fase de sua compre-
ensdo na seara juridico-constitucional, opera como
exigéncia de critérios razoaveis e justos para de-
terminados tratamentos desiguais. A compreensao
material da igualdade, por sua vez, na terceira fase
que caracteriza a evolucdo do principio no ambito
do constitucionalismo moderno, passou a ser referi-
da a um dever de compensacao das desigualdades
sociais, econdmicas e culturais, portanto, no sentido
do que se convenciona chamar de uma igualdade
social ou de fato, embora também tais termos nem
sempre sejam compreendidos da mesma forma. De
qualquer sorte, considerando que tais dimensoes
(formal e material) serdo analisadas com mais de-
talhamento quando do exame do significado e al-
cance do principio da igualdade e dos direitos de
igualdade na Constituicao Federal de 1988, importa
ainda registrar, nesta quadra, que as trés dimensoes
da igualdade e que integram a igualdade formal e
material levaram a uma reconstrucdo da nocao de

Até a década de
1980 expressoes como
a "boa aparéncia”
eram comuns nas
exigéncias constantes
em ofertas de emprego

igualdade e de seu significado e alcance em termos
juridico-constitucionais. Particularmente relevante
para tal evolucao foi o modo pelo qual passou a ser
compreendida a relagao entre a igualdade e os va-
lores (principios e direitos) da dignidade da pessoa
humana e da liberdade.10

Com efeito, em um Estado que busca efetivar
o bem-estar da sociedade e garantir o respeito
aos direitos humanos, faz-se necessaria uma
igualdade mais real perante os bens da vida,
nao sendo satisfatéria a isonomia na lei. Nesse
sentido, chega-se a percepcao de que o ordena-
mento juridico precisa viabilizar que sejam tra-
tados igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida de suas desigualdades.

3. EXCLUSAO DO NEGRO DO MERCADO DE
TRABALHO

O mercado de trabalho é uma das areas em
que ha maior tensdo racial no Brasil. Até a
década de 1980, muitas expres-
sdes eram usadas para a exclu-
sdo do negro do mercado de
trabalho, como, por exemplo,
a oferta de vagas que exigiam
“boa aparéncia”.

Com o advento da Consti-
tuicdo Federal de 1988 e a legis-
lacdo mais recente que visa a
resguardar a cidadania de todos, tais condutas
expressas sdo consideradas ilicitas, todavia, ndo
ha o mesmo espaco no mercado de trabalho
para os negros que ha para os brancos.

As taxas de desemprego demonstram um fa-
tor de desigualdade racial: as de homens e mu-
lheres negros sdo maiores que as de seus cor-
respondentes brancos em todos os anos dessas
altimas décadas.

Por exemplo, o jornal Estado de Minas, com
base em dados do PNAD, demonstrou que “taxa
de desemprego de pretos e pardos continua
bem acima da taxa de brancos™ em 2019.

A reportagem apresenta dados do PNAD e
conclui que:

A taxa de desemprego entre os brasileiros que se
declaram brancos (9,5%) permaneceu significati-
vamente abaixo da taxa de desocupac¢do dos au-
todeclarados pretos (14,5%) e pardos (14,0%) no
segundo trimestre.
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0 racismo se inseriu perfeitamente na dinamica social do século 21. Tratando
do tema, lanni assevera que “mais uma vez muitos se dao conta de que ha,
novamente em curso, um vasto processo de racializa¢do do mundo”

Essas taxas se repetem em 2018, conforme da-
dos do PNADI2.

Outra dimensdo importante, em que se de-
monstra mais claramente a discriminacao, diz
respeito a distribuicdo setorial dos postos de
trabalho. Ela nos permite analisar:

a) Grau de informalidade;

b) Grau de assalariamento;

¢) Grau de industrializacdo — propor¢ao de pessoas
ocupadas na industria de transformacéo;

d) Grau de modernidade — trabalhadores engajados
em servicos modernos.

Da analise de reportagem feita com base em
dados do PNAD, pode-se chegar a algumas con-
clusdes importantes:

1 - O grau de informalidade dos trabalha-
dores negros é maior do que a dos brancos ao
longo de toda a década atual: “dos 23,2 milhdes
de pretos e partos empregados no setor privado
no pais no terceiro trimestre deste ano, 16,6 mi-
lhées tinham carteira de trabalho assinada™s.
Ou seja, somente 71,3% dos negros que traba-
lham o fazem formalmente.

2— 0 grau de assalariamento é maior entre os
brancos. Consoante os dados do IBGE coletados
na reportagem, pretos e pardos recebem, em
média, R$ 1.531 — quase a metade do rendimento
meédio dos brancos, que é de R$ 2.757.

Esses dois itens, em conjunto, permitem ve-
rificar que, para os negros, ha uma maior preca-
riedade na distribuicao de postos.

Os graus de industrializacdo e de moderniza-
¢do, por sua vez, mostram uma menor precari-
zacdo do posto de trabalho, ja que o empregado
esta engajado na industria de transformacao ou
em servicos modernos. Em ambos os casos, a par-
ticipacdo dos brancos é maior do que a dos indi-
viduos pertencentes ao grupo étnico dominado.

No mesmo sentido, nos postos de trabalho
em que um dos critérios de aceitacdo é a “apa-
réncia’ do empregado ha maior dificuldade ao
negro para sua insercao. Por exemplo, em 6 de
outubro 2019, reportagem do jornal Folha de S.

Paulo estampava que as mulheres negras pro-
tagonizam somente 7,4% dos comerciais. A refe-
rida reportagem informava que:

Considerando somente os comerciais protagoniza-
dos por mulheres, 70% deles sdo com brancas, ape-
nas 17% com negras e 13% com diferentes grupos
raciais.

Informa ainda que o negro costuma aparecer
como coadjuvante ou dividindo o protagonismo
com brancos.

Na mesma pagina de jornal, a reportagem que
tratava de mercado de trabalho da mulher ne-
gra atuando como modelo afirma que “modelos
de pele mais escura tém dificuldade de conse-
guir trabalho, diz dono de agéncia’. Explicando
melhor a manchete, a reportagem explicita que:

A falta de representatividade nos comerciais tam-
bém afeta modelos de pele mais escura, que tém
mais dificuldade de conseguir trabalho e recebem,
na maioria, salarios mais baixos, segundo Helder
Dias, dono da HDA.14

Em outra reportagem, do dia 8 de outubro
de 2019, o jornal Folha de S. Paulo afirma que o
“homem branco domina geracio do conhecimen-
to™5, em uma alusdo a pouca participa¢io ou qua-
se auséncia de negros na area de pesquisa cienti-
fica econdémica. A referida reportagem faz uma
demonstracdo de que os centros de exceléncia
de pesquisa na area econdmica sio dominados
por homens brancos, ficando clara a auséncia de
mulheres negras nessas areas em universidades
como a FGV (Rio de Janeiro e Sdo Paulo), PUC-RJ e
USP, assim como UFRJ, UNICAMP E UEMG.

Enfim, o racismo se inseriu perfeitamente na
dinamica social do século 21. Tratando do tema,
Ianni assevera que “mais uma vez, no inicio do
século 21, muitos se dio conta de que ha, nova-
mente em curso um vasto processo de racializa-
¢do do mundo™s.

O problema se da, no Brasil, pelo fato de que
as pessoas qualificadas tendem a exceder a
quantidade de empregos disponiveis e os em-
pregadores estdo livres para optar entre varios
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A acao afirmativa é um atalho para garantir o acesso do negro a todos
os extratos da sociedade, minimizando os danos sociais e culturais que
essa populagdao vem sofrendo ao longo dos séculos no Brasil

candidatos qualificados. E o que foi designado
por Karl Marx como ‘exército de reserva’, geran-
do a possibilidade de exclusdo dos nio brancos,
sem que fique claro o cunho racial da medida.

Além disso, o estereétipo cria a ideia de co-
locacdo do negro em espacos subalternos. Nor-
malmente, quando negros ocupam funcdes
superiores (o que é raro), isso gera desconforto
para os colegas brancos em posicado inferior.
Ademais, os clientes e subordinados sio mais
desatenciosos com ele, ndo lhe dando o mesmo
prestigio que dariam a um branco.

Outro problema diz respeito ao ‘capital so-
cial”. O negro normalmente ndo possui relacdes
sociais com pessoas de classe mais alta que possa
lhes indicar para assuncao de vagas de emprego
qualificadas, como ocorre com a maioria branca.
Isso porque a maioria dos empregos na iniciati-
va privada é preenchida por meio do boca a boca.

Nesse caso, o negro teria negado seu aces-
so aos postos de trabalho por conhecer menos
pessoas que lhe indicariam para assumir esses
empregos.

Ja em 2001, Edward Telles expunha a ausén-
cia de capital social como um grande dificulta-
dor do acesso do negro ao mercado de trabalho
qualificado e previa a necessidade de a¢es afir-

mativas que auxiliassem essa insercao, ao dis-
por que “é preciso realizar programas de orien-
tacdo, de assisténcia a escrita e apoio financeiro
e, ap6s a formatura, mecanismo para auxiliar
na busca de empregos adequados a educacgdo
obtida, o que ajudaria a superar o nivel relati-
vamente fraco de capital social que possuem™?.

E nesse contexto que esse trabalho sugere
a criacdo de programas de acdes afirmativas
de insercao do negro no mercado de trabalho
como forma de reduzir o abismo social em que
se encontram.

Programas de incentivo fiscal a empresas
que respeitarem uma cota minima de negros
entre seus empregados, em funcées condizen-
tes com sua formacdo académica e até a criacdo
de preferéncias em contratacdes e licitagdes pu-
blicas para essas empresas, seriam exemplos de
programas de governo que tornariam possivel
se tentar minimizar o impacto do racismo no
mercado de trabalho brasileiro.

CONCLUSAO

Pelo exposto, pode-se verificar que o Brasil
nao criou politicas diretas de segregacdo como
ocorreu nos EUA, mas outras politicas geraram
a atual hierarquia racial existente no pais. Des-
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Pode-se verificar que o Brasil ndo criou politicas diretas de segregacao como ocorreu
nos EUA, mas outras politicas geraram a atual hierarquia racial. Desde a aboli¢ao
da escravatura, pouco ou nada foi feito para mudar a situagao do negro

de a abolicdo da escravatura, pouco ou nada foi
feito pelo Estado para mudar a situagdo do ne-
gro. Ao contrario, politicas posteriores tinham
o intuito de “branquear” o Brasil, facilitando a
imigracdo de europeus. Ao mesmo tempo que
o Estado provia fazendas e espacos para o tra-
balho dos europeus recém-chegados, os ex-es-
cravizados ficaram totalmente desamparados,
fugindo para as cidades e formando os guetos,
excluidos da economia formal.

Uma das formas mais clara de se perpetuar
essa exclusdo social se da por meio da dificulda-
de de acesso ao mercado de trabalho condizen-
te com sua formacdo académica, o que coloca
0 negro, na maioria das situacdes, na condi¢cdo
de trabalhador mal remunerado, aumentando o
abismo social entre as ragas.

Com o intuito de minimizar essa exclusao,
algumas politicas publicas de inclusdo foram
criadas para permitir o acesso do negro ao en-
sino superior. Nesse sentido, foi publicada a
Lei 12.711/12, criando um sistema de cotas para
o ingresso de alunos oriundos de escolas pu-
blicas, resguardando que “serdo preenchidas,
por curso e turno, por autodeclarados pretos,
pardos e indigenas e por pessoas com defici-
éncia, nos termos da legislacdo, em proporcao

ao total de vagas no minimo igual a proporcao
respectiva de pretos, pardos, indigenas e pes-
soas com deficiéncia na populacdo da unidade
da Federacdo onde estd instalada a instituicao,
segundo o ultimo censo da Fundacdo Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE”
(art. 3°).

Trata-se da busca por igualdade material, se-
gundo a qual a real busca por isonomia se ba-
seia em tratar desigualmente os desiguais na
medida das suas desigualdades.

Essa acdo afirmativa é um atalho para garan-
tir o acesso do negro a todos os extratos da so-
ciedade, minimizando os danos sociais e cultu-
rais que essa populacdo vem sofrendo ao longo
dos séculos no Brasil.

Todavia, é somente uma primeira iniciativa, e
os impactos dessa agdo no mercado de trabalho
ainda ndo estdo sendo alcancados, uma vez que
os postos mais qualificados e, consequentemen-
te mais bem remunerados, em grandes empre-
sas e na iniciativa privada, em geral, se mantém
nas maos da classe privilegiada.

Enfim, ainda ha muito o que se fazer para
mudar a estratificacdo racial da sociedade bra-
sileira, mas o acesso a educacao, sem duvidas, é
0 primeiro passo. [
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A TRANSNORMATIVIDADE
DAS FAKE NEWS

Qual perspectiva corresponde a realidade? Aquela que tem potencial
para acabar com trajetérias profissionais ou a que resulta de indiscreta
invasao para procurar “chifre em cabeca de cavalo”?

1. PEQUENO HISTORICO DAS FAKE NEWS

esde que os seres humanos adquiri-

ram capacidade de se comunicar, a

pratica de divulgar noticias falsas ja

estava entre eles, iniciando pela fala

nos primérdios da civilizacao e, poste-
riormente, com a utilizacdo de meios de comu-
nicacdo cada vez mais sofisticados. A represen-
tacdo linguistica mais expressiva dessa pratica
tem sido a palavra “boato”’, com suas expressdes
equivalentes, mas hoje em dia consagrou-se o
termo fake news para aludir as inameras for-
mas de mentira veiculadas através da midia,
com destaque para a internet e redes sociais.
Ambas as expressGes conservam uma conota-
¢do pejorativa alusiva a afirmacao de uma fal-
sidade, mas no boato prevalece a comunicacido
oral, enquanto o instrumento preferido para a
difusdo das fake news tem sido a escrita ou a
comunicacdo virtual. Apés as campanhas elei-
torais de 2016, nos eua, o emprego preferencial
pela midia fez com que a expressao inglesa aos
poucos se vulgarizasse.

Ambos os termos estdo presentes na historia;
todavia, quando um noticidrio espalha mexeri-
cos, balelas, maldades, ou atribui veracidade a
fatos inexistentes, a noticia tende a ficar esque-
cida quando a verdade é descoberta. Mas ha fal-
sidades que, pelos maleficios causados, perma-
necem na memoéria por um longo periodo. Eis
alguns exemplos: no ano 64 d.C., a atribuicao
aos cristaos da responsabilidade pelo incéndio
de Roma; em 1487, a publicacao do livro Malleus
Maleficarum (O martelo das feiticeiras), que
afirmava a tendéncia das mulheres para a feiti-
caria e estimulou a “caca as bruxas” na Europa;
no territério norte-americano, entre 1692 e 1693,
ojulgamento das “bruxas de Salém”, baseado em
fatos imaginarios e falsos testemunhos ligados
a bruxaria; na Europa do século 14, a culpa pela
peste negra foi atribuida aos judeus; em 1793,
para o julgamento e condenacdo a guilhotina
de Luis XVI e Maria Antonieta, foram trazidas
aos respectivos processos acusacdes repletas
de distorcdes e maledicéncias; e last but not le-
ast, em 1903 foi publicado na Riassia o Protocolo
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Na América Latina, o engodo, a mentira e a maledicéncia alimentaram o
fendmeno psicossocial do populismo, quando aspirantes ao poder politico
trataram de cooptar seguidores valendo-se de promessas enganosas

dos Sabios de Sido, interpretado como teoria da
conspiracdo para o dominio do mundo pelos ju-
deus e aproveitado pelos nazistas em sua cam-
panha antijudaica.

No Brasil, durante o império e mesmo antes,
com a vinda de D. Jodo VI, circulavam boatos,
futricas palacianas e mexericos politicos envol-
vendo a familia real e cidaddos proeminentes,
especialmente os novos nobres, cujos titulos
haviam sido concedidos pelo imperador. A épo-
ca da segunda guerra mundial, espalharam-se
noticias, nunca comprovadas, da existéncia de
uma trama comunista para derrubar o governo
de Getulio Vargas, fator que acarretou a dita-
dura do Estado Novo, de 1937 a 1945. O mesmo
inimigo interno — o comunismo - foi objeto da
propaganda norte-americana durante a guer-
ra fria, que alimentava o falatério contra o co-
munismo ateu, que nos circulos religiosos era
cognominado anticristo. Em contrapartida, a
esquerda politica espalhava boatos sobre a co-
bica das grandes empresas estrangeiras, impro-
priamente chamadas trustes, sobre as riquezas
do Brasil, especialmente as da Amazoénia. O
embate ideolégico precedeu a instauracdo do
autoritarismo militar em 1964, precipitado por
noticias ndo confirmadas de complés em apoio

ao esquerdismo do governo legitimamente ins-
talado e por rebelides nos quartéis.

2. POPULISMO: O BOM E O MAU

Nao s6 no Brasil, mas também em toda a Améri-
ca Latina, o engodo, a mentira e a maledicéncia
alimentaram o fenémeno psicossocial do po-
pulismo, quando aspirantes ao poder politico
trataram de cooptar seguidores valendo-se de
promessas enganosas e distorcdo da verdade
dos fatos.

O populismo consiste na apropriacio de téc-
nicas publicitarias por liderancas politicas as
mais das vezes comprometidas com oligarquias,
grandes grupos empresariais, instituicées ban-
carias e segmentos politicos, ideoldgicos ou
religiosos, para apoderar-se das estruturas go-
vernamentais do Estado. Para esse objetivo
necessitam vencer as eleicdes, sendo ipso facto
indispensavel o apoio popular, quando néo sim-
plesmente se valem da fraude eleitoral a fim de
evitar que a estrutura do Estado caia em maos
que o sistema tem por indesejaveis. Pela estraté-
gia populista sdo atraidos e cooptados cidadaos
mais inclinados a ganhar dinheiro para si, seus
familiares, amigos, correligionarios e bajulado-
res, do que a lutar por nobres ideais; é a sintese
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Na direcao do bom populismo, desde o final do primeiro milénio, a
Europa ostenta exemplos de ruptura institucional, promovida por
levantes populares que emergiram espontaneamente

de uma cultura que faz da politica uma profis-
sdo das mais rentaveis.

E 6bvio que nem todas as liderancas merecem
essa designacdo negativa, pois a histéria registra
exemplos em que o fendmeno pode ser interpre-
tado com sentido axiolégico positivo, ligado a re-
sisténcia aos despotismos, ou como instrumen-
to eleitoral em apoio a um programa de governo
em franca oposicdo a um status politico e social
intoleravel. Em ambos os casos, verifica-se o ape-
lo direto a uma comunidade humana de base ter-
ritorial ou nacional, um fenémeno de comunica-
¢do entre liderancas carismaticas e o povo, que
dispensa qualquer interpretacao institucional.

Na direcdo do bom populismo, desde o final
do primeiro milénio, a Europa ostenta exem-
plos de ruptura institucional, promovida por
levantes populares que emergiram espontane-
amente contra os modelos de dominagdo ins-
tituidos. Em todos esses episddios, os motivos
de insurgéncia estdo relacionados com formas
de controle social que, vigentes pela tradicao e
na conformidade de nocdes politicas estabele-
cidas, foram consideradas excessivamente re-
pressivas ou mesmo ilegitimas. Nesse historico,
temos o registro de uma revolta na Normandia,
em 996, brutalmente sufocada, bem como a Jac-
querie, em 1388. Em ambos os casos, lavradores
franceses sublevaram-se contra a nobreza.

No século 14, uma rebelido aconteceu em
Roma contra o despotismo da aristocracia do-
minante. Na época, os nobres, que podiam dar
ordens por em razdo da atuacdo como encarrega-
dos de funcgées publicas, tinham na Igreja Catdli-
ca uma instituicio que impunha limites ao poder
de que dispunham. Entretanto, em 1309, o Gran-
de Cisma do Ocidente ocasionou a transferéncia
da residéncia do papado para Avignon, na Fran-
¢a, onde permaneceu até 1377. Esse fato fez dimi-
nuir consideravelmente a influéncia da Igreja na
Italia, particularmente em Roma, considerada
situacdo envolvendo as areas politica, religiosa
e moral de que se aproveitou a nobreza romana,

destacando-se a familia Collona, cujo despotis-
mo provocou a rebeldia dos pobres da cidade.

Quando a revolta tomou corpo, surgiu um
lider que pode ser tido como o primeiro politi-
co populista do Ocidente, exemplo do bom po-
pulismo, Nicola Gabrini, conhecido como Cola
di Rienzo, ou simplesmente Rienzi, excelente
orador e politico. Eleito notario papal pelo papa
Clemente VI, pretendeu restabelecer a republi-
ca romana, com a eleicdo de um imperador e
governo tribunicio. Sua pregacdo denunciava
os abusos da nobreza, que na Italia se haviam
exacerbado ap6s Roma ter deixado de ser a sede
do cristianismo, tendo Rienzi a proclamado ca-
pital sagrada da Italia, conclamando a unido de
todas as comunas, com cidadania para todos os
residentes. Foi o inicio do nacionalismo italiano
que, séculos mais tarde, culminou com a unifi-
cacgdo. Esse lider dos revoltosos sofreu atenta-
dos, foi excomungado pelo mesmo papa que o
nomeara e acabou assassinado em 1354.

Tendo seu nome ligado as ideologias naciona-
listas, Rienzi foi um auténtico lider carismatico,
cuja biografia tem servido de inspiracdo litera-
ria, musical e politica, apesar de certa distorcdo
de sua imagem quando associada aos naciona-
lismos fascista e nazista. Ja Petrarca, o grande
poeta florentino, o chamara de vir magnanimus.
E Maquiavel teria dele colhido o projeto de uma
unido das cidades italianas sob um governo uni-
ficado. Tal foi o percurso do movimento de unifi-
cacdo da Italia, de Rienzi a Garibaldi. A trajetéria
desse politico revolucionario foi recolhida pelo
escritor inglés Lytton-Bulver, que publicou em
1835 uma narrativa romanceada intitulada Rien-
zi, the Last of the Tribunes. O texto foi aproveita-
do como libreto para a 6pera Rienzi, de Richard
Wagner, a preferida por Hitler - o que nao des-
merece a importancia histérica do personagem,
gue até hoje inspira movimentos nacionalistas.

Durante o século 16, a mesma ansia de rup-
tura inspirou a guerra das remencas, revolta de
camponeses no norte da Catalunha, com confli-
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Na Russia, denominou-se populismo o0 movimento de intelectuais que denunciavam
as precarias condig¢des da vida no campo, o que repercutiu em levantes de
camponeses que passaram a exigir reforma agraria e democracia direta

tos violentos que eclodiram em 1461 e s6 tiveram
fim em 1486. Naquela ocasido, o rei Fernando II
de Aragdo e V de Castela, cognominado “o Caté-
lico”, aboliu a tradicdo de maus usos do direito
feudal cataldo e implantou um sistema enfitéu-
tico de contratacdo de mao de obra no campo.

Outro exemplo digno de nota ocorreu no rei-
no de Castela, entre 1520 e 1522, conhecido como
a revolta dos comuneros, contra Carlos I da Es-
panha. O historiador José Antonio Maravall a
descreveu como a primeira revolucio de carater
moderno, qualificacdo justificada pela sistema-
tica mudanca de perfil institucional que deixa-
va de lado os modelos corporativos medievais.

Em 1793, ap6s a revolucdo francesa, desen-
cadou-se o movimento campesino da Vendeia,
contra a republica jacobina.

No histérico do populismo é possivel ainda
citar a chamada “primavera dos povos”, a partir
de 1848, quando eclodiram levantes em alguns
paises da Europa Ocidental, reivindicando me-
lhores condicées de vida para os trabalhadores
dos estabelecimentos industriais. Essas revolu-
¢oes foram duramente combatidas e, apesar dos
insucessos, alimentaram os objetivos politicos
que, sob a influéncia das ideias de Karl Marx,
provocaram mudancas ideoldgicas significati-
vas. Em relacdo ao conceito de democracia, por

exemplo, incorporou-se a noc¢ao de que o gover-
no do povo, pelo povo, para o povo, na célebre
definicdo de Abraham Lincoln, s6 tem sentido
se voltada para a totalidade dos cidaddos, in-
cluindo os mais necessitados.

Na Russia, denominou-se populismo o movi-
mento de intelectuais que denunciavam as pre-
carias condicdes da vida no campo, o que reper-
cutiu em levantes de camponeses que passaram
a exigir reforma agraria e democracia direta. Fo-
ram eventos que convergiram para a Revolucao
Russa de 1917, que derrubou a aristocracia russa
e implantou o primeiro regime socialista da his-
téria, que durou até 1991.

Nesse histoérico, o populismo, definido como
movimento espontaneo de populagdes oprimi-
das, ainda guarda elevado grau de valoracao po-
sitiva em meados do século 20. O mesmo pode
ser dito em relacdo ao misto de admiracao, res-
peito e obediéncia ao lider que move as massas
por meio de promessas e medidas populistas.
Alguns lideres que se destacaram na década de
1960, como Martin Luther King, Mahatma Gan-
dhi e Nelson Mandela, podem ser tidos como
arquétipos do bom populismo.

N3o obstante, o século 20 retém a triste me-
moéria de politicos que se aproveitaram da po-
pularidade obtida entre a grande maioria dos
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cidadaos, mas cujos regimes degeneraram em
tiranias. Mussolini e Hitler incluidos. Mas, bem
perto de nds, tivemos o peronismo na Argenti-
na e o getulismo no Brasil. Aqui, Vargas era tido
como o pai dos pobres, e no pais vizinho Juan
Per6n valeu-se da popularidade de sua esposa,
Eva Perén, cognominada mée dos descamisa-
dos. Foram experiéncias pautadas por interesses
politico-partidarios e abusos de poder que ter-
minaram em autoritarismo. Todos esses lideres,
cuja popularidade era fruto de propaganda en-
ganosa, passaram a histéria como ditadores que
consideravam seus opositores inimigos do Esta-
do. A estratégia de que se valiam consistia em
alimentar preconceitos para estimular publica-
mente a identificacdo daqueles que se opunham,
apresentados como inimigos, ndo de si mesmos
e seus partidos, mas do Estado.

E facil constatar que os maiores crimes con-
tra a humanidade de que se tem noticia foram
cometidos em nome de nobres
ideais, os quais dissimulavam
as reais intenc¢des dos que os co-
meteram. Assim agem os lideres
populistas. A tragica experién-
cia do nazismo esteve vincula-
da ao discurso que privilegiava,
no campo tedrico, uma pretensa
democracia plesbicitaria, ante-
cipada por Weber e apoiada por Carl Schmitt.

Pode-se dizer que o populismo brasileiro
também engendrou sua estratégia, a qual Sér-
gio Abranches, em 1988, rotulou de presidencia-
lismo de coalizdo, para conceituar os caminhos
de que se serviu o Executivo para obter o apoio
legislativo necessario a seus objetivos: flexibi-
liza-se o principio da separacdo de poderes, in-
dispenséavel para a democracia, criando-se uma
falsa harmonia entre o poder que legisla e o
que executa, porque a manutencao da coalizdo
exige a distribuicdo de benesses aos titulares
de ambos os lados, ficando institucionalizada a
pratica conhecida como “toma 14, da c&".

Antecedentes dessa metodologia de supera-
¢do de confrontos e rivalidades politicas a assi-
nalam como alternativa ao parlamentarismo,
em uma época em que se discutia a convenién-
cia de sua adogdo na republica brasileira. Recor-
demos que tal sistema, caracteristico das mo-

E facil constatar que os
maiores crimes contra
a humanidade de que
se tem noticia foram
cometidos em nome
de nobres ideais

narquias europeias, fora instituido em 1847, por
decreto do imperador D. Pedro II, tendo perdu-
rado até a Proclamacédo da Republica, em 1889.

Em 1961, como possivel solucdo para a crise
politica advinda com a rentncia do presidente
Janio Quadros, o pais novamente vivenciou o
parlamentarismo. O receio de que com o em-
possamento do vice-presidente Jodo Goulart
fosse instalado um governo de esquerda ligado
ao sindicalismo, motivou forte oposicdo politi-
ca com o apoio de comandantes militares. Nes-
se clima de ameacas a estabilidade da democra-
cia instituiu-se entdo o parlamentarismo pela
Emenda Constitucional 4, de 2 de setembro de
1961. Pensava a maioria dos congressistas que
tal providéncia afastaria a ameaca de golpe mi-
litar, pois as tarefas de governo passariam a ser
exercidas pelo gabinete ministerial. Ledo enga-
no, pois o advento do autoritarismo militar ape-
nas foi adiado para 1964.

Essa fase do parlamenta-
rismo tupiniquim durou até
janeiro de 1963, quando um ple-
biscito restituiu o modelo pre-
sidencialista para a Republica
brasileira, devolvendo ao pre-
sidente as atribuicdes proprias
do Executivo. O plebiscito foi
realizado no dia 21 de abril de
1993, quando os eleitores tiveram de escolher,
por meio do voto, entre repiiblica e monarquia
constitucional, como forma de Estado, e entre
presidencialismo e parlamentarismo como sis-
tema de governo. O resultado confirmou a pre-
feréncia do eleitorado pela reptblica presiden-
cialista.

Retomando nosso tema nuclear, as fake
news, parece claro que muitas falsidades eram
apresentadas como se fossem fatos veridicos,
em um contexto de embates politicos e ideologi-
cos, mas seus protagonistas ndo contavam com
os instrumentos comunicacionais hoje disponi-
veis. A partir da descoberta e desenvolvimento
de novos meios de comunicacdo, a sociedade
vivencia a plenitude da pés-modernidade, que
prefiro designar como transmodernidade, cal-
cada na globalizacdo, no dominio da informa-
¢do e na afirmacdo do capitalismo como meio
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de producdo praticamente exclusivo da riqueza
das nacées.

3. A ALDEIA BRASILEIRA

Deu-se a realizacdo plena da ideia de aldeia glo-
bal, conceito criado por McLuhan para definir a
sociedade contemporanea, e que se ajusta per-
feitamente a situacdo brasileira. Com efeito, no
Brasil as fake news produzem efeitos similares
ao que ocorre que ocorre em uma aldeia: extrava-
sando recintos académicos e segmentos sociais
pretensamente mais esclarecidos, ingressaram
no dia a dia dos cidadaos e passaram a fazer par-
te de conversas de botequim, efeito da expansao
descontrolada e avassaladora das redes sociais,
pois o que se verifica, além da anomia escanca-
rada do espaco virtual, é a manipulacio de fal-
sas informacées com o propésito de influenciar
ideias, atitudes e comportamentos.

Além dessa analogia com aideia de McLuhan,
o papel das fake news ajusta-se
ao cenario descrito por Marcu-
se, referindo-se a Europa dos
anos 1960, como ideologia da
sociedade industrial: o emprego
da propaganda para criar falsas
necessidades de consumo em
detrimento do que realmente
importa, como saude, educacio,
cultura, transporte e lazer.

Aqui, o alcance politico agravou-se quando
as redes sociais passaram a divulgar ofensas
a autoridades constituidas dos poderes Legis-
lativo e Judiciario, inclusive ministros dos tri-
bunais superiores, os quais se sentiram pesso-
almente atingidos. Essa repercussdo motivou o
préprio presidente do STF, ministro Dias Toffoli,
a determinar de oficio (Portaria 69/2019) a ins-
tauracao de inquérito para apurar a existéncia
de noticias fraudulentas (fake news), denuncia-
¢6es caluniosas e ameacas contra a Corte, seus
ministros e familiares (Ing. 4781). No decorrer
das diligéncias, foram também investigadas
ameacas ao Estado de direito e a democracia,
com referéncias a possivel existéncia de um ga-
binete de 6dio instalado no Palacio do Planalto,
sede do Executivo federal, em Brasilia.

No mesmo sentido, registram-se as iniciati-
vas dentro do préprio Legislativo para sanar a

0 inquérito [das
fake news] é de
constitucionalidade
duvidosa, visto ter
o 6rgao judiciario
deixado de observar o
principio da inércia

situacdo de anomia quanto ao disciplinamento
da questdo, no intuito de proibir e criminalizar
a producéo e divulgacdo de mensagens volta-
das para a desinformacao e manipulacdo de no-
ticias em prejuizo de terceiros.

Em vista de estarem ainda em discussdo os
projetos de lei apresentados ao Congresso Na-
cional, restringimo-nos por ora ao inquérito ins-
taurado no ambito do STE, ja que as investigacdes
e diligéncias levadas a efeito pela Policia Federal
e pelo Ministério Publico fizeram com que o pro-
blema das fake news extravasasse os circulos ju-
ridicos e invadisse o cotidiano da populacao.

O inquérito é de constitucionalidade duvido-
sa, visto ter o 6rgdo judiciario deixado de obser-
var o principio da inércia, que limita o exercicio
da jurisdicdo a uma provocacdo da parte, isto &,
que ela ndo age por si, mas somente quando pro-
vocada por pessoas, grupos ou instituicées, ex-
ternos ao Judiciario; ou seja, sdo as partes envol-
vidas que, respeitando o rito do
due process of law, devem tomar
a iniciativa de postular perante
0 magistrado o julgamento de
litigio em que tenham interesse.
In casu, alega-se que o STE, como
6rgao julgador maximo, esté ju-
ridicamente impedido de deter-
minar ex officio a abertura de
inquérito sobre alegados fatos
delitivos e subsequente investigacdo. Em suma, é
defeso ao magistrado, ndo importa o escaldo hie-
rarquico em que se situe, iniciar investigacao so-
bre indicios de crimes praticados contra si mes-
mo, 0 que equivaleria a reunir na mesma pessoa
a condicdo de vitima e julgador.

Na situacdo ora referida, ao invocar fatos su-
postamente delituosos, descritos como ofensas
pessoais dirigidas aos ministros do STE, incita-
mento ao fechamento da corte, ameaca de morte
ou prisdo de seus membros e apregoada desobe-
diéncia a decisdes judiciais como base para a ins-
tauracdo de inquérito para apura-los, haveria im-
pedimento do STF. Poderia, no maximo, solicitar
- e ndo determinar - ao Ministério Pablico que
o fizesse, ao sabor do art. 129 da Constituicdo. No
caso, pode-se alegar que o STF arrogou-se indevi-
damente a iniciativa de funcdo de competéncia
exclusiva do Ministério Piblico.
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O pressuposto da inércia diz respeito a atos puramente jurisdicionais, e nao se
aplica a decisoes administrativas, ainda que de cunho investigatério. Determi-
nar a veracidade ou nao de uma noticia ndo é submeté-la a julgamento

A controvérsia viu-se superada no ambito ju-
dicial, eis que o préprio STF, no julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fun-
damental levantada contra o inquérito (ADPF
572), declarou sua constitucionalidade, ou seja,
o Plenario do STF entendeu a quase unanimida-
de que ainiciativa de abertura de inquérito pelo
presidente da Corte para atender a interesses
dos proprios ministros nao feria a Constituicao.

Respeitando opinides divergentes, pois a con-
trovérsia envolveu discussdes bastante esclare-
cedoras, entendo que o pressuposto da inércia
diz respeito a atos puramente jurisdicionais, e
nao se aplica a decisées administrativas, ainda
qgue de cunho investigatério. Determinar a vera-
cidade ou ndo de uma noticia ndo é submeté-la
ajulgamento.

Nada obstante, a prevalecer o entendimento
de que a Portaria 69/2019 da presidéncia do STF
é ato de auténtica jurisdicdo, deve-se considerar
gue ndo somente o principio da inércia esteve
ausente, mas também uma das grandes conquis-
tas éticas da civilizacao, o desenvolvimento de
um sistema processual penal acusatério, basilar
no Estado democratico de direito, em substitui-
¢do ao sistema inquisitério, caracteristico dos
regimes monarquicos europeus até a revolucao
francesa. A memoéria da humanidade ndo pode
omitir a época dos tribunais da inquisi¢ao, insti-
tuidos no século 12 e erigidos no século seguinte
pelo papa Gregoério IX, a condicdo de instancias
eclesiasticas de julgamento para os crimes con-
tra a fé catdlica, especialmente as heresias.

Essa evocacdo histérica vem no bojo do voto
do ministro Marco Aurélio no julgamento em
epigrafe. Entre os diversos aspectos levanta-
dos para a fundamentacao, lembrou o ministro
que o direito penal brasileiro havia superado
na doutrina e na legislacdo o velho sistema in-
quisitorial, em que os atos de investigar e julgar
estavam reunidos na mesma pessoa ou érgido
julgador. Seria intoleravel, portanto, que um
colegiado com poder jurisdicional exercesse

simultaneamente as funcées de juiz e acusa-
dor. Segundo o texto do voto: “Se um 6rgdo que
acusa é o mesmo que julga, ndo ha garantia de
imparcialidade, e havera tendéncia em conde-
nar o acusado, o que estabelece posicado de des-
vantagem do acusado na partida da agdo penal.
O inquérito inquisitorial diminui a confianca
e a credibilidade do sistema de justica. O viés
de um juiz confirmar na sentenca sua prépria
acusacdo é uma variavel que nio pode ser des-
cartada no sistema inquisitorial”. Implicacdo
légica de tal infringéncia ao sistema acusatério
é o prejuizo as garantias constitucionais da im-
parcialidade do juiz, do contraditério e da am-
pla defesa.

Nao esta no escopo deste artigo o exame dos
aspectos juridico-dogmaticos do problema, mas
simplesmente a exposicdo de algumas ideias
que, direta ou indiretamente, com ele tém a ver.

De inicio, quando se fala em falsidade de
noticias, ndo se trata do ato em si de inventar
alguma coisa, mas de dizer alguma coisa. Nao
haveria como condenar alguém por tal ato se o
agente ndo o tivesse alcado a categoria de noti-
cia. Trata-se de exemplo caracteristico de uma
convergéncia interdisciplinar na teoria do direi-
to segundo a qual aspectos juridico-criminais se
articulam com teses filoséficas relevantes, prin-
cipalmente quando embasadas nas conquistas
mais acentuadas da hermenéutica contempora-
nea, em que a linguistica e a filosofia da lingua-
gem oferecem subsidios valiosos.

4. A FILOSOFIA DAS FAKE NEWS

E de indagar ab initio: é possivel filosofar sobre
tema tdo prosaico como o das fake news? Res-
salvados os aspectos socio-psicolégicos que mo-
tivam pessoas, grupos, partidos e organizacdes
a propositalmente disseminar falsidades, com
vistas a alguma forma de vantagem pessoal ou
grupal, parece pouco provavel que se possa en-
contrar, ou engendrar, algum transcendentalis-
mo que explique, motive, justifique ou legitime
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Michel Foucault afirmou algo aparentemente 6bvio, mas dificil de
aceitar: que um texto literario nao é representacao nem do mundo
nem da verdade nem de fatos, mas de palavras simplesmente

o que nio passa de um fenémeno de comunica-
¢do caracteristico dos tempos atuais. Nada obs-
tante, em uma época de pandemia e distancia-
mento social forcado, um pouco de filosofia ndo
faz mal a ninguém, pelo que convido os leitores
a participar das reflexdes que assomam ao au-
tor destas linhas. E a primeira motivacdo surge
de um repensar do papel da filosofia, ja que seu
escopo principal é descobrir e revelar os cami-
nhos possiveis para a verdade, a beleza e o bem;
e quando nos referimos ao bem, vislumbramos
a perspectiva ética que impregna para o bem
ou para o mal esse fenémeno, em seu conceito
histérico ou atual. Uma ética tdo vilipendiada
histéria politica brasileira.

Um dos fil6sofos mais reverenciados, Michel
Foucault, afirmou algo aparentemente 6bvio,
mas dificil de aceitar: que um texto literario ndo
é representacdo nem do mundo nem da verda-
de nem de fatos, mas de palavras simplesmen-
te, pois a literatura nada representa além dela
mesma. Outro conceituado pensador, Roland
Barthes, chegou a desconstruir a arte literaria,
afirmando que o escritor ndo descreve senti-
mentos, sensacdes ou emocdes, uma vez que
escreve palavras; que a literatura realista, e por
extensdo a histéria, talvez ndo produzam a re-
alidade nem a reproduzam, mas causam, isto

UMA GAQANT/DORA QUAW

ACAO NOS; UDNAE
E FAZ A DIFERENCA

INIOS.

S |

A

sim, efeitos de realidade. Ou seja, qualquer texto
significativo é essencialmente manipulacdo de
signos, especialmente os linguisticos.

Tais opiniGes encontram suporte nas corren-
tes mais expressivas do pensamento transmoder-
no. Uma delas sustenta o perspectivismo, postura
querejeita aideia arraigada de uma verdade obje-
tiva tinica que possa catalisar todo o pensamento
cognitivo, mas que considera a mesma verdade
com base em perspectivas diversas, todas justifi-
cadas. Em epistemologia, como de resto em légica
e linguistica, entende-se que os resultados do co-
nhecimento cientifico resultam de perspectivas
sujeitas a alteracoes influenciadas pelo ambiente,
o que possibilita a construcao de sistemas concei-
tuais alternativos para interpretar o humano e o
universo que o cerca. O perspectivismo entende
que diferentes individuos percebem a realidade
de modo diferente, e cada perspectiva pode estar
legitimada para defender a prépria verdade. Essa
concepcao ja fora sustentada por Nietzsche, para
qguem as crencas inerentes aos meios, formas e
sistemas de conhecimento - os paradigmas do sa-
ber a que se referiu Thomas Kuhn — nio passam
de instrumentos que servem ao instinto de sobre-
vivéncia de todo ser, e ndo somente no humano.

Em Ortega y Gasset o perspectivismo se pro-
jeta no sentido da historicidade das perspecti-
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vas individuais, cuja reunido é o caminho para
a verdade absoluta. Apés haver firmado a tese
de que a subjetividade ndo poderia isolar-se da
objetividade, expressada como circunstancia a
envolver o individuo, entendeu o autor que a
individualidade ndo poderia ser entrave ao co-
nhecimento objetivo, ja que produziria visdes
divergentes e mesmo antag6nicas da realidade.
Foi precisamente esse obstaculo que levara
Kant a afirmar a impossibilidade de acesso cog-
noscitivo a esséncia dos objetos. Mas Ortega,
contra o tradicional dualismo sujeito/objeto, fir-
mou a tese de que a divergéncia entre os mun-
dos de sujeitos distintos ndo determina a falsi-
dade dos respectivos juizos e que ndo ha uma
verdade Uinica a determinar a falsidade das de-
mais. Pelo contrario, precisamente porque o que
cada qual vé é uma realidade, e ndo uma ficgao,
pois a verdade tem de ter o préprio aspecto dis-
tinto do que o outro percebe. E tal divergéncia
nao é contradicao, mas comple-
mento, uma vez que cada vida é
um ponto de vista sobre o uni-
verso, sendo a perspectiva um
dos componentes da realidade.
Tal compreensdo encontra-se
com a hermenéutica filoséfica de
Dilthey, Heidegger e Gadammer,
nos quais se vislumbra uma concepgdo metafisi-
ca do perspectivismo, envolvendo a ideia de que a
interpretacao é voltada para a apreensao cognos-
citiva do mundo e se integra no anseio pela com-
preensao do ser e da linguagem. Com tal postura,
o subjetivismo hermenéutico fica situado na pré-
pria objetividade do saber, ao entender que a in-
terpretacdo se incorpora ao objeto interpretado.
A importancia dada a linguagem é em parte
resultado do giro linguistico da filosofia, uma
trilha aberta a partir de Wittgenstein e outras
poderosas vertentes do pensamento critico, en-
tre as quais a epistemologia de Popper e Bache-
lard, a linguistica de Saussure e a semiologia de
Barthes; perspectivas filoséficas que reforcam o
embasamento propiciado por Sigmund Freud, o
descobridor do mundo do inconsciente, univer-
so da alienacéo.
Se a tradicao filoséfica restava aprisionada a
semantica da linguagem na atribuicao de signi-
ficados aos signos, sabemos hoje que eles depen-

Cada vida é um ponto de
vista sobre o universo,
sendo a perspectiva
um dos componentes
da realidade

dem de outros fatores mutuamente implicados,
isto é, de quem emite a mensagem, quem a rece-
be e quais os canais de comunicacdo respectiva-
mente empregados. O conjunto desses elemen-
tos, e outros estudados pela linguistica e pela
psicologia, reinem-se para influenciar ideias,
expressdes semiobticas, crencas, interpretacoes e
comportamentos, um processo psicossocial que
designo como manipulacéo ideolégica. Enten-
de-se hoje que, na analise da linguagem, tanto a
compreensao sintatica quanto a semantica sdo
insuficientes, sendo necessario acrescentar os
referenciais pragmaticos, ou seja, as relagées en-
tre os signos e os sujeitos reciprocamente vin-
culados na comunicacao, os efeitos que as men-
sagens causam entre seus destinatarios, efeitos
gue retornam ao emissor e se transformam em
novas mensagens.

O fato é que todas as ciéncias representam
seus objetos mediante simbolos configurados
por palavras e signos especifi-
cos, a exemplo da matematica. E
tém também seus pressupostos
metodoldgicos, os quais se rela-
cionam ndo diretamente com os
objetos, mas com seus respecti-
vos simbolos; isso significa que
toda ciéncia ostenta, além de
sua linguagem, sua metalinguagem.

Essa dualidade se aplica ao direito, mas com
uma caracteristica diferencial: no sentido de
um dever-ser da conduta ontologicamente li-
vre e racional, ele se identifica com sua prépria
linguagem, ou seja, o direito é ao mesmo tempo
norma e linguagem normativa, e as ciéncias que
sobre ele se constituem sdo metalinguagem.

Levando em conta que o conhecimento dog-
matico do direito é um saber interpretativo
sobre suas manifestacdes fenoménicas, enten-
de-se que a expressdo desse saber é metalin-
guistico, uma linguagem cientifica cujo objeto
é outra linguagem, as normas juridicas, a lei
lato sensu. Entretanto, mais do que uma fun-
¢ao, essa normatividade impregna as palavras
e outros signos, que se incorporam a prépria
realidade existencial do ser humano. Colocada
nesse processo vital, ela se enraiza em tudo o
que o homem faz conjuntamente. Disso resulta
que a linguagem da lei é auténtica instituicdo,
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dentro da qual se formam identidades huma-
nas e por meio da qual as pessoas estabelecem
o mundo em que vivem; as ac¢des, reacoes e in-
teracOes partilhadas pelas pessoas fornecem a
base sobre a qual toda experiéncia consciente e
inconsciente, racional e afetiva, se apoia.

Na analise objetiva do direito contempla-se,
portanto, a linguagem normativa da constitui-
¢do, das leis ordinarias e de todas as disposic¢des
esparsas nos varios escaldes da ordem juridica,
bem como as regras gramaticais, sintaticas e 16-
gicas que unificam seus significados. Cumpre a
Hermenéutica Juridica o desvelamento e reve-
lacdo desse sentido, com fulcro nas investiga-
¢oes das Ciéncias Juridicas lato sensu.

Os juristas da escola de Upsala examinaram
em profundidade a normatividade da metalin-
guagem do direito, problema com que se depa-
rou Von Wright ao analisar o aspecto normativo
da Légica dedntica. Mas ha que fazer referéncia
ao pioneirismo de Kelsen, em
sua separacdo entre normas e
proposicdes normativas. Mais
recentemente, foi possivel veri-
ficar que tais concepc¢des adqui-
rem feicdo normativa quando
integradas ao plano argumenta-
tivo das normas sociais, postura
admitida por Alexy; sua visdo
abrangente do fenémeno juridico leva ao en-
tendimento de que todos os dmbitos normati-
vos sdo codeterminantes da decisdo juridica, eis
que participam efetivamente da normatividade
pratica, ou seja, que a normatividade identifica-
da na argumentacdo para além do antigo dua-
lismo de principios e regras influencia a praxis
juridica, sobretudo na jurisprudéncia judicial.

De minha parte, entendo que a teorizacao
metalinguistica do direito ndo consegue desen-
volver-se como ciéncia do ser, no pressuposto
de que o ser do direito é seu dever-ser. Isso ocor-
re na praticidade da experiéncia profissional,
guando argumentos de todos os tipos sdo em-
pregados para sustentar a normatividade proé-
pria da lei; e assim, as interpretacdes possiveis,
ainda que possam ser antagbnicas, impregnam
o significado normativo que prevalece no julga-
do. N3o se trata, porém, de uma normatividade
direta, decorrente da dogmatica da lei, mas uma

Os juristas da escola
de Upsala examinaram
em profundidade a
normatividade da
metalinguagem do
direito

metanormatividade, a qual estd presente em
outros significados, ndo propriamente metalin-
guisticos, mas sim no universo das fontes mate-
riais do direito.

5. AS FAKE NEWS COMO SUPORTE
TRANSNORMATIVO

Séo progressos nas ciéncias humanas que re-
percutiram na teoria do direito, particularmen-
te em direito penal, que presenciou profunda
revisdo dos paradigmas que investigavam a
causalidade dos delitos como se seus autores
fossem individuos auténomos, isolados, mesmo
estando dentro da sociedade.

Os sistemas positivos de direito penal e
processual penal, objeto respectivamente das
dogmaticas penal e processual penal, é a lin-
guagem-objeto sobre a qual as respectivas ci-
éncias constroem conceitos e teorias que, como
metalinguagens, cumprem entre outras esta
funcdo légica: eliminar lacu-
nas e contradicées que tenham
escapado das revisdes a que 0s
textos legislativos, doutrinais e
jurisprudenciais estdo sujeitos.
Acresce que muitos desses de-
feitos s6 aparecem na pratica, e
sdo evidenciados pelos advoga-
dos, jurisconsultos e magistra-
dos quando exercem suas respectivas funcoes.
Na medida em que aproximam ou afinam os
codigos utilizados pelos autores dos textos nor-
mativos e cientifico-juridicos, exercem labor de
cognicdo no plano légico do saber juridico. Em
suma, linguagem e metalinguagem tratam de
transmitir mensagens idénticas, normativa ou
metanormativamente.

A ampliacdo dos horizontes da filosofia pre-
sidiu uma revisita a criminologia, a criminalisti-
ca e ao penitenciarismo, com a convergéncia de
muitas descobertas antropossociolégicas. Esse
novo modelo, a criminologia critica, patrocinou
a integracdo em seu objeto do fenémeno abran-
gente do controle social, uma dialeticidade cuja
compreensdo a teoria critica do direito, antiga
mas nao superada, ja havia descrito nos anos
1970, tomando-se como base a via de investiga-
¢do entreaberta por Sigmund Freud: a existéncia
de uma realidade imaginaria que se sobrepde a
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0 termo [transnormatividade] é utilizado em direito internacional para
referir-se as relag¢oes juridicas dimanadas de regras que comungam de uma
estrutura principioldgica alicercada na carta das Na¢oes Unidas

concreta realidade dos fatos da natureza e da
cultura. Na teoria critica do direito esse proces-
so incorpora desenvolvimentos ulteriores da
psicandlise da sociedade e é analisado ao tratar
da manipulacdo ideolégica dos signos, especial-
mente das fake news, objeto nuclear deste artigo.

Nessa linha de pensamento, a criminologia
critica, tendo superado o modelo etiolégico na
andlise do sistema penal, dirigiu sua investiga-
¢do para as formas de reacdo da sociedade e do
Estado ao fato da criminalidade, vindo a des-
vendar os mecanismos psicossociais utilizados
pelos meios de comunicacdo para engendrar
crencas, habitos e significados e projeta-los no
imagindrio popular.

Uma sintese desse processo havia sido pro-
posta em 1928, pelos sociélogos W.I. Thomas e D.
S. Thomas, uma assercao conhecida por teore-
ma de Thomas: “Se as pessoas definem suas cir-
cunstancias como reais, entdo elas serdo reais
em suas consequéncias’. Em outras palavras,
a interpretacdo de uma situagdo é pressuposto
causal de uma acio.

E interessante observar como o teorema de
Thomas coincide com a teoria da argumenta-
¢do, de Alexy, que muitos magistrados e teéricos
do direito procuram aplicar na interpretagdo
constitucional.

Outra aproximacdo da criminologia a herme-
néutica filoséfica foi a teoria do etiquetamento
social, a labeling approach theory, centrada na
convic¢do de que as nocdes de crime e crimino-
so ndo sdo categorias formais inferidas das de-
finicGes legais e entendimentos esposados nas
instancias de controle social, mas sim convic-
¢Oes socialmente construidas quanto ao com-
portamento de determinados individuos.

A pesquisa antropossociolégica levou a cons-
tatacdo de que os 6rgdos encarregados dos pro-
cedimentos de criminalizacdo de pessoas, tais
como a policia e o ministério ptblico, além dos
juizes e tribunais, atuam com base em imagens
da realidade que podem néo coincidir com a re-

alidade. E essas falsas imagens repercutem na
opinido publica e nos agentes incumbidos do
controle da criminalidade, em uma intersubje-
tividade reciproca. Ademais, a forma como os
agentes procedem em suas investigacdes esta
informada por regras ndo previstas em normas
juridicas, todavia atuantes, além do conjunto
das regras positivas que devem orientar a atua-
¢do dos incumbidos de fazé-las valer. No estado
de direito, as normas de controle social devem
infirmar j& na fase pré-processual os pressupos-
tos constitucionais dos direitos ao contradité6-
rio e a ampla defesa.

Em criminologia sdo analisados certos pres-
supostos normativos, regras que fazem parte
dessa normatividade metajuridica, designadas
como metarregras, terminologia, data vénia,
inadequada para defini-las em sua juridicidade,
dado que praticamente todas as ciéncias contém
pressupostos de cunho légico ou epistemolégi-
co que interferem no respectivo conhecimento
tedrico ou pratico. Inobstante, atuam como re-
gras que direcionam o intelecto para sua meta,
a verdade objetiva ou a finalidade objetiva. Pre-
firo atribuir-lhes a designacado mais analitica de
regras transnormativas, enfatizando a caracte-
ristica de portadoras de uma transnormativida-
de, pois transcendem a normatividade positiva.

O termo é utilizado em direito internacional
para referir-se as relacdes juridicas dimanadas
de regras que comungam de uma estrutura
principiolégica alicercada na carta das Na-
¢6es Unidas. Sdo normas procedentes de uma
identidade axiolégica que conduz ao desenvol-
vimento de espacos normativos que alteram
contextualmente a operacionalizacdo do direi-
to internacional, cuja interpretacdo se vé enri-
quecida com pressupostos hermenéuticos deri-
vados da dialeticidade entre o local e o global.
Mais ainda, essa dialeticidade trata de superar
a persistente tensao entre a classica visao cen-
trada nos Estados como sujeitos privilegiados
do direito internacional e a contemporanea exi-
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géncia de sua humanizacdo. A normatividade
de tais pressupostos vai, portanto, além da mera
dogmatica dos tratados e convencgdes para atin-
gir toda a estrutura das relagées internacionais
com uma dimensdo de universalidade trans-
normativa, um espaco de interpretacao univer-
sal que sistematiza estruturas de protecdo para
a operacionalizacdo de temas especificos.

Na teoria criminolégica, o desvelamento de
uma dimensdo transnormativa que opera para-
lelamente a positiva, enriquece a interpretacao,
integracdo e aplicacdo das leis penais, tarefa
atribuida aos agentes dos procedimentos de cri-
minalizacdo. Do ponto de vista dos efeitos cau-
sados entre os destinatarios das normas crimi-
nais, essa normatividade oculta ou dissimulada
passa a impregna-las tanto no plano linguistico
guanto no metalinguistico.

Permanecem, todavia, indagacdes a desafiar
a doutrina criminalista: em que consistem, afi-
nal, essas regras transnormativas ou metarre-
gras? E quais os fundamentos de sua juridicida-
de? Seria possivel, se ndo por meio delas, pelo
menos mediante seu desvelamento, atribuir-
-lhes funcdo humanitaria analoga a do direito
internacional transnormativo?

Entende-se que ndo sdo inferidas de nenhuma
disposicdo legal, pois se trata de normatividade
apenas pressuposta, somente compreendida
como fendmeno social, fonte material de direito,
e nio como objeto ideal, fonte formal. E o niicleo
das concepcdes socioldgicas e culturalistas — en-
tre estas o tridimensionalismo juridico de Reale -,
as quais se afastam do idealismo dogmatico e dos
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tem escapado as tentativas de definicdo. Parte-
-se do pressuposto de que as metarregras sao
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guranca da sociedade e do Estado; mas existe a
convicgdo de que tais valores coincidem com os
interesses de toda a coletividade; isto a despeito
de que o Estado ndo passa de ficcdo, sendo que
a protecdo que se lhe assegura é para beneficio

dos que dele se tenham apoderado.

Nao obstante, a necessidade de fundamen-
tacdo para as agoes levadas a efeito sob sua in-
fluéncia induz seus autores a procurar possiveis
nexos causais no inconsciente coletivo. Dai que a
argumentacdo tendente a tornar minimamente
aceitaveis essas agdes nao se escora na disciplina
juspositiva, sendo muitas vezes determinada por
preconceitos sociais, religiosos, raciais e ideologi-
cos. Em suma, as metarregras podem ser vistas
como constitutivas de um direito penal que nao
é o regular da sociedade de um estado de direito,

mas um especial, escamoteado e difuso.

Para o entendimento dessa transnormativi-
dade, valho-me de outro conceito criado pela

doutrina criminolégica, o direi-
to penal do inimigo, elaboracao
proposta por Gunther Jakobs
em 1985, destinada a melhor
compreensdo do fenémeno
multifacetado da criminali-
dade. Para esse autor, além do
direito penal do cidadao (Biir-

gerstrafrecht), a sociedade convive com o direi-
to penal do inimigo (Feindstrafrecht). O direito
penal do inimigo refere-se a manifestacdo do
poder punitivo estatal direcionada para indi-
viduos ou grupos tidos como criminosos, ndo
em razdo de delitos efetivamente cometidos e
apurados segundo o due process of law, mas a
priori, pois ndo se tem em relacdo a eles uma
expectativa de que possam agir dentro da lega-
lidade. Esse preconceito leva os agentes da lei a
agir fora da legalidade. Seus atos sdo tidos por
legitimos porque nao dizem respeito a pessoas,
no sentido juridico, mas a individuos aos quais
se pode negar esse status, vale dizer, ndo sado
pessoas, porque o conceito de pessoa é cultural,
invencdo da doutrina juridica. Para Jakobs, s6
é pessoa quem oferece garantia cognitiva su-
ficiente em relacdo a seu comportamento pes-
soal, e isso como consequéncia da ideia de que
toda normatividade necessita de uma cimenta-

¢do cognitiva para poder ser real.

Para Jakobs, s6 é pessoa
quem oferece garantia
cognitiva suficiente
em relagdo a seu
comportamento pessoal

Ha, por conseguinte, uma divisdo cultural
entre as pessoas e as que nio o sio. As primei-
ras sdo os membros das comunidades humanas
sobre os quais paira a expectativa de comporta-
mentos na conformidade das regras positivadas
do direito e, por isso, gozam de todas as prerro-
gativas da cidadania. Em caso de infringéncia
a uma disposicao legal, tais cidaddos praticam
crimes, e devem por isso ser penalizados. Para
esses, o sentido da pena é o restabelecimento
da ordem juridica violada, um retorno ao status
quo ante e, com isso, o fortalecimento da con-
fianca da populacdo no ordenamento juridico.
Ja as néo pessoas sdo os inimigos, seres huma-
nos tidos aprioristicamente como dotados de
periculosidade, seja pela prépria indole, seja por
escolha racional; por exemplo, serial criminals,
estupradores em série, corruptos habituais, cri-
minosos de colarinho branco, terroristas, delin-
guentes organizados, traficantes. A lista é infin-
davel, pois os esteredtipos assim
considerados sdo também fruto
de elaboracdo doutrinéria. O im-
portante, para a compreensao
desse ordenamento esdruxu-
lo - que é direito e que, todavia,
ndo é direito no sentido usual da
positividade —, é que sdo repre-
sentados socialmente como fonte de perigo que
deve ser neutralizada, visto que decidiram viver
a margem do direito.

Consequéncia disso é que, pelo fato de have-
rem optado por ndo se submeter aos deveres
impostos pelo direito positivo, também nao sdo
titulares de direitos subjetivos. Assim, na visio
dos encarregados da vigilancia comunitaria, a
policia, por exemplo, é possivel antecipar a pu-
nicdo e aplica-la sem atender ao requisito da
proporcionalidade entre o delito e a pena; as ga-
rantias processuais sio relativizadas e podem
até ser suprimidas, e permite-se, constitucional-
mente, a criacdo de leis mais duras, ndo para o
cidaddao comum, mas para aqueles que possam
ser declarados inimigos.

Torna-se incompreensivel a coexisténcia de
dois sistemas de direito criminal, o do cidadao
e o do inimigo, a menos que tal dicotomia alu-
da a duas situacdes extremas: a paz e a guerra.
Ambas induzem seus cidadaos a agir conforme
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seus respectivos estatutos de legalidade, mas o
objetivo dessa obediéncia é a miitua destruicao.
Na guerra é permitido matar, na paz somente em
situacdes especificas definidas por lei, a legitima
defesa, por exemplo. Mas no campo da transnor-
matividade também é permitido matar, ainda
que a sociedade esteja em paz.

Essa logica é passivel de aplicacao a atualida-
de, em que os ordenamentos juridicos tratam de
manter a ordem e a seguranca com medidas de
prevencao, especialmente apés o 11 de setembro.
Como sera apés a pandemia? Provavelmente, o
inimigo ja ndo sera tdo facilmente reconhecido.

Essa visdo distorcida é, infelizmente, uma
realidade. Por exemplo, o assassinato de um
corrupto contumaz ou de um terrorista nio é
entendido como crime de homicidio, ja que a vi-
tima nao seria titular do direito a vida. Inimigos
nao possuem nem deveres nem direitos. Como
sdo entendidos como fonte de perigo, cabe ao
Estado aplicar sobre eles a co-
ercao direta, preventiva e fora
do direito. As regras que a legiti-
mam dimanam da transnorma-
tividade.

Devo esclarecer que esse con-
ceito de direito penal do inimigo
pode néo corresponder a inten-
¢do de Jakobs e mesmo ao que
se depreende de sua leitura, mas a uma visdo
sociolédgica que explica o conceito de criminali-
dade adotado, conscienciosamente ou néo, pelos
agentes do Estado.

Na definicdo de Jakobs, o direito penal do ini-
migo é um conjunto de regras positivadas, ou
seja, no ordenamento juridico existe um direito
penal do cidaddo e um do inimigo, sendo este
aquele que o préprio Estado tem como delin-
qguente em razdo de sua condicdo social inferida
de suas atitudes, crencas e comportamentos.
Entende-se que ele é um perigo para a socie-
dade, que deve ser neutralizado. O que o autor
nao aponta é que o inimigo ndo é uma realidade
aparente, simplesmente reconhecida com base
na lei ou ndo, mas uma construcao politica em
sociedades marcadas pelo conflito.

No Brasil, se nos ativermos a positividade juri-
dica dessas regras voltadas para o inimigo, pode-
mos dizer que o direito penal do inimigo ja é apli-

No Brasil podemos
dizer que o direito
penal do inimigo ja é
aplicado na pratica,
embora nem sempre
de maneira ostensiva

cado na pratica, embora nem sempre de maneira
ostensiva e sempre sujeito a questionamentos
sob o ponto de vista de sua legalidade, eticida-
de e legitimidade. Para afastar essas davidas, os
agentes da prevencdo criminal fulcram suas pra-
ticas nos grandes principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, liberdade e isono-
mia, preservacao da vida e presuncao de inocén-
cia. Ademais, a teor do art. 5°, incisos XLII, XLIII
e XL1V, da CF/88, entende-se constitucional a su-
pressdo de garantias fundamentais em situacoes
de anormalidade, como emergéncias, epidemias
e guerra. Mas o préprio Jakobs alerta sobre os
riscos que correm os cidaddos comuns de serem
confundidos com inimigos da sociedade, uma
adverténcia que nos lembra as politicas de tole-
rancia zero com a criminalidade, adotadas pelos
governantes das cidades de Nova York e Rio de
Janeiro. S6 que, em Nova York, o grande proble-
ma a ser combatido era a ineficiéncia da policia
por causa da corrupc¢ao, enquan-
to no Rio, além da corrupcgio
policial que inibe a eficicia de
medidas pontuais adotadas, ha
preconceitos racial e social que
incutem nos agentes a ideia de
que os inimigos da sociedade se
ocultam nas favelas. A domina-
¢do exercida por milicias e qua-
drilhas de traficantes tem nesses preconceitos
uma de suas causas.

Embora Jakobs atribua estatuto de legalida-
de ao direito penal do inimigo, penso que maior
probabilidade existe de que ele se apoie em me-
tarregras, ou seja, em regras revestidas de trans-
normatividade.

Na definicdo do inimigo, individuo passivel
de prisao, tortura e assassinato, subjaz o enten-
dimento tradicional do direito subjetivo que se
atribuiu ao Estado de prevencao e repressao da
criminalidade, o conjunto das metarregras, em-
basadas na ética, na tradicdo e na cultura da na-
¢do. Isso é constatavel ndo somente na atuacio
da policia brasileira, mas também na cultura po-
licial deste mundo pés-moderno. Penso, ademais,
gue toda a estrutura transnormativa do direito
penal é criada e desenvolvida politicamente.

Entretanto, em um segundo momento de
apreciacao, é possivel a comparagdo com o al-
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cance humanistico do direito internacional.
Apesar do entendimento de que as metarregras
se destinam a prevencao defensiva da socieda-
de, é possivel impregna-las de sentido humanis-
tico, em analogia com a transnormatividade do
direito internacional, quando analisamos o uni-
verso dos estigmatizados, aqueles que ja se en-
contram aprioristicamente excluidos juridica e
socialmente. A relacdo é ampla e pressupde um
pluralismo juridico, na medida em que tais in-
dividuos possam ser analisados como categoria
sociolégica em virtude de haver uma tendéncia
natural a formarem grupos microssociais cons-
tituidos por excluidos dentro da macrossocie-
dade. O pluralismo resultante dessa agrupagao
pode ser considerado no sentido classico assi-
nalado por Ehrlich e Kantorovich, mas também
no sentido contemporaneo que abrange a trans-
normatividade correspondente aos anseios e
interesses desses cidaddos que nio deixam de
ser juridicamente pessoas: 0s
outsiders de Becker, os favela-
dos de Passargada, objeto da
andlise de Boaventura de Souza
Santos, e os desprovidos engaja-
dos em movimentos sociais, no
olhar de Wolkmer. Na lingua-
gem politica sdo pejorativamente designados
como marginais.

6. CHIFRE EM CABECA DE CAVALO

Em suma, no imaginario daqueles que traba-
lham nas agéncias de controle da criminalida-
de, interferem fenémenos sociais e psiquicos
como preconceitos, uso de esteredtipos e idios-
sincrasias, tudo a influenciar a interpretacio de
fatos. O fundamental é entender que néo se tra-
ta de mero subjetivismo, mas sim da existéncia
de regras sociais ocultas, ou subentendidas nas
juridicas, definidas como metajuridicas, apoia-
das em uma transnormatividade existente na
condicdo de metarregras seguidas, consciente-
mente ou nao, pelos agentes de controle social,
ligadas a mecanismos e estruturas objetivas da
sociedade, as quais se organizam a partir de re-
lacdes de poder entre grupos e sobre as relacoes
sociais de producdo e dominagdo.

O que isso tem a ver com o problema das fake
news? Nao se trata de concordar ou discordar da

0 eventual desabafo de
um subordinado motivado
por algum ou todos os
sete pecados capitais
nao merece publicidade

decisdo do STF nem do mérito dos projetos legis-
lativos em discussdo, mas de reflexdo, pondera-
¢do. E antes que alguém menos avisado vislum-
bre alguma intencdo oculta, relembremos que
se trata de palavras, conversas telefénicas entre
particulares e mesmo entre representantes do
Estado, mensagens por whatsapp, recados, circu-
lacdo de imagens artisticas, didlogos, saudacdes
etc, etc, etc. O eventual desabafo de um subor-
dinado motivado por algum ou todos os sete pe-
cados capitais ndo merece publicidade, mas, se
for tornado publico, converte-se em mensagem
linguistica sujeita a todo tipo de interpretacao. E
a interpretacdo incorpora-se ao objeto interpre-
tado.

Ainda que atitudes pessoais de detentores de
cargos publicos devam ser contidas, abstendo-
-se de constranger possiveis receptores, ao me-
nos em nome da boa educacao, elas constituem
manifestacdes sujeitas a multiplas interpreta-
¢oes. Elasndojazem naintencao
de seus autores, mas também, e
principalmente, em seus efeitos
pragmaticos, no modo como os
receptores as recebem, o que
depende das caracteristicas
do publico, padrdes culturais,
econdmicos, juridicos e politicos. E como toda
mensagem esta sujeita a interpretacées mani-
puladoras, ainda que destinada pelos transmis-
sores a efeitos deletérios, estes podem ser mi-
nimizados ou maximizados pelos receptores, e
até mesmo ignorados em funcao do alcance das
manipulac¢des politicas, ideolégicas e do nivel
cultural dos pretensamente destinatarios..

Intérpretes juridicamente legitimados rea-
lizam sua interpretacdo orientados pela trans-
normatividade das metarregras, e atuam como
se os didlogos gravados e transcritos descreves-
sem o mundo. Ignora-se a possibilidade de que
denincias e acusa¢des possam ser decorrentes
de disputas no circulo microfisico do poder -
Foucault novamente — por desejo de vinganca,
retaliagdo, ou mesmo por caltinia, difamacéo e
maledicéncia.

Imagine-se o recinto de uma reparticdo ptibli-
ca qualquer, ou de alguma dependéncia empre-
sarial, escritério, ponto de comércio ou grande
empresa. Em certos momentos seus servidores
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ou empregados sentem-se a vontade para se xin-
garem uns aos outros, longe das vistas e princi-
palmente dos ouvidos do publico. Quem ja nédo
teve ganas de mandar seu chefe para “aquele
lugar” ou “aquela pessoa’ Ou de mandar algum
colega pelo menos “ir para o inferno” e “deixar
de encher o saco™ Algumas expressdes politica-
mente incorretas sdo de dominio publico: “Filho
de uma senhora virtuosa” é expressio muito
comum entre as torcidas de futebol, sem que
implique desrespeito as genitoras de arbitros.
Sabemos por intuicdo que ndo descrevem um
sentimento, uma intencdo e muito menos um
ato. Imagine-se agora que alguém haja instala-
do uma escuta clandestina e, movido por aque-
les fatores circunstanciais referidos, resolva in-
terpretar literalmente o que ouviu. Ora, em um
ambiente particularmente opressivo, um hospi-
tal ou asilo, por exemplo, ou em uma delegacia
de policia, existem expressdes s6 conhecidas do
circulo profissional imediatamente relacionado,
inclusive siglas e jargdes que sé os especialistas
entendem. Isso tudo sem falar na linguagem
cientifica impenetravel, que faz o suplicio dos
simples mortais que desejam informar-se sobre
os préprios males ou sobre alguma férmula mi-
raculosa.

Pois bem. O linguajar politico esta pleno de
acusagoes, interpretacdes, maledicéncias e in-
tencgdes inconfessaveis, obnubiladas pelo pala-
vrério muitas vezes pomposo e retérico, feito
mais para impressionar o auditério do que para
demonstrar ou comprovar uma verdade. Os
grandes discursos destinam-se ao grande pua-

blico. Com efeito, as tribunas das assembleias
legislativas, analogamente aos tribunais e as sa-
las de audiéncia, acabam por se transformar em
palanques que expdem opinides muitas vezes
baseadas em fake news, condenaveis como fal-
sos testemunhos. Orlando Gomes ja definia as
presuncdes e ficcdes de direito como “mentiras
técnicas”. E podemos evocar o escindalo causa-
do na Universidade de Berlim quando o procu-
rador Julius Kirchmann desconstruiu a tese da
cientificidade do conhecimento juridico, sim-
plesmente por constatar que a verdade juridica
ndo sera jamais absoluta, mas essencialmente
mutavel. E que dizer de Oliver Holmes, quan-
do afirmava na suprema corte dos EUA que as
decisbes judiciais podem ser influenciadas pela
“dieta do juiz"? Mas sdo apenas palavras, pala-
vras e palavras sem nenhum significado, ou me-
lhor, com todos os significados possiveis, todos
igualmente validos. Mas qual dessas perspec-
tivas corresponde a realidade? A atribuicdo de
sentido aos fatos, ocorridos ou imaginados, gera
consequéncias reais, que repercutem na vida e
na carreira de cidadaos e suas familias, e tem o
potencial de acabar com trajetérias profissio-
nais ja consagradas.

Finalizando com Ortega y Gasset, a perspec-
tiva é um dos componentes da realidade. Qual
realidade? A de quem inocentemente, ainda
que inadequadamente, brincou ou debochou
de uma situacdo séria, em um momento de des-
contracdo? Ou a resultante de uma indiscreta
invasao de privacidade para procurar “‘chifre em
cabeca de cavalo™ [

Luiz Fernando Coelho. Membro da Academia Paranaense de Letras Juridicas e do Instituto de Direito
Comparado Luso-Brasileiro. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Parana, Doutor em Cién-
cias Humanas e Livre Docente em Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Es-
pecialista em Direito Comparado, com estudos realizados na Washington University, em Saint Louis, Mo,
usa e nos cursos da Faculdade Internacional de Direito Comparado, em convénio com as Universidades de
Friburgo, Estrasburgo e Coimbra. Membro Emérito da Associacdo Brasileira de Filosofia do Direito e de
Sociologia do Direito, se¢do brasileira da Associacdo Internacional de Filosofia Juridica e Social (IVR) e pro-
fessor honoris causa do Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina (CEsusc). Professor titular (apo-
sentado) da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paranéa e dos Programas de Pés-graduacéo
stricto sensu em Direito, da Fundac¢do “Euripides” de Marilia/sp e da Universidade Paranaense (UNIPAR),
de Umuarama/PR, atualmente integra o quadro docente do Centro de Ensino Superior CESUL, de Francisco
Beltrao/pR, onde é coordenador da publicacdo Direito em Revista. Integra o Conselho Editorial da Revista
Bonijuris.
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LEGISLACAO \

EMENDA CONSTITUCIONAL

— Emenda 107, de 2 de julho de 2020

ELEICAO

Adia, em razdo da pandemia da Covid-19, as elei¢cées municipais de outubro de 2020 e os prazos elei-
torais respectivos.

[Art. 1° As elei¢c6es municipais previstas para outubro de 2020 realizar-se-Go no dia 15 de novembro,
em primeiro turno, e no dia 29 de novembro de 2020, em segundo turno, onde houver, observado o
disposto no § 4° deste artigo.]

LEIS ORDINARIAS

— Lei14.045, de 20 de agosto de 2020

LINHA DE CREDITO

Institui linha de crédito destinada aos profissionais liberais que atuem como pessoa fisica, durante o
estado de calamidade publica.

[Art. 1°, § 10 Os créditos concedidos no Gmbito do Pronampe servirdo ao financiamento das ativida-
des econémicas do empresdrio, da empresa ou do profissional liberal nas suas diversas dimensées e
poderdo ser utilizados para investimentos e para capital de giro isolado e associado, vedada a sua
destinacdo para distribuicéo de lucros e dividendos entre os sécios.]

— Lei14.043, de 19 de agosto de 2020

SUPORTE A EMPREGOS

Institui o Programa Emergencial de Suporte a Empregos.

[Art. 7° Para fins de concessdo de crédito no Gmbito do Programa Emergencial de Suporte a Empregos,
as instituicées financeiras dele participantes observardo politicas préprias de crédito e poderéo con-
siderar eventuais restricées em sistemas de protecdo ao crédito na data da contratagd@o e registros de
inadimpléncia no sistema de informacdes de crédito mantido pelo Banco Central do Brasil nos 6 (seis)
meses anteriores a contratacéo, sem prejuizo do disposto na legislagdo vigente.]
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— Lei14.038, de 17 de agosto de 2020

HISTORIADOR

Dispde sobre a regulamentacdo da profissdo de Historiador e d4 outras providéncias.

[Art. 2° E livre o exercicio da atividade de historiador, desde que atendidas as qualificacées e exigén-
cias estabelecidas nesta Lei.]

— Lei14.034, de 5 de agosto de 2020

AVIAGAO CIVIL

Dispée sobre medidas emergenciais para a aviagdo civil brasileira em razdo da pandemia da Covid-19.

[Art. 3° O reembolso do valor da passagem aérea devido ao consumidor por cancelamento de voo no
periodo compreendido entre 19 de marco de 2020 e 31 de dezembro de 2020 serd realizado pelo trans-
portador no prazo de 12 (doze) meses, contado da data do voo cancelado, observadas a atualizagdo
monetdria calculada com base no INPC e, quando cabivel, a prestacéo de assisténcia material, nos
termos da regulamentacdo vigente.]

— Lei14.031, de 28 de julho de 2020

VARIACAO CAMBIAL

Dispde sobre o tratamento tributario incidente sobre a variagdo cambial do valor de investimento
realizado por instituicdes financeiras e pelas demais institui¢des autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil em sociedade controlada, coligada, filial, sucursal ou agéncia domiciliada no exterior.

[Art. 1° Esta Lei dispe sobre o tratamento tributdrio incidente sobre a variacdo cambial do valor de
investimento realizado por institui¢ées financeiras e pelas demais institui¢ées autorizadas a fun-
cionar pelo Banco Central do Brasil em sociedade controlada, coligada, filial, sucursal ou agéncia
domiciliada no exterior.]

— Lei 14.028, de 27 de julho de 2020

VALIDADE DE RECEITUARIO

Garante que o receituario médico ou odontolégico de medicamentos sujeitos a prescricdo e de uso
continuo tenha validade pelo menos enquanto perdurarem as medidas de isolamento para conten-
¢do do surto da Covid-19.

[Art. 5°-B. O receitudrio médico ou odontolégico de medicamentos sujeitos a prescrigéo e de uso conti-
nuo serd valido pelo menos enquanto perdurarem as medidas de isolamento para contengéo do surto
da Covid-19.]
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— Lei 14.027, de 20 de julho de 2020

DISTRIBUIGAO DE PREMIOS

Estabelece regras acerca da distribuicao gratuita de prémios mediante sorteio, vale-brinde, concurso
ou operacao assemelhada.

[Art. 1°-A. Depende de prévia autorizacdo a distribuicdo gratuita de prémios mediante sorteio, vale-
-brinde, concurso ou operacgéo assemelhada, realizada por concessiondria ou permissiondria de ser-
vico de radiodifuséo.]

— Lei 14.017, de 29 de junho de 2020

CULTURA

Disp6e sobre agdes emergenciais destinadas ao setor cultural a serem adotadas durante o estado de
calamidade publica.

[Art. 4° Compreendem-se como trabalhador e trabalhadora da cultura as pessoas que participam de ca-
deia produtiva dos segmentos artisticos e culturais descritos no art. 8° desta Lei, incluidos artistas, conta-
dores de historias, produtores, técnicos, curadores, oficineiros e professores de escolas de arte e capoeira.]

DECRETOS

— Decreto 10.465, de 18 de agosto de 2020

MERCADO FINANCEIRO

Institui o Comité de Regulacdo e Fiscalizagdo dos Mercados Financeiro, de Capitais, de Seguros, de
Previdéncia e Capitalizacio.

[Art. 6° O regimento interno do Coremec serd elaborado pela sua Secretaria-Executiva e somente po-
derd ser aprovado ou modificado pela unanimidade dos votos dos membros presentes na reuniéo do
colegiado em cuja pauta tenha sido prevista deliberagdo a respeito.]

— Decreto 10.417, de 7 de julho de 2020

CONSUMIDOR

Institui o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor.

[Art. 1° Fica instituido o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, com a finalidade de assessorar o
Ministro de Estado da Justica e Seguranca Puiblica na formulagéo e na condugéo da Politica Nacional
de Defesa do Consumidor, e, ainda, formular e propor recomendacées aos érgéos integrantes do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor para adequacdo das politicas ptiblicas de defesa do consumidor.]
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SUMULAS RECENTES

STF

ST

SUMULA 736

Descumprimento de norma

Compete a Justica do Trabalho julgar as agdes que
tenham como causa de pedir o descumprimento de
normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e
saude dos trabalhadores.

SUMULA 735

Recurso extraordinario

Nao cabe recurso extraordinario contra acérdao que
defere medida liminar.

SUMULA 734

Reclamacgéo

Nao cabe reclamagdo quando ja houver transitado
em julgado o ato judicial que se alega tenha
desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal
Federal.

ST

SUMULA 640

Reintegracao de valores tributarios

O beneficio fiscal que trata do Regime Especial

de Reintegracao de Valores Tributarios para as
Empresas Exportadoras (REINTEGRA) alcanca

as operagdes de venda de mercadorias de origem
nacional para a Zona Franca de Manaus, para
consumo, industrializa¢cdo ou reexportacdo para o
estrangeiro.

SUMULA 639

Estabelecimento penitenciario

Nao fere o contraditério e o devido processo decisdo
que, sem ouvida prévia da defesa, determine
transferéncia ou permanéncia de custodiado em
estabelecimento penitenciario federal.

SUMULA 638

Instituicdo financeira

E abusiva a clausula contratual que restringe a
responsabilidade de institui¢do financeira pelos
danos decorrentes de roubo, furto ou extravio de
bem entregue em garantia no &mbito de contrato de
penhor civil.

SUMULA 461

FGTS

E do empregador o 6nus da prova em relacio
aregularidade dos depésitos do FGTS, pois o
pagamento é fato extintivo do direito do autor (art.
373,11, do CPC de 2015).

SUMULA 460

Onus da prova

E do empregador o 6nus de comprovar que o
empregado nao satisfaz os requisitos indispensaveis
para a concessdo do vale-transporte ou nao
pretenda fazer uso do beneficio.

SUMULA 459

Preliminar de nulidade

O conhecimento do recurso de revista, quanto a
preliminar de nulidade, por negativa de prestacdo
jurisdicional, supde indicacdo de violagdo do art. 832
da CLT, do art. 489 do CPC de 2015 (art. 458 do CPC
de 1973) ou do art. 93, IX, da CF/1988.

TRF2

SUMULA 61

Remessa necessaria

Ha remessa necessaria nos casos de sentencas
iliguidas e condenatérias, de obrigagdo de fazer ou
de nao fazer, nos termos do artigo 496, inciso I e
paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

SUMULA 60

Penséao

A pensio de ex-combatente, por morte ocorrida na
vigéncia das Leis 3.765/60 e 4.242/63, sera devida as
filhas, ainda que maiores, desde que ndo possam
prover os meios de sua subsisténcia, inclusive por
reversdo, em valor correspondente ao soldo de

2° Sargento, vedada a percepcdo cumulativa com
qualquer outra importancia dos cofres publicos.

SUMULA 59

Aplicacao de prazo

E inconstitucional o art. 4°, segunda parte, da
Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005,
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SUMULAS

considerando-se valida a aplicacdo do prazo de cinco
anos apenas as agoes ajuizadas apds o decurso da
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de
junho de 200s5.

TRF4

SUMULA 134

Honorarios advocaticios

A auséncia de impugnacéo pela Fazenda Puablica ao
cumprimento de sentenca nio enseja a reducido pela
metade dos honorarios advocaticios por ela devidos,
nao sendo aplicavel a hip6tese a regra do artigo 90,

§ 4°, combinado com o artigo 827, § 1°, ambos do CPC
2015.

SUMULA 133

Acao coletiva

Na execugdo ou cumprimento individual de
sentenca proferida em acdo coletiva, mesmo na
vigéncia do CPC-2015, sdo cabiveis honorarios
advocaticios, ainda que ndo-embargadas, mantendo-
se valido o entendimento expresso da Simula 345 do
Superior Tribunal de Justica.

SUMULA 132

Pena restritiva de direitos

Na hipétese em que a condenacdo puder ser
substituida por somente uma pena restritiva de
direitos, a escolha entre as espécies previstas em lei
deve recair, preferencialmente, sobre a de prestacdo
de servicos a comunidade, porque melhor cumpre a
finalidade de reeducacdo e ressocializacdo do agente.

TRT1

SUMULA 69

Calculos de liquidagao

Tratando-se de sentenca liquida, proferida em fase
de conhecimento, qualquer discordancia quanto aos
calculos apresentados deve ser suscitada nesta fase,
através do recurso ordindrio, sob pena de preclusao,
sendo incabivel a impugnacao dos referidos calculos
em sede de execugao.

SUMULA 68

Cumulacao da pensao com beneficio

A pensdo prevista no artigo 950 do Cédigo Civil
e o beneficio previdenciario pago pelo INSS ao

segurado, em razdo da sua incapacidade laborativa
por acidente de trabalho, ndo se confundem,
tampouco se excluem, ante a natureza juridica
distinta das prestagdes, sendo possivel sua
cumulacao.

SUMULA 67

Impugnacao a liquidacgao

Incabivel a oposicio de embargos a execugdo com
o objetivo de discutir as contas de liquidacdo ndo
impugnadas pela parte no prazo do artigo 879, § 2°,
da CLT.

TRT4

SUMULA 142

Atividade insalubre

O manuseio de produtos de limpeza de uso
domeéstico é passivel de enquadramento como
atividade insalubre pelo contato com alcalis
causticos, nos termos do Anexo 13 da Portaria
3.214/78.

SUMULA 141

Negociacao coletiva

Aplicam-se as normas coletivas da categoria
diferenciada, ainda que o empregador nao tenha
participado da negociacdo coletiva.

SUMULA 140

Gratificacao especial

E ilegal a reducio do valor da Gratificagio Especial
paga pelo Municipio de Uruguaiana a seus
empregados, por afronta ao art. 7°, inciso IV, da
Constituicdo Federal, e art. 468 da CLT.

TRT10

SUMULA 77

Prevencao

As execugdes individuais de sentenca coletiva
devem ser distribuidas aleatoriamente,
inexistindo prevencao do érgdo jurisdicional

que proferiu a correspondente sentenca coletiva,
sendo, ainda, dado ao autor optar pelo foro de seu
domicilio.
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SUMULA 76

Enquadramento sindical

I- O enquadramento sindical esta vinculado a
atividade econdmica principal do empregador,

nao estando inserida neste conceito a prestacdo

de servicos a terceiros. II - Atuando a empresa em
multiplos setores da economia, o enquadramento
sindical observara o segmento no qual o
empregado trabalha, salvo quando néo for possivel
identificar a atividade preponderante de seu
empregador e, cumulativamente, o sindicato dos
trabalhadores houver celebrado convencao coletiva
mais benéfica com sindicato eclético da categoria
econdmica.

SUMULA 75

Parte hipossuficiente

E inconstitucional a expressao “..desde que ndo
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo,
créditos capazes e suportar a despesa...”, do art.
791-A da CLT, devendo ser suspensa a exigibilidade
dos honorarios advocaticios, assim como afastada a
sua compensacao com outros créditos trabalhistas,
quando se tratar de parte hipossuficiente (art.

59, incisos II e LXXIV da CF). Decisdo adotada

por maioria absoluta do Tribunal Pleno na
Arglnc-0000163.15.2019.5.10.0000 para os fins do art.
97 da Constituicao Federal.

TRT18

SUMULA 69

Professor

A dispensa sem justa causa de professor no inicio de
periodo letivo, por si s6, ndo enseja o pagamento de
indenizacdo por danos morais e/ou materiais.

SUMULA 68

Honorarios periciais

E ilegal a exigéncia de depésito prévio para custeio
dos honorarios periciais, dada a incompatibilidade
com o processo do trabalho.

SUMULA 67

Responsabilidade solidaria

Evidenciado que houve a regular instituicdo do
contrato de subconcessao de servigos publicos,

na forma prevista no art. 26 da Lei 8.987/95, nao
ha que se falar em responsabilidade solidaria
da concessionaria, porquanto nio se trata de
terceirizacdo de atividade-fim, mas sim de
tipico contrato administrativo meio do qual a
subconcessionaria assume os riscos do servico
publico subdelegado.

TRT22

SUMULA 46

Multa por atraso

I- Configurado o atraso na quitacdo das parcelas
da rescisao, devida a multa, salvo se o empregado,
comprovadamente, der causa a mora no
pagamento. IT - Reconhecida a relacdo de emprego
em juizo, incide a multa por atraso de quitagao
das parcelas da rescisdo (Simula 462 do TST). I11

- Reconhecido em juizo o direito a diferencas da
rescisao, caracterizando fundada controvérsia,
somente dirimida com a decisdo judicial, ndo incide
a multa, salvo evidente conduta fraudulenta do
empregador.

SUMULA 45

Adicional

A constatacdo mediante pericia de prestacdo de
servicos em condicdes insalubres ou perigosas diversas
das apontadas na inicial ndo prejudica o pedido de
adicional de insalubridade ou de periculosidade.

SUMULA 44

EPI

O simples fornecimento do aparelho de protecao
pelo empregador ndo o exime do pagamento do
adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas que conduzam a diminuicio ou eliminacdo
da nocividade, entre as quais as relativas ao uso
efetivo do equipamento pelo empregado.

TIAP

SUMULA 24

Concurso puablico

A expectativa de direito do candidato
aprovado fora das vagas a serem preenchidas
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SUMULAS RECENTES

no concurso publico convola-se em direito
subjetivo a convocacao para as demais etapas
ou para a nomeacdo, quando passe a figurar
dentro do nimero de vagas previstas no edital
em decorréncia de desisténcia, inaptidao,
reclassificacdo ou auséncia de candidato melhor
classificado, devendo a administracdo publica
promover a imediata convocacéo.

SUMULA 23

Eliminacao de candidato

Independentemente do prazo de validade do
concurso, a desisténcia ou eliminagdo de candidato
melhor classificado, ainda que dentro das vagas
previstas no edital, por si s6, ndo tem o condao de
convolar em direito subjetivo liquido e certo, a mera
expectativa de nomeacdo do candidato posicionado
fora do niimero de vagas ofertadas inicialmente no
referido edital.

SUMULA 22

Seguro DPVAT

A incidéncia de atualizacdo monetéria nas
indenizagdes por morte ou invalidez do seguro
DPVAT opera-se desde a data do evento danoso e os
juros moratérios desde a citagao.

TICE

SUMULA 68

Concurso publico

Os Juizados Especiais da Fazenda Publica possuem
competéncia para processar e julgar causas que versem
sobre concurso publico, observados os parametros
estabelecidos pelo artigo 2° da Lei 12.153/09.

SUMULA 67

Prova técnica no juizado

A necessidade de producéo de prova técnica,

por si s6, ndo afasta a competéncia dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica para o processamento
e julgamento da causa.

SUMULA 66

Direito a saide do menor

As Varas da Infancia e da Juventude possuem
competéncia absoluta para o processamento e
julgamento das demandas que versem sobre direito

a satide de crianca e adolescente, ainda que de
carater individual.

TIDFT

SUMULA 28

Isencdo de custas

Aisencao de custas previstas nos artigos 1° do
Decreto-Lei 500/1969 e 4°, inciso I, da Lei 9.289/96,
abrange o cumprimento de sentenca requerido pelo
Distrito Federal que tem por objeto honorarios de
sucumbéncia.

SUMULA 27

Crime qualificado

Presentes duas ou mais qualificadoras no delito,
uma deve ser utilizada para fins de tipificacdo do
crime qualificado e as demais na dosimetria da
pena, seja na pena-base, seja como circunstancia
agravante, se prevista legalmente como tal, vedado o
‘bis in idem'.

SUMULA 26

Gratuidade de justica do condenado
Compete ao juiz da execucdo penal examinar
e decidir pedido de gratuidade de justica do
condenado.

TJGO

SUMULA 71

Piso salarial do professor

O piso salarial nacional dos professores devera
corresponder a remuneracdo global daqueles
trabalhadores desde a entrada em vigor da

Lei Federal 11.738/08, em 1° de janeiro de 2009,
até a data de julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.167-3/DF, pelo STF
(27/04/2011).

SUMULA 70

Piso salarial do agente de satde

Aos agentes de satide é devido o pagamento do piso
salarial estabelecido pela Lei 12.914/14, desde a edicdo
de mencionada lei. Para fazerem jus ao adicional

de insalubridade, indispenséavel a comprovacao do
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SUMULAS

exercicio de atividades profissionais em ambiente
de trabalho hostil a satide, em razdo da presenca de
gentes agressivos ao organismo, acima dos limites
de tolerancia permitidos pelas normas técnicas
respectivas.

SUMULA 69

Prazo para atendimento do consumidor

O ndo cumprimento por agéncia bancéria de
legislacdo municipal, que fixe prazo maximo para
atendimento de consumidor, enseja a aplicagdo de
sanc¢do administrativa por parte do Procon, podendo
levar, ainda a obrigacdo de indenizar o consumidor
por danos materiais e morais, de conformidade com
0 caso concreto.

TIMS

SUMULA 4

Requerimento administrativo

Néo hé necessidade de prévio requerimento
administrativo para o ajuizamento de demanda
relativa a cobranca de seguro vinculado ao DPVAT.

SUMULA 3

Energia elétrica

Nas revisoes tarifarias de energia elétrica, o periodo
de cobranca em excesso corresponde aguele
compreendido entre abril de 2004 a dezembro de
2007.

SUMULA 2

Aviltamento dos honorérios

Quando a verba honoraria for fixada em percentual
sobre o valor dado a causa no inicio da acédo, este ja
sofreu o efeito corrosivo da inflacdo, de maneira que
aquela verba deve ser aplicada sobre o valor da acéo,
devidamente corrigido a partir do seu ajuizamento,
sob pena de aviltamento dos honoréarios e
distanciamento do real valor do litigio.

TIRR

SUMULA 3

Custas processuais

A cobranca de custas processuais na fase de
cumprimento de sentenca depende de expressa
previsao legal.

SUMULA 2

Estabilidade em cargo comissionado

A estabilidade das gestantes ocupantes de cargos e

funcées comissionadas ndo compreende o direito a
reintegracdo, mas apenas a indenizacdo devida pela
dispensa no periodo gravidico.

SUMULA 1

Juizado

A competéncia dos Juizados Especiais Civeis é
fixada, presentes os requisitos legais, por opcéo do
autor. ]
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EMENTARIO TITULADO

|

l

ADMINISTRATIVO

CARGO PUBLICO

666.001 Existénciade
elementos que comprovam a
conclusio de curso
dispensam a apresentacio de
diploma para a posse em
concurso publico

Processual civil. Administrativo.
Agravo interno no recurso

especial. Concurso publico. Edital.
Comprovagao da escolaridade.
Diploma. Demonstracdo por

outros documentos. Possibilidade.
1-"Ajurisprudéncia desta Corte
esta firmada em que, ainda que
exigido pelo edital, ndo pode a falta
da apresentacgdo do diploma ser
6bice a assungdo de cargo publico
ou mesmo a contabilizacdo de
titulo em concurso, se por outros
documentos idéneos se comprove a
conclusao do curso superior, mesmo
que pendente alguma formalidade
para a expedic¢do do diploma.
Precedentes: REsp. 1.426.414/PB,

Rel. Min. Humberto Martins, DJe
24.02.2014 e RMS 25.219/PR, Rel. Min.
Maria Thereza De Assis Moura, DJe
14.03.2011." (AgInt no AREsp 415.260/
SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, primeira turma, julgado
em 20/06/2017, DJe 28/06/2017) 2.
Agravo interno nao provido.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1713037/DF - 1a. T. — Ac.
undnime - Rel.: Min. Sérgio Kukina
— Fonte: DJ, 19.12.2019).

FALHA NO SERVIGO DE INVESTIGAGAO

666.002 Preso injustamente
em flagrante por tentativa
de homicidio é indenizado

Apelacido. Responsabilidade civil
objetiva do Estado (CR/88, art. 37, §

6°). Defeituosa prestacdo do servico
estatal de investigagdo, dado que
o apelado foi preso em flagrante
pela préatica de crime de homicidio
em sua forma tentada, pelo fato
de estar presente no momento do
fato (pastas 33 e 35), sem qualquer
indicio de participagdo no mesmo,
ao contrario do que constou
do auto do flagrante. Falha que
influenciou a opinio delicti do
Ministério Publico, bem como a
decisédo cautelar proferida pelo
Juizo Criminal, nédo se tratando,
portanto, de erro judiciario, mas,
sim, da instituicdo policial, que
exerce atividade pré processual,
de natureza administrativa.
Dano moral configurado. Valor
da verba compensatéria que se
mantém, porquanto consulta a
razoabilidade e a proporcionalidade.
Desprovimento do recurso.

(TJRJ - Ap. Criminal n. 0137208-
91.2018.8.19.0001 — 2a. Cam. Civ.
- Ac. unénime — Rel.: Des. Jessé
Torres Pereira Jiinior — Fonte: DJ,
18.03.2020).

INDENIZACAO

666.003 Quem ocupa
irregularmente area piiblica
nio recebe indenizacio por
benfeitorias

Administrativo e processual civil.
Agravo interno no agravo em recurso
especial. A¢do de reintegracdo

de posse. Ocupacdo irregular de

area publica. Indenizacdo por
benfeitorias. Impossibilidade. Mera
detencao. Jurisprudéncia pacifica

do STJ. Agravo interno improvido. L.
Agravo interno aviado contra decisdo
que julgara recurso interposto contra
decisum publicado na vigéncia do
CPC/2015. II. Na origem, trata-se

de Acdo de Reintegragao de posse,
movida pelo Estado de Mato Grosso
contra Disveco Ltda. e Kuki Piran,
relativa a imével que ocuparam,
indevidamente, situado em area
publica. O Juizo de 1° Grau julgou
parcialmente procedente o pedido,

para determinar a reintegracdo
de posse do imével em favor do
Estado, com indenizacao, ao réu,
pelas benfeitorias nele realizadas.
O Tribunal de origem, reformando
parcialmente a sentenca, deu
provimento ao recurso do Estado
de Mato Grosso, para excluir a
indenizacao, restando prejudicada
a Apelacio, interposta por Disveco
Ltda. IIL. E firme a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica
no sentido de que “n&o é cabivel
o pagamento de indenizacao por
acessdes ou benfeitorias, nem
o reconhecimento do direito de
retencao, na hipétese em que o
particular ocupa irregularmente area
publica, pois admitir que o particular
retenha imével publico seria
reconhecer, por via transversa, a
posse privada do bem coletivo, o que
néo se harmoniza com os principios
da indisponibilidade do patriménio
publico e da supremacia do interesse
publico” (STJ, REsp 1.183.266/PR, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki,
primeira turma, DJe de 18/05/2011).
Em igual sentido: STJ, AgInt no REsp
1.744.310/SP, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, segunda turma,
DJe de 16/09/2019; REsp 1.762.597/
DF, Rel. Ministro Herman Benjamin,
segunda turma, DJe de 16/11/2018;
Aglnt no REsp 1.338.825/RJ, Rel.
Ministro Og Fernandes, segunda
turma, DJe de 03/04/2018. IV. No
caso, tendo o Tribunal de origem
concluido que ‘o particular, portanto,
nunca podera ser considerado
possuidor de area publica, sendo
mero detentor, cuja constatacao, por
si somente, afasta a possibilidade
de indenizacao por acessées ou
benfeitorias, pois ndo prescindem
da posse de boa-fé (arts. 1.219 e 1.255.
do CC)", ndo merece reforma o
acérdao recorrido, no ponto, por ser
consentaneo com o entendimento
atual e dominante desta Corte. V.
Agravo interno improvido.
(STJ - Ag. Interno no Ag. em
Rec. Especial n. 1564887/MT - 2a. T.
—Ac. unénime — Rel.: Min. Assusete
Magalhdes - Fonte: DJ, 10.03.2020).
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NOTA BONIJURIS: No
mesmo sentido: “Processual
Civil e Administrativo. A¢do
reivindicatéria. Terracap.
Ocupacdo irregular de bem
publico. Mera detengao. Direito
de posse ndo configurado.
Direito a retencdo. 1. A
jurisprudéncia do STJ é firme
no sentido de que, configurada
a ocupacdo indevida de bem
publico, ndo ha falar em posse,
mas em mera detencao, de
natureza precaria, o que afasta
direitos tipicos de posseiro. 2.
Recurso Especial ndo provido”
(STJ, REsp 1.762.597/DF, Rel.
Ministro Herman Benjamin,
segunda turma, DJe de
16112018).

CONCURSO PUBLICO

666.004 Eilegalainsercaode
questdes que ndo constaram
no edital

Apelacéo Civel. Concurso para
ingresso na policia militar do
Estado do Rio de Janeiro. Anulacdo
de questdes que nio constaram no
edital. Sentenca de procedéncia.
Prova emprestada. Possibilidade.
O laudo pericial que serviu de
prova emprestada para se decidir
a presente controvérsia ocorreu
sob o crivo do contraditério, sendo
certo que a questao debatida
naqueles autos reflete a mesma
aqui discutida, qual seja, a anulacao
das questdes 21 e 24 da disciplina
de histéria do concurso da policia
militar. Inexisténcia de violacao
ao principio constitucional do
contraditério e da ampla defesa.

A Suprema Corte no julgamento
do RE 632853/CE decidiu que

“Nao compete ao Poder Judiciario
substituir a banca examinadora
para reexaminar o contetdo

das questodes e os critérios

de correcdo utilizados, salvo
ocorréncia de ilegalidade ou de

inconstitucionalidade”. In casu, a
prova emprestada concluiu que
as questdes guerreadas ndo estio
inseridas no contetido programatico
do instrumento editalicio, bem
como algumas delas possuem mais
de uma resposta, situagao que
configura aguda excepcionalidade
e inquestionavel ilegalidade. Os
honorarios advocaticios néo séo
devidos pelo Estado do Rio de
Janeiro em favor do CEJUR da D.P
em face da confuséo, devendo ser
aplicada ao presente caso a Simula
ne 80, desta Egrégia Corte. Reforma
da sentenca tdo somente para
afastar a obrigacdo do Estado Réu
em pagar honorarios advocaticios
a favor do CEJUR da Defensoria.
Recurso parcialmente provido.
(TJRJ - Ap. Civel n. 0009327-
76.2016.8.19.0042 — 22a. Cadm. Civ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Carlos
Eduardo Moreira da Silva — Fonte:
DJ, 29.04.2020).

ABANDONO DO CARGO

666.005 Servidor piblico cuja
cessio foi revogada deve se
reapresentar de imediato ao
orgio de origem para
reassumir suas atribuicées

Agravo Interno e Apelacgéo Civel.
Agravo interno. Gratuidade
judiciaria. Hipossuficiéncia ndo
comprovada. Indeferimento.
Apelacao civel. Direito
administrativo. Pretensao
anulatéria. Principio da
dialeticidade. Auséncia de violagao.
Cerceamento de defesa. Prova

oral. Desnecessidade. Preliminares
rejeitadas. Processo administrativo
disciplinar. Abandono de cargo.
Penalidade de demissdo. Elementos
objetivo e subjetivo caracterizados.
Ilicito administrativo configurado.
Adequacao do fato a pena
aplicada. Sentenca mantida. 1. O
pleito de gratuidade judiciaria é
incompativel com o recolhimento
das custas recursais, em razdo da
preclusédo légica. Demais disso,
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havendo diividas acerca da alegada
hipossuficiéncia econémica,
cumpre a parte comprovar o
alegado, ndo bastando a mera
declaragdo que se reveste de
presuncao apenas relativa. 2. Se o
recurso contém os fundamentos
de fato e de direito com os quais

a parte recorrente impugna a
sentenca ou decisdo proferida,
ndo ha que se falar em auséncia
de fundamentacéo especifica,

eis que atendido o principio

da dialeticidade. 3. Ndo ocorre
cerceamento de defesa se os
documentos carreados aos autos
sdo considerados suficientes para
o deslinde da causa, tornando-se
absolutamente desnecessaria

a producdo de prova oral. 4.

A injustificada auséncia do
servidor por mais de trinta

dias consecutivos caracteriza
abandono de cargo, autorizando a
Administracdo a aplicar pena de
demissdo, na forma dos artigos
64,180, incisos V e XII e 193,

inciso I, alinea ?a? e paragrafo
anico, todos do Estatuto dos
Servidores do Distrito Federal -
Lei Complementar n° 840/2011, 0os
quais coadunam, outrossim, com os
artigos 132 e 138 da Lei n° 8.112/90.
5. Nos termos do paragrafo Ginico
do artigo 153 da Lei Complementar
ne 840/2011, terminada a cessao,

o servidor tem de apresentar-

se ao 6rgio, autarquia ou
fundagdo de origem até o dia
seguinte ao da exoneracdo ou da
revogacao, independentemente de
comunicagio entre o cessionario
e o cedente. 6. Se mesmo intimado
pessoalmente do indeferimento
do pedido de prorrogacao da
cessao, o servidor cedido deixa de
se apresentar ao 6rgio cedente no
dia seguinte, na forma estabelecida
pela Lei (art. 153, paragrafo tnico,
LC n° 840/2011), permanecendo
ausente por mais de dez meses
desde a sua intimacéo, ndo ha
ilegalidade no ato administrativo
vinculado que, caracterizado o
abandono de cargo, aplica a pena de

demissao, apés regular instauracdo
de Procedimento Administrativo
Disciplinar. 6.1 A simples alegacao
de que o servidor aguardava que

o 6rgdo cessionario formalizasse a
devolugdo ndo encontra guarida,
eis que contraria a disposicao
legal e infirmada pelos elementos
de prova dos autos, que apontam
no sentido de que o servidor agiu
temerariamente permanecendo
do érgdo cessionario. 7. Ao juiz
somente compete o controle
jurisdicional de legalidade do

ato administrativo impugnado,
sendo-lhe defeso exercer juizo
discricionario acerca da medida da
sancdo disciplinar propriamente,
sobretudo quando prevista em lei.

8. Apelacao conhecida e desprovida.

Agravo interno desprovido.
(TJDFT - Ap. Civel n.

07055158520198070018 - 1a. T. —

Ac. undnime - Rel.: Des. Carlos

Rodrigues — Fonte: DJ, 02.06.2020).

EXECUGAO CONTRA A FAZENDA

666.006 Regras de imputacio
de pagamento constantes no
art. 354/CC nio se aplicam as
dividas da Fazenda Publica

Processual Civil e Administrativo.
Agravo em recurso especial.
Enunciado administrativo n. 3/
STJ. Servidor publico. Execucdo
contra a fazenda. Pagamentos
efetuados na via administrativa.
Inaplicabilidade do art. 354 do CC.
Critérios utilizados para liquidar a
sentenca. Revolvimento de fatos e
provas. Simula 7/STJ. Aplicacdo do
art. 1°-f. Juros de mora e correcio
monetéria. Acérdao recorrido

em sintonia com o entendimento
deste superior tribunal. Agravo
conhecido paga conhecer em

parte do recurso especial e, nessa
extensao, negar-lhe provimento. 1.
Em relacdo ao pedido de incidéncia
de juros aos pagamentos efetuados
administrativamente, este Superior
Tribunal tem o entendimento

de que ndo se aplica a regra

de imputacdo de pagamento
descrita no artigo 354 do CC as
dividas da Fazenda Publica. 2. A
jurisprudéncia deste Tribunal é
unissona no sentido de que rever
os critérios e relatos contabeis

que se utilizou na liquidacdo do
calculo exige o revolvimento de
fatos e provas, o que é vedado em
recurso especial, ante o ébice da
Sumula 7/STJ. 3. O art. 1°-F da Lei
n° 9.494/97, com a redacao dada
pela Lei n° 11.960/09, na parte em
que disciplina os juros moratdrios
aplicaveis a condenacdes da
Fazenda Publica, é inconstitucional
ao incidir sobre débitos oriundos
de relacdo juridico-tributaria,

aos quais devem ser aplicados os
mesmos juros de mora pelos quais
a Fazenda Publica remunera seu
crédito tributario, em respeito

ao principio constitucional da
isonomia (CREFB, art. 5°, caput);
quanto as condenacdes oriundas
de relagdo juridica ndo-tributaria,

a fixacdo dos juros moratérios
segundo o indice de remuneracao
da caderneta de poupanca é
constitucional, permanecendo
higido, nesta extensao, o disposto
no art. 1°-F da Lei n° 9.494/97 com a
redacdo dada pela Lei n° 11.960/09;
4.0 art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com
aredacdo dada pela Lei n° 11.960/09,
na parte em que disciplina

a atualizacdo monetéria das
condenagdes impostas a Fazenda
Publica segundo a remuneracao
oficial da caderneta de poupanga,
revela-se inconstitucional ao impor
restricdo desproporcional ao direito
de propriedade (CRFB, art. 50, XXII),
uma vez que néo se qualifica como
medida adequada a capturar a
variacdo de precos da economia,
sendo inidénea a promover os fins a
que se destina’. 5. Agravo conhecido
para conhecer em parte do recurso
especial e, nessa extensdo, negar-
lhe provimento.

(STJ - Ag. em Rec. Especial n.
1644576/PE - 2a. T. — Ac. undnime -
Rel.: Min. Mauro Campbell Marques
- Fonte: DJ, 09.06.2020).
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NOTA BONIJURIS: Art. 354/
CC: “Havendo capital e juros,

0 pagamento imputar-se-a
primeiro nos juros vencidos,

e depois no capital, salvo
estipulacdo em contrario, ou se
o credor passar a quitacdo por
conta do capital.”

ESCOLA PUBLICA

666.007 Aluno agredido por
professor deve ser
indenizado

Direito Civil e Processual Civil.
Acdo de indenizagdo de dano
moral. Aluno de escola puablica
agredido por docente. Sentenca

de procedéncia, que condena

o ente politico a indenizar o

dano no importe de R$15 mil e a
arcar com honorarios de 20% da
condenacao. Apelagdo do réu. 1.
Responsabilidade civil do Estado.
Risco administrativo. Requisitos

da responsabilizacdo que ndo
incluem o dolo ou a culpa do
agente publico, descabendo, por
isso, sua prévia apuragao. 2. Se o
elemento subjetivo do preposto ndo
é relevante para a caracterizacdo
da responsabilidade, tampouco se
podem acolher como argumentos
pela sua exclusdo ou mitigacdo as
alegacdes de que o autor, crianga de
sete anos, teria agredido docente

e colega, bem como que houve
legitima defesa de direito de terceiro
-0 excesso foi patente. 3. Dever de
incolumidade da escola publica em
relacdo ao aluno que foi violado,
nao por omissao, mas por conduta
comissiva de docente. Aluno que,
ao agredir colega, é apreendido
fisicamente e agredido por docente,
sofrendo tapas na cabeca e
arranhdo no pescoco. 4. Violacdo
da integridade psicofisica, que é
aspecto da personalidade. Dano
moral evidente e ja ndo contestado
pelo réu. Indenizacdo que néo

se mostra excessiva, diante da

gravidade do ocorrido. 5. Juros que
devem incidir a taxa equivalente

ao indice de remuneracédo da
caderneta de poupanca. Honorarios
excessivos, porque fixados no
maior patamar da lei processual.

6. Recurso provido em parte, para
estabelecer juros equivalentes

ao indice de remuneracdo da
caderneta de poupanca, na forma
do art. 1°-F, da Lei 9.494/97 e para
reduzir os honorarios advocaticios
de sucumbéncia a 10% do valor da
condenacao, com fulcro no art. 85, §
30,1,do CPC.

(TJRJ - Ap. Civel n. 0009693-
82.2014.8.19.0011 - 3a. Cam. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Fernando Foch
de Lemos Arigony da Silva — Fonte:
DJ, 04.06.2020).

LICENCA PARA GENITORA NAO
PARTURIENTE

666.008 Concessio de
licenca-maternidade a
servidora responsavel pela
amamentacio do filho
gestado pela companheira
viola os principios da
isonomia e dalegalidade
administrativa

Licenca maternidade. Relacdo
homoafetiva. Impossibilidade

de extensdo dos efeitos a mae
servidora publica ndo gestante.
Recurso conhecido. Preliminar de
suspensao rejeitada e nao provido. I.
A interpretacgdo extensiva atribuida
ao direito a licenca-maternidade a
servidora nao gestante contraria

o principio da legalidade
administrativa, uma vez que ndo
existe autorizacdo legal. Ademais,
prevalecendo tal decisao, vislumbra-
se, neste momento juridico, um
tratamento desigual com relacdo
aos casais heteroafetivos e aos
casais homoafetivos do género
masculino, em que cabe somente a
mulher a licenga maternidade com
o prazo dilatado e ao homem um
periodo mais curto. II. Tanto é que a
interpretacao, pelo estéagio atual do

Direito, conforme muitos tribunais
vém decidindo, com suporte legal
no principio da isonomia, deveria
ser concedida licenca-maternidade
a genitora parturiente (licenca
parental de longo prazo) e licenca-
paternidade a companheira nio
gestante (licenca parental de curo
prazo). Muito embora a parte
recorrente tenha feito o tratamento
para amamentar, com auxilio
de hormdnios, ndo se mostra
razoavel ampliar, por analogia, o
acesso a licenca maternidade, haja
vista a situacao elencada divergir
totalmente dos casos previstos
na lei. ITI. Recurso conhecido,
preliminar rejeitada e ndo provido.
Custas recolhidas. Condeno a parte
recorrente vencida ao pagamento de
honorarios advocaticios que fixo em
10% do valor corrigido da causa.
(TJDFT - Rec. Inominado n.
07062927020198070018 - 2a. T. - Ac.
por maioria — Rel.: Des. Almir
Andrade de Freitas - Fonte: DJ,
08.06.2020).

METR0

666.009 Estado deve
indenizar passageiro
pisoteado em transporte
publico

Apelacao Civel. Indenizatéria.
Relagdo de consumo. Contrato

de transporte. Concessionaria

de servigo publico. Transporte
Metroviario. Artigo 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica.
Responsabilidade civil de natureza
objetiva do transportador. Dever
de garantir a incolumidade dos
utentes que se estende as areas de
acesso e saidas de suas plataformas
e estacdes. Concessionaria que
deve adotar medidas de seguranca
e fiscalizagdo de seus comboios

e de suas estacdes nas datas e

nos horarios de maior afluxo de
passageiros, especialmente, por
ocasido de eventos populares, em
que vias publicas sdo bloqueadas ao
transito de veiculos automotores,

REVISTA BONIJURIS | ANO 32 | EDIGAO 666 | OUT/NOV 2020

165



CIVIL

incentivando, a utilizagdo do
transporte publico metroviario,
acarretando sua superlotacao.
Tumulto na saida de passageiros

da estacdo metroviaria General
Osorio da Linha 4, situada no

bairro de Ipanema. Rixa entre
passageiros que estavam no topo
da escada rolante de acesso a saida
da estacao, o que provocou a queda
daqueles que estavam nos degraus
inferiores, entre eles a autora

que foi empurrada e pisoteada,
sofrendo lesdo corporal de natureza
gravissima, de que decorreu lesdo
estética. Incidente que ocorreu em
um sabado de Carnaval, no horéario
do desfile do Bloco de Ipanema.
Configurada a falha na prestacio de
servico da transportadora e o nexo
casual entre esta e o0 dano suportado
pela consumidora, a patentear o
dever de indenizar. Solidariedade
entre a concessiondaria ré a empresa
seguradora nos limites do contrato
por ela firmado com a empresa

ré. Tratamento médico da autora
que se desenvolveu em unidade

de servico pubico, ndo havendo
comprovacdo de prejuizo material
neste particular. Reparagdo por
dano moral e dano estético que
deve ser fixada em atendimento aos
principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Juros de mora que
deverdo incidir a partir da citacdo,
na forma do disposto no artigo 405,
do Cédigo Civil, por se tratar de
relacdo contratual. Provimento do
recurso.

(TJRJ - Ap. Civel n. 0161148-
22.2017.8.19.0001 - 18a. Cam. Civ. — Ac.
undnime - Rel.: Desa. Margaret de
Olivaes Valle dos Santos - Fonte:
DJ, 28.05.2020).

SAUDE

666.010 Fornecimento de
medicamentos é
responsabilidade solidaria
dos entes federativos

Administrativo e Processual
Civil. Agravo Interno no Recurso

Especial. Fornecimento de
medicamento. Responsabilidade
solidaria dos entes federativos pelo
funcionamento do sistema Unico
de satude. Incidéncia da Stimula 83
do STJ. Farmaco que néo consta da
listagem Rename. Inaplicabilidade
do repetitivo que apreciou o Tema
106, ante a sua modulacgdo de efeitos
para as demandas iniciadas apés

a conclusdo daquele julgamento.
Firme entendimento anterior

deste STJ pela possibilidade do
fornecimento. A reforma do julgado
pretendida para se concluir pela
desnecessidade do medicamento
implica no revolvimento de matéria
fatico-probatéria. Providéncia
vedada, em principio, nesta

seara recursal. Agravo interno

do Estado do Piaui a que se nega
provimento. 1. A jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica
estabelece que o funcionamento
do Sistema Unico de Satide é de
responsabilidade solidaria dos
entes federados, de forma que
qualquer deles tem legitimidade
para figurar no polo passivo da
demanda que objetive o acesso a
medicamento para tratamento de
saude. 2. Sendo inaplicavel ao caso
o entendimento firmado no Tema
106/STJ, ante a sua modulagado dos
efeitos, deve incidir o entendimento
jurisprudencial anterior. 3. O
Tribunal de origem, com base

no substrato fatico-probatério,
entendeu estar demonstrada a
necessidade do medicamento

para o tratamento. A inversao

do julgado na forma pretendida,
demandaria a incursdo no acervo
fatico-probatério da causa, o que
encontra ébice na Simula 7 do

STJ, segundo a qual a pretensao

de simples reexame de prova nao
enseja Recurso Especial. 4. Agravo
Interno do Estado do Piaui a que se
nega provimento.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial 1587343/PI -1a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Napoledo
Nunes Maia Filho - Fonte: DJ,
26.05.2020).

s,

CIVIL

PRAZ0 PRESCRICIONAL

666.011 Marco inicial da
prescricio de seguro de
responsabilidade civil, em
que o beneficiario é
demandado por terceiro
prejudicado, comeca a fluir
no momento em que o
segurado é citado

Civil. Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial. Recurso manejado
sob a égide do NCPC. A¢do de
indenizacao por danos materiais.
Denunciacdo da lide. Seguradora.
Prazo prescricional. Termo inicial.
Citacdo na demanda proposta pelo
terceiro. Harmonia entre o acérdao
recorrido e a jurisprudéncia do STJ.
Agravo interno néo provido. 1. Aplica-
se 0 NCPC a este recurso ante os
termos do Enunciado Administrativo
ne 3, aprovado pelo Plenario do STJ
na sessao de 9/3/2016: Aos recursos
interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisdes
publicadas a partir de 18 de marco de
2016) serdo exigidos os requisitos de
admissibilidade recursal na forma

do novo CPC. 2. Em se tratando de
seguro de responsabilidade civil,

0 prazo prescricional contra a
seguradora é contado a partir da data
em que o segurado é citado em acdo
proposta pelo terceiro prejudicado. 3.
Agravo interno nao provido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 1209584/SP - 3a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Moura Ribeiro
- Fonte: DJ, 19.02.2020).

ALIMENTOS

666.012 Efeitos da sentenca
de alimentos retroagem a
data da citagao

166

REVISTA BONIJURIS | ANO 32 | EDICAO 666 | OUT/NOV 2020



EMENTARIO TITULADO

Agravo Interno. Agravo em

Recurso Especial. Auséncia de
impugnacéo a fundamento da
decisdo de inadmissibilidade. Nao
conhecimento. Art. 932, I1I, do Cédigo
de Processo Civil/2015. Simula
182/STJ. Aplicacdo por analogia.
Entendimento da corte especial.
Exoneracdo de alimentos. Retroagao
a data de citagdo. Simula 621/STJ.

1. Nos termos do art. 932, I1I, do
Cédigo de Processo Civil/2015, ndo
se conhece de agravo cujas razoes
ndo impugnam especificamente o
fundamento da decisdo agravada.
Aplicacéo, por analogia, do
Enunciado 182 da Simula do

STJ. 2. Em atencao ao principio

da dialeticidade, cumpre a parte
recorrente o 6nus de evidenciar, nas
razdes do agravo em recurso especial,
o desacerto da decisdo recorrida. 3.
“Os efeitos da sentenca que reduz,
majora ou exonera o alimentante

do pagamento retroagem a data da
citacdo, vedadas a compensagao

e arepetibilidade” (Enunciado de
Stmula 621/STJ). 4. Agravo interno a
que se nega provimento.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 1616792/SC - 4a. T. - Ac.
undnime — Rel.: Min. Maria Isabel
Gallotti — Fonte: DJ, 05.06.2020).

TV POR ASSINATURA

666.013 Politica nacional de
turismo nio impede
cobranca de direitos
autorais em
estabelecimentos de
hospedagem

Recurso especial. Direitos
autorais. Negativa de prestacao
jurisdicional. Ndo ocorréncia.
Ecad. Nao pagamento. Quartos de
motel ou hotel. TV por assinatura.
Necessidade de prévia e expressa
autorizacdo. Lei 11.771/08. Auséncia
de reflexo na cobrancga de direitos
autorais. Arrecadacdo devida.

1. Acao ajuizada em 29/92013.
Recurso especial interposto em
26/8/2019. Conclusdo ao Gabinete em

22/11/2019. 2. O propdsito recursal,
além de verificar a ocorréncia de
negativa de prestacao jurisdicional,
é analisar se, apds o advento
da Lei 11.771/08, a execucdo de
obras musicais, literomusicais,
audiovisuais ou fonogramas em
quartos de hotéis e motéis exige
prévia e expressa autorizacdo dos
respectivos titulares, ensejando o
recolhimento de valores a titulo de
direitos autorais. 3. Devidamente
analisadas e discutidas as questdes
de mérito, e suficientemente
fundamentado o acérdéo recorrido,
ndo ha como reconhecer a
ocorréncia de negativa de prestacdo
jurisdicional. 4. De acordo com a
jurisprudéncia consolidada do STJ,
a disponibiliza¢éo de aparelhos
radiofénicos e televisores em
quartos de hotéis e motéis autoriza
a cobranca de direitos autorais.
5. Para fins dessa cobranca, é
irrelevante que a execugao nao
autorizada de obras musicais e
audiovisuais tenha se dado a partir
da disponibilizacdo de aparelho
televisor com equipamento receptor
do sinal de TV a cabo ou TV por
assinatura. Precedentes. 6. Nao ha
conflito entre aquilo que estatui
o art. 23, caput, da Lei 11.77/08 e a
disciplina conferida aos direitos
autorais pelo art. 68, caput e §§ 1°
a 3°,da Lei 9.610/98, sobretudo em
razdo do critério da especialidade
e por tratarem de temas diversos:
enquanto o primeiro cuida de
definicdo de “meio de hospedagem”,
o segundo trata dos deveres de
guem executa obras protegidas
por direitos autorais. Precedentes.
Recurso especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.849.320/
SP -3a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
06.02.2020).

PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
FAMILIAR

666.014 Irmiaos devem
prestar alimentos aidosa
incapaz

TRANQUI

LIDADE

NAO TEM
PRECO.

A Central
recupera:

Notas promissdrias.
Cheques devolvidos.
Boletos de crediario.

Mensalidades de escolas
€ Ccursos.

Taxas de condominio
em atraso.

Tudo sem custos
ou mensalidades.

A Central
garante:

0 pagamento em dia dos
aluguéis pelos locatarios
para imobilidrias e para
proprietarios que locam seus
iméveis sem intermedidrios.

CENTRAL
PREMIUM

NEGOCIAGCOES

centralcobrancas.com
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Apelagao civel. Familia. Acao de
alimentos proposta pelo Ministério
Publico em favor de idosa incapaz,
em face de seus seis irméaos.
Sentenca de procedéncia parcial

do pedido. 1. Apelou o Ministério
Publico requerendo a majoragdo
dos percentuais fixados na sentenca
a titulo de alimentos sobre os
rendimentos dos irmaos (primeiro

a quinto réus), da alimentada, bem
como a condenacdo da sexta ré,
contra a qual a demanda foi julgada
improcedente, ao pagamento de
prestacdo alimenticia no percentual
de 2% (dois por cento) sobre os seus
rendimentos em favor da autora. Por
outro lado, os trés primeiros réus
apelam pugnando pela exclusdo de
sua condenacdo ao pagamento de
prestacdo alimenticia em favor de
sua irma ou, alternativamente, pela
reducdo dos percentuais arbitrados
no julgado, sob o fundamento de
que também sdo pessoas humildes
e ndo possuem condicdes de arcar
com as obrigacdes impostas. 2.

As pessoas ligadas por vinculo de
parentesco consanguineo tém o
direito de requerer alimentos, uns
dos outros, com vistas a suprir as
suas necessidades materiais, quando
nio tiver condic¢des de prové-las,
nao devendo se descurar, por outro
lado, da possibilidade financeira

de quem os deve prestar, a teor dos
arts. 1.694, caput e § 1° e 1.695 do
Cédigo Civil. Sabe-se, também, que é
mutua a obrigacdo alimenticia entre
pais e filhos, e extensivos a todos

os ascendentes, na forma do art.
1.696 do Cédigo Civil. E na auséncia
dos ascendentes ou descendentes,

a obrigacdo podera recair sobre os
irmdos, germanos ou unilaterais,

na forma dos artigos 1.697 e 1.698 do
mesmo diploma legal. 3. Apesar de
chamados em sede administrativa
pelo Ministério Piiblico, nenhum
dos seis irmaos, ora réus na
presente demanda, se prontificaram
efetivamente a auxiliar a autora, seja
financeiramente ou afetivamente,
fornecendo-lhe cuidados, visitando-a
ou mesmo acolhendo-a em suas

residéncias. Destarte, se fez
necessaria a propositura da presente
acdo de alimentos, ndo restando
duwvidas quanto a obrigacao
alimentar dos irmaos no caso em
comento, vez que evidenciadas as
hipéteses previstas nos artigos 1.697
e 1.698 do Cédigo Civil. 4. Nao merece
prosperar o apelo interposto pelo
Ministério Publico, vez que os irmaos
de Marilda, embora alguns exercam
atividade laborativa e outros
percebam proventos de inatividade,
em sua maioria também sao idosos,
possuem despesas com saiide e com
o sustento de seus familiares, sdo
pessoas humildes e que ostentam
padrio de vida modesto. Assim,
em que pese a patente necessidade
da alimentada em razao de suas
circunstancias faticas, em especial
a grave doenca que a acomete, ndo
se pode deixar de levar em conta
a possibilidade dos alimentantes
em arcar com a prestacio sem o
prejuizo de seu proéprio sustento e de
seus demais familiares. 5. Por outro
lado, fixar-se um pensionamento
infinitamente menor ao ja
timidamente arbitrado, como
pretendem os segundo, terceiro
e quarto apelantes, resultaria na
manutencao da alimentada em um
estado de extrema vulnerabilidade,
néo sendo alcancado o fim da
presente demanda, qual seja, o de
prestar verdadeiro auxilio a parte
mais necessitada, sempre dentro das
condicdes financeiras de cada pessoa
que, por lei e por forca do principio
da solidariedade familiar, esta
obrigada a contribuir com o sustento
de outro ente da prépria familia. 6.
Recursos de apelacdo desprovidos.
(TJRJ - Ap. Civel n. 0012900-
67.2015.8.19.0007 — 15a. Cdm. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Desa. Jacqueline
Lima Montenegro — Fonte: DJ,
13.04.2020).

ALIMENTOS AVOENGOS

666.015 Devem ser esgotados
todos os meios de localizacao
do genitor para que hajaa

responsabilidade subsidiaria
e complementar do avo pelos
alimentos

Agravo Interno no Agravo

em Recurso Especial. Acdo de
alimentos. Obrigacdo do avd
paterno. Responsabilidade
subsidiaria e complementar.
Necessidade de esgotamento dos
meios processuais para localizacao
do genitor. Revisdo. Impossibilidade.
Stmula 7/STJ. Manutencéo da
decisdo agravada. Agravo interno
desprovido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 1431007/SP - 3a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino — Fonte: DJ, 25.09.2019).

INSTITUIGAO DE ENSINO

666.016 Dificuldade de
relacionamento normal
vivenciadas por estudante
em ambiente escolar nio
caracteriza a praticade
bullying

Apelacao Civel. Direito civil e do
consumidor. Bullying. Ofensas a
adolescente. Atuacdo da escola
para solucionar as ocorréncias.
Tomada de atitudes. Falha na
prestacao dos servicos. Auséncia.
Dever de indenizar. Inexisténcia.
Considera-se bullying a violéncia
fisica ou psicolégica, praticada
intencionalmente e de maneira
continuada, de indole cruel e de
cunho intimidador e vexatdrio,
por um ou mais alunos, contra
um ou mais colegas em situacdo
de fragilidade, com o objetivo
deliberado de agredir, intimidar,
humilhar, causar sofrimento e
dano fisico ou moral a vitima - Lei
Distrital n° 4.837/2012, artigo 2°.
Para que se tenha por praticado

o bullying ndo bastam meros
desentendimentos e brigas comuns
entre criancas e adolescentes,
com ou sem vias de fato. Além dos
elementos objetivos, a legislacdo
impd&e um fim, uma condicdo
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especifica que caracteriza os atos

de intimidag&o, consistente na
agressdo ou humilhagao sistémicas
voltadas a causar sofrimento e dano
fisico ou moral a vitima. Ao deparar-
se com o bullying, as instituicdes de
ensino devem coibir sua pratica, sob
pena de serem responsabilizadas
objetivamente pela falha na
prestacao, consoante legislacdo
consumerista. O reconhecimento
da falha na prestacao do servigo
pela entidade educacional
acrescida da demonstragdo do

dano e do nexo de causalidade
entre ambos, gera o dever de
indenizar do estabelecimento

de ensino, tendo em vista que o
agente que, por a¢do ou omissao,
cause dano a outrem, fica obrigado
arepara-lo. Demonstrado nos
autos, entretanto, que ndo houve
omissdo da unidade educacional na
tentativa de solucionar o problema,
bem como que as dificuldades

de relacionamento entre alunos
eram desprovidas da roupagem

que caracteriza o bullying, ndo se
reconhece o dever de indenizar da
instituicdo de ensino.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07118578220188070007 - 6a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Des. Esdras Neves —
Fonte: DJ, 12.06.2020).

IMPRESSAO DIGITAL

666.017 Admitido o uso da
impressio digital como
assinatura valida em
testamento particular

Civil e Processual Civil.
Confirmacédo de testamento
particular escrito por meio
mecanico. Omissdo e obscuridade
no acérdao recorrido.
Inocorréncia. Questao enfrentada
e prequestionada. Sucessao
testamentaria. Auséncia de
assinatura de préprio punho do
testador. Requisito de validade.
Obrigatoriedade de observancia,
contudo, da real vontade do
testador, ainda que expressada

sem todas as formalidades legais.
Distin¢do entre vicios sanaveis

e vicios insanaveis que nao
soluciona a questao controvertida.
Necessidade de exame da questdo
sob a ética da existéncia de diivida
sobre a vontade real do testador.
Interpretacao histérico-evolutiva do
conceito de assinatura. Sociedade
moderna que se individualiza e

se identifica de variados modos,
todos distintos da assinatura
tradicional. Assinatura de préprio
punho que traz presuncao juris
tantum da vontade do testador,
que, se ausente, deve ser cotejada
com as demais provas.1- Agdo
ajuizada em 26/01/2015. Recurso
especial interposto em 02/06/2016 e
atribuido a Relatora em 1111/2016. 2
— Os propésitos recursais consistem
em definir se: (i) houve omissao
relevante no acérdao recorrido; (ii) &
valido o testamento particular que,
a despeito de nao ter sido assinado
de préprio punho pela testadora,
contou com a sua impressao
digital. 3 - Deve ser rejeitada a
alegacao de omissédo, obscuridade
ou contradi¢cdo quando o acérddo
recorrido se pronuncia, ainda que
sucintamente, sobre as questoes
suscitadas pela parte, tornando
prequestionada a matéria que se
pretende ver examinada no recurso
especial. 4 — Em se tratando de
sucessdo testamentaria, o objetivo
a ser alcancado é a preservagao

da manifestacdo de Ultima
vontade do falecido, devendo as
formalidades previstas em lei
serem examinadas a luz dessa
diretriz maxima, sopesando-se,
sempre casuisticamente, se a
auséncia de uma delas é suficiente
para comprometer a validade do
testamento em confronto com

os demais elementos de prova
produzidos, sob pena de ser
frustrado o real desejo do testador.
5 - Conquanto a jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica
permita, sempre excepcionalmente,
arelativizagdo de apenas algumas
das formalidades exigidas

pelo Cédigo Civil e somente

em determinadas hipéteses,

o critério segundo o qual se
estipulam, previamente, quais
vicios sdo sanaveis e quais vicios
sdo insanaveis é nitidamente
insuficiente, devendo a questao
ser examinada sob diferente
prisma, examinando-se se da
auséncia da formalidade exigida
em lei efetivamente resulta alguma
divida quanto a vontade do
testador. 6 — Em uma sociedade
que é comprovadamente menos
formalista, na qual as pessoas ndo
mais se individualizam por sua
assinatura de préprio punho, mas,
sim, pelos seus tokens, chaves,
logins e senhas, ID’s, certificacdes
digitais, reconhecimentos faciais,
digitais e oculares e, até mesmo,
pelos seus habitos profissionais,
de consumo e de vida captados

a partir da reiterada e diaria

coleta de seus dados pessoais, e

na qual se admite a celebragao

de negécios juridicos complexos

e vultosos até mesmo por redes
sociais ou por meros cliques, o
papel e a caneta esferografica
perdem diariamente o seu valor

e a sua relevancia, devendo ser
examinados em conjunto com os
demais elementos que permitam
aferir ser aquela a real vontade do
contratante. 7 — A regra segundo

a qual a assinatura de préprio
punho é requisito de validade do
testamento particular, pois, traz
consigo a presuncao de que aquela é
areal vontade do testador, tratando-
se, todavia, de uma presuncao juris
tantum, admitindo-se, ainda que
excepcionalmente, a prova de que,
se porventura ausente a assinatura
nos moldes exigidos pela lei, ainda
assim era aquela a real vontade

do testador. 8 - Hip6tese em que, a
despeito da auséncia de assinatura
de préprio punho do testador e do
testamento ter sido lavrado a rogo
e apenas com a aposicdo de sua
impressao digital, ndo havia davida
acerca da manifestacdo de tltima
vontade da testadora que, embora
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sofrendo com limitacdes fisicas,
nao possuia nenhuma restri¢do
cognitiva. 9 — O provimento do
recurso especial por um dos
fundamentos torna despiciendo o
exame dos demais suscitados pela
parte. Precedentes. 10 - Recurso
especial conhecido e provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.633.254/
MG - 2a. S. - Ac. por maioria — Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJ,
18.03.2020).

CUMULAGAO DE DANO MORAL COM
DANO ESTETICO

666.018 Dano estético é uma
espécie do género de
reparacio extrapatrimonial
e pode ser cumulado com
danos morais

Apelacéo. Preliminar. Acidente.
Transito. Indenizac¢do. Pensao
mensal. Reducao da capacidade
laborativa. Dano extrapatrimonial.
Dano moral. Dano estético.
Cumulacao. STJ. Simula 387.
Possibilidade, desde que a causa

de pedir ndo seja a mesma para
ambos. Proibicdo de bis in idem.

1. Ndo ha cerceamento de defesa
quanto ao indeferimento de
producéo de prova se a questdo é
apenas de direito ou se os elementos
faticos estdo suficientemente
demonstrados para o Juiz, que é o
destinatério da prova. 2. A reparacdo
pela diminuicdo da capacidade
laborativa da vitima, que restou
com incapacidade permanente
para o trabalho, deve ser concedida
na forma de pensao vitalicia,

nos termos do art. 950 do Cédigo
Civil e do art. 322, § 2° do Cédigo

de Processo Civil. 3. No acidente

de trénsito que produz o quadro
descrito no item anterior é cabivel
areparacio por dano moral. 4. E
cabivel a repara¢do de dano moral
por ricochete ao cénjuge atingido
moralmente pelas consequéncias
do acidente impostas a vitima. 5. A
cumulacdo de dano moral com dano
estético, nos termos da Stimula 387

do Superior Tribunal de Justica,
nao é automatica ou incondicional,
dependendo da causa de pedir

de cada pleito reparatoério. 6. A
indenizagdo por dano estético néo
pode compreender o sofrimento
gerado pela mesma perda funcional.
A cumulacéo sé pode ocorrer
quando inconfundiveis as causas
de uma reparacdo e de outra, sob
pena de bis in idem. 7. Por dano
estético compreende-se a fealdade
produzida, a deformacéo provocada,
a supressdo do que era belo, a feiura
permanente. 8. Nao foi a perda

da boa aparéncia que mudou a

vida do autor, que perdeu a maior
parte da autonomia existencial
inerente a condicdo humana.
Aquele ser anterior ao acidente,

na sua inteireza fisica e psiquica,

na funcionalidade integral do seu
organismo, ndo serad mais visto. Nao
se trata de fealdade. Nem se dira
que a necessidade especial é feia

ou bonita. Ndo é da natureza da
necessidade especial imposta pelo
acaso do acidente a classificacao
como bela ou feia. E é disso que
trata o dano estético: da beleza
anterior e da fealdade posterior ao
fatoilicito. 9. A perda da condi¢do
existencial foi o fundamento da
reparacao do dano moral e, também,
de parte do dano material. O

autor ndo sofre pela fealdade, pela
deformacéo, mas pelo conjunto

de sequelas existenciais que serdo
reparadas na fundamentacdo do
dano moral, o género desse modelo
de responsabilidade civil. 10.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TIDFT - Ap. Civel n.
00138339120158070001 - 8a. T. - Ac.
por maioria — Rel.: Des. Diaulas
Costa Ribeiro - desig. Fonte: DJ,
08.06.2020).

PROGRAMA DE MILHAGEM

666.019 Créditos oriundos da
conversio de pontos de
cartio em milhagem de
companhia aérea que

suspende voos apés entrar
em processo de recuperacao
judicial devem respeitar a
ordem de pagamento da Lei
11.101/05

Apelacéo civel. Direito civil.
Consumidor e empresarial. Acao
de restituicdo de quantia paga e
indenizacdo por danos morais.
Livelo. Transferéncia de pontuacdo
para programa de milhagem.
Compra de pontos. Recuperacdo
judicial de companhia aérea
parceira. Avianca. Impossibilidade
de emissdo de bilhetes aéreos. Falha
na prestacdo de servicos. Auséncia.
Responsabilidade solidaria das
empresas que participam da cadeia
de consumo. Impossibilidade.
Subversao ao sistema imposto
pela Lei n°11.101/05. 1. A gestora
de programa de incentivos que
vende pontos e posteriormente os
transfere a programa de milhagem
operado por companhia aérea
parceira, sujeitando a pontuacao
transmitida as regras vigentes
para tais programas, ndo incide em
qualquer das hipéteses de nulidade
de clausulas contratuais, previstas
no art. 51 do CDC, nem viola os
direitos basicos atribuidos aos
consumidores no art. 6° do mesmo
Diploma, razio pela qual ndo se
caracteriza a falha na prestacdo
dos servicos. 2. Inviabilizada a
emissao de bilhetes aéreos diante
da suspensio das atividades da
companhia aérea parceira, que
enfrentava procedimento de
recuperacao judicial, ndo se pode
blindar o consumidor dos efeitos
desse processo, ao argumento de
responsabilidade solidaria existente
entre as empresas que participam
da cadeia de consumo, sob pena
de subverter a interpretacao
sistematica-teleolégica da Lei n°®
11.101/05, com a prevaléncia da
preservacao da empresa. Precedente
do c. STJ. 3. Apelacdo conhecida e
ndo provida.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07387769220198070001 — 8a. T. —
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Ac. un@nime - Rel.: Des. Robson
Teixeira de Freitas — Fonte: DJ,
02.06.2020).

DANO MORAL

666.020 Consumidor é
indenizado por perda de
tempo util em fila
extremamente demorada

Apelagdo. Direito do consumidor.
Fila de banco. Espera para
atendimento em agéncia bancaria
por tempo superior ao previsto
na legislacdo local. Lei n° 4.233/03.
Indenizacdo pelo tempo perdido.
Perda superior a duas horas no
interior da agéncia bancaria.
Comprovacgdo. Dano moral.
Reducdo. 1. O tempo, “pela sua
escassez, é um bem precioso

para o individuo, tendo um valor
que extrapola sua dimensdo
econdémica. A menor fracdo de
tempo perdido em nossas vidas
constitui um bem irrecuperavel.
Por isso, afigura-se razoavel que

a perda desse bem, ainda que

ndo implique prejuizo econémico
ou material, da ensejo a uma
indenizagdo. A ampliagdo do
conceito de dano moral, para
englobar situacdes nas quais

um contratante se vé obrigado a
perder seu tempo livre em razdo
da conduta abusiva do outro,

nao deve ser vista como um sinal
de uma sociedade que ndo esta
disposta a suportar abusos”. 2.
Decerto, ndo ha como indicar-se

a falta cometida como um mero
aborrecimento do cotidiano, pois
exatamente as horas que foram
perdidas na fila dentro de uma
agéncia bancaria poderiam estar
sendo utilizadas pelo autor com
atividades outras de seu interesse
pessoal, ndo podendo a justica
compactuar com descumprimento
da lei, valendo-se de uma absurda
retér