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APRESENTACAO

Proximo ao término do meu segundo mandato como Procurador-Geral de
Justica do Estado do Para, tenho a honra de apresentar a comunidade juridica e aos
interessados em geral mais um volume da Revista do Ministério Publico do Estado do
Para, que, seguindo a praxe de anos anteriores, ¢ lancada nesta data expressiva para todos
nds, que ¢ o Dia Nacional do Ministério Publico.

Tem sido a Revista do Ministério Publico um importante veiculo de contribuicio
para a cultura juridica, para a formagdo do pensamento doutrinario, nacional. Produzida
integralmente pelo Centro de Estudos e Apetfeicoamento Funcional (CEAF/MP/PA) e
divulgada por todo o pafs, em meio impresso e eletronico, a revista tem sido um dos canais
que transmitem conhecimento a partir do Norte do Brasil.

As contribui¢cdes sio provenientes de autores diversos, os temas sao também
variados e todos expressam conteudos ricos para o aprofundamento das nossas proprias
reflexdes a respeito do Direito e de sua pratica. Neste volume, temos os seguintes artigos
e respectivos autores: O dever de prote¢do ambiental e atuacio do ministério publico:
reflexbes sobre adocio do termo de ajustamento de conduta para reparagao ambiental no
contexto amazoénico (Adriana Passos Ferreira); Trabalho infanto-juvenil nas vias publicas
de Belém/PA e Ananindeua/PA (Amanda Martins Chaves/Brenda Rocha Caramés/
Diego Monteiro Pinheiro); Processo penal como garantia dos direitos fundamentais
(Daniel Menezes Barros); O positivismo juridico e sua influéncia sobre decisées judiciais
(Daniella Maria dos Santos Dias); Maccormik, Hart e Dworkin, teoria da argumentacio: o
positivismo e o uso de principios como justificacio juridicamente valida para as decisoes
dos tribunais (Hélio Rubens Pinho Pereira); Judicializacdo das politicas publicas: uma
questao juridica contemporanea (José Godofredo Pires dos Santos); Fundamentagio das
audiéncias de custddia e apontamentos criticos da sua implementagiao no ordenamento
juridico brasileiro (Laércio Dias Franco Neto/Lauro Francisco da Silva Freitas Junior);
Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: reflexdes iniciais (Luana Rochelly Miranda
Lima Pereira); O direito de acesso a justica segundo a corte interamericana de direitos
humanos (Manoel Mauricio Ramos Neto/Cristina Figueitedo Tetezo Ribeiro/Evandro
de Aguiar Ribeiro); O perfil das casas penais no estado do Para com énfase na capacidade,
ocupagio, oferta de educacio e trabalho (Matrilze Ribeiro Bitar/Alexandre Manuel Lopes
Rodrigues); Democracia, cidadania e ética (Paulo Mauricio Sales Cardoso); Protecao
integral e a efetividade das politicas publicas direcionadas ao atendimento de adolescentes
em conflito com a lei e dependentes de entorpecentes e drogas afins (Priscilla Tereza
de Aragjo Costa Moreira); ReflexGes sobre a Lei 13.146, a concepcio de deficiéncia e
capacidade legal, e os institutos da curatela e tomada de decisdo apoiada (Waldir Macieira
da Costa Filho).

Além desse aspecto doutrinario, a revista traz, ainda, outras se¢oes de igual
importancia. Ha dois pareceres. Um do atual Procurador Regional Eleitoral do Para, Dr.
Bruno Aratdjo Soares Valente, sobre matéria eleitoral; e o outro, subsctito pelo Promotor
de Justica, Dr. Jodo Gualberto dos Santos Silva, que aborda um destacado tema sobre
retificagdo de registro de nascimento envolvendo adogdo por escritura publica. A parte



final da revista ocupa-se de sugestoes de leitura, que ¢ uma selecdo de livros, inclusive de
autores paraense, feita a partir do acervo existente na Biblioteca do Ministério Publico do
Estado do Para.

O entrevistado ¢ o Dr. Douglas Fischet, que ¢ Procurador Regional da Republica
na 4" Regido, atualmente, com atua¢ao perante a PRR4* Regido, como Procurador-Assessor
no Gabinete do Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
sendo o Coordenador Juridico do Grupo de Trabalho Lava Jato junto ao Gabinete do
PGR A entrevista abrange temas importantes como a Operaciao Lava Jato, combate a
corrup¢io, execucdo proviséria de pena, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) e discussoes sobre “Garantismo”, desde a perspectiva do professor italiano Luigi
Ferrajoli até o chamado “Garantismo Penal Integral” defendido pelo entrevistado.

Como podemos notar, o conteido deste volume da revista ¢ instigante e
convidativo a detida leitura. Particularmente, como Chefe do Ministério Publico Estadual,
tenho sustentado em muitas ocasioes a necessidade de uma “doutrina ministerial”. Esta
publicagao vem em boa hora ao encontro dessa premente necessidade. Esperamos que
sirva ndo s6 como contribui¢ao de contetido para investigacdo de cada leitor, mas também
como incentivo para que essa perspectiva seja empreendida em outros locais até mesmo
com mais intensidade.

Satisfeito com os resultados, parabenizo e agrade¢o aos envolvidos na publicagio,
e convido a todos a passarmos as paginas seguintes!

Belém, 14 de dezembro de 2016.

Marcos Antonio Ferreira das Neves
Procurador-Geral de Justica
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Artigos

O DEVER DE PROTECAO AMBIENTAL E ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO:
REFLEXOES SOBRE ADOCAO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
PARA REPARACAO AMBIENTAL NO CONTEXTO AMAZONICO

ADRIANA PASSOS FERREIRA!

RESUMO: A Constituicio Federal do Brasil de 1988, deu guarida em seu art. 225 ao
reconhecimento da protecio ao meio ambiente como direito fundamental e a legislagao
infra-constitucional Lei 6.938/81 conceitua o meio-ambiente evocando as condicdes
necessarias para garantia da vida em sintonia com o direito ambiental. O Ministério
Publico tem relevante funcio na protecao do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, devendo assumir a defesa dessa importante causa com
adocdo de todas as cautelas normativas, técnicas, administrativas e processuais para
garantir a efetividade de seus instrumentos de atua¢io em matéria ambiental. Apropriar-
se do contexto histérico da ocupagdo da Amazonia e contextualiza-la na “sociedade de
risco” torna-se fundamental para que atuacao estatal de protecdo seja efetiva, posto que
suas acoes devem considerar aspectos de ordem sécio-econdmica-ambiental, para que
os instrumentos de atuacio sejam exitosos. E necessirio que os 6rgios de execucio
do Ministério Pablico aperfeicoem os termos de ajustamento de conduta ambiental,
para que de fato se prestem a efetiva prevencdo ou reparacio do dano ambiental,
homogeneizando e sistematizando ac¢oes para serem albergadas na formalizagao dos

ajustamentos de conduta, com vistas ao fortalecimento da unidade ministerial.

PALAVRAS-CHAVE: Protecao ambiental; Sociedade de tisco; Dano; Ministério
Publico; Termo de Ajustamento de Conduta.

SUMARIO: 1 CONSIDERACOES INICIAIS. 2 O MINISTERIO PUBLICO
BRASILEIRO E O DEVER DE PROTECAO DO MEIO AMBIENTE. 3
CONTEXTUALIZAGCAO DA SOCIEDADE DE RISCO E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO DA AMAZONIA. 4 A REPARACAO DO DANO AMBIENTAL.
5 REFLEXOES SOBRE O TAC AMBIENTAL E O MINISTERIO PUBLICO. 6
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

! Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Pari. Especialista em Direito

Administrativo, UFPA. Mestre- Direito Ambiental e Politicas Publicas — UNIFAP.
R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.



1 CONSIDERACOES INICIATS

A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 225, atribuiu ao poder publico
e a sociedade o dever de protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
vinculando-os a0 compromisso com a estabilizac¢ido e prevenciao do quadro de risco e
degradagio ecoldgica, contemplando a moderna Teotia Constitucional, que avanga para
sedimentacio de um Estado S6cio-Ambiental de Direito, a partir do qual nao se concebe
mais a segregac¢do de direitos fundamentais em categorias, pois eles se correlacionam e
se complementam, de modo a legitimar o direito a0 meio ambiente sadio e de qualidade
como direito fundamental necessario para viabilizar a satde, vida, moradia, etc.

Na moderna concep¢io de Estado Socioambiental de Direito a dignidade da
pessoa humana também ¢ principio fundamental, mas nao exclusivo, posto que associado
a outros direitos e deveres fundamentais relacionados a dignidade, permitem que sejam
opostos em face do Estado e do particular e juntos tutelam a condi¢cio humana contra
qualquer violagao.

Para Canotilho (1998, p. 44) o Estado Ambiental traduz-se em duas dimensoes
juridicas-politicas relevantes: a) a obrigacio do Estado, em cooperagio com outros
Estados e cidadaos ou grupos da sociedade civil, de promover politicas publicas
(economicas, educativas, de ordenamento) pautadas pelas exigéncias da sustentabilidade
ecologica; e b) o dever de ado¢io de comportamentos publicos e privados amigos do
ambiente de forma a dar expressdo concreta a assunc¢ao da responsabilidade dos poderes
publicos perante as gera¢oes futuras.

Assim, Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a protecdo ambiental status
de direito fundamental do individuo e da coletividade, além de consagrar a proteciao
ambiental como um dos objetivos ou tarefas fundamentais do Estado — Sécio Ambiental
— de direito brasileiro. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 91)

Com efeito, a norma constitucional reconheceu que o quadro de destruicdo
ambiental pSe em risco a propria existéncia humana, bem como que o pressuposto para
uma vida digna depende do equilibrio ambiental para resguardar a sadia qualidade de
vida, que deve ser protegida pelo poder publico e pela sociedade.

Dois sdo, portanto, os prismas basilares da tutela constitucional ambiental, o
primeiro que reconhece o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental e o segundo que reconhece o dever de protecio ambiental, também
como direito fundamental voltados para assegurar a sadia qualidade de vida.

Paulo Leme Machado (2013, p.157-158), ao comentar o dispositivo constitucional
destaca que “os constituintes engajam os trés Poderes de Republica na missao de
preservacdo e defesa do meio ambiente, agindo eles com interdependéncia e harmonia

reciproca” e vai além ao enaltecer a insercio da coletividade no dever de proteciao
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18



Artigos

ambiental concluindo que “descumprem a constitui¢do tanto poder publico como a
coletividade quando permitem ou possibilitam o desequilibrio do meio-ambiente.”

Assim, o dever de protecio ambiental transcende a figura do homem como
sujeito de direitos e aporta na totalidade das vidas do ecossistema, na busca do tio
desejado equilibrio ambiental, exigindo do poder puiblico e da coletividade um agir
atento, proativo e vigilante para assegurar que as presentes e futuras geracdes possam
usufruir de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Destarte, em sua atuagao, a luz do principio da precaucao, o Estado deve atuar
de modo a evitar os riscos, considerando que a protecio ambiental ¢ um dever, neste
sentido, caso ndo implementem ac¢oes “amigas do ambiente”, o Estado-Juiz pode ser
acionado para corrigir violagoes, bem como o Ministério Publico em sua atuagdo extra-
judicial tem o dever de implementar medidas legais, que assegurarem efetivamente a

tutela ambiental deste direito fundamental.

2 O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO E O DEVER DE PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE

O Ministério Publico, conforme dispositivo constitucional (art. 127, caput), tem
missdo importantissima de atuar na defesa da ordem democratica e dos direitos da
coletividade e, hoje, seu reconhecimento ¢ inconteste na defesa dos direitos fundamentais,
dentre eles o meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida,
ressaltando que sua atuagdo nio se restringe a fiscalizar o cumprimento da lei, mas tem
o dever de torna-la efetiva dentro do Estado Sécio Ambiental de Direito.

Luciana Ribeiro Lepri Moreira (2004, p.46), ao tratar da legitimacdo do Ministério
Publico para atuar na area ambiental de pronto reconhece as dificuldades diante da

complexidade das atribui¢cGes ministeriais e anota:

A funcdo em suma, de fiscal da lei e defensor da sociedade é
extensa, complexa e relevante, somente equiparavel a vastidao
das responsabilidades que pesam sobre os ombros dos
representantes do Ministério Publico, encarregado de promover
e realizar — o que nao ¢ facil e nido pode prescindir de vocagao
e sacrificios — vasta missdo que simplesmente se escreve, com
poucas palavras nos frios dispositivos legais [...] Tal mister
encerra nio sé a obrigagio do representante do Ministério
Publico nos processos judiciais, como fora deles, em assuntos
administrativos. Razdo pela qual seus representantes tem que ser
dinamicos, estando sempre prontos para intervir onde quer que

haja violagao. (MOREIRA, 2004, p.406)
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Com enfoque em sua atua¢do na area ambiental é imperioso reconhecer que a
interdisciplinaridade prépria do Direito Ambiental, diante da convergéncia de diversas
areas do conhecimento, demanda a busca de um constante aperfeicoamento e o
reconhecimento de que a caréncia ou rejeicdo de suporte técnico e normativo pode
conduzir a ineficicia no manejo dos instrumentos de atuagao.

Assim, o Ministério Publico tem relevante fun¢do na prote¢io do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo assumir a
defesa dessa importante causa com adog¢do de todas as cautelas normativas, técnicas,
administrativas e processuais para garantir a efetividade de seus instrumentos de atuagao
em matéria ambiental, eis que segundo o Ministro Sdlvio Teixeira (2000, p. 15) “a
degradagiao ambiental coloca em risco direto a vida e a saude das pessoas, individual e
coletivamente consideradas, bem como a prépria perpetuacio da espécie humana”.

Grau (2003, p. 313) ensina bem que ¢é preciso muito mais para realizar-se a Justica

do que a andlise fria da Lei:

Aplicar o direito é tornd-lo efetivo. Dizer que um direito é
imediatamente aplicavel ¢ afirmar que o preceito no qual é
inscrito ¢ auto-suficiente, que tal preceito nao reclama — porque
dele independe — qualquer ato legislativo ou administrativo que
anteceda a decisio na qual se consume a sua efetividade [...].
Preceito imediatamente aplicavel vincula, em ultima instancia,
o Poder Judiciario. Negada pela Administragio Publica, pelo
Poder Legislativo ou pelos particulares a sua aplicacdo, cumpre
a0 Judiciario decidir pela imposi¢ao de sua pronta efetivagio.

Ainda, Piovesan (1997, p. 64) assevera que a norma do art. 5° § 1° da Constituicdo

Federal impoe:

[...] aos Podetres Puablicos conferir eficicia maxima e imediata
a todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia
fundamental. Este principio intenta assegurar a for¢a dirigente
e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou
seja, objetiva tornar direitos prerrogativas diretamente aplicaveis
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. (PIOVESAN,
1997, p. 64).

Isso, sem contar que na “aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”, o que deve ser levado em consideracdo na
atuacdao do Ministério Pablico. (BRASIL, 1942, Art. 5°).

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
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Mais do que um operador do direito restrito as ementas disciplinares da academia,
a dindmica ambiental exige do Promotor de Justica a busca incessante de adequacio
de aspectos normativos e técnicos interdisciplinares com a justica social, posto que
muitas solu¢des para questdes ambientais ndo estao dispostas nos manuais juridicos ou
na legislagio vigente e emergem diante de casos concretos sem precedentes, exigindo
perspicacia para adotar o instrumento de atuagdao mais eficaz sob a 6tica da lei, técnica
e da justica social.

Neste viés torna-se imperioso refletir a atuacdo ministerial a partir do amalgama
do Estado Sécio Ambiental de Direito e sociedade de risco, que demanda um agir cada
vez mais integrado, nao s6 do campo de vista institucional, mas também de persecucio
da participagdo social, posto que sucumbir a esta visdo trara modificacdes estruturais
na forma como os instrumentos juridicos de atuac¢io sio concebidos, definidos e
implementados pelo Estado, com a consciéncia de trata-se de um direito fundamental,

cuja tutela é fundamental para sobrevivéncia das presentes e futuras geragoes.

José Morato Leite e Patryck Ayala (2011, p.35-38) afirmam que:

o fortalecimento do status material do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado nas legislagoes
infraconstitucionais, os infortinios ambientais crescentes
oriundos de uma sociedade de risco, e a Ecologizag¢io do Direito
demandam uma transformagao emergencial do papel do Estado

Assim ¢ necessario fincar alicerces que sustentem a concepgao do Estado Socio
Ambiental de Direito, cujo objetivo maior ¢ a busca de harmonizacio entre os elementos
juridicos sociais e politicos na busca de uma condi¢io ambiental capaz de equilibrar os
ecossistemas e, consequentemente, garantir a plena satisfaciao da dignidade para além do
ser humano.

Para Canotilho ( 2004), sdo trés os pressupostos essenciais para edificacio do
Estado de Direito Ambiental: 1) ado¢io de uma concepeao integrada do meio ambiente;
2) a institucionalizacio dos deveres fundamentais ambientais e; 3) o agir integrativo da
administracao.

Com base nos aspectos estruturantes do Estado Socioambiental de Direito
tragou-se um recorte para analisar a atuagdo do Ministério Publico Estadual, integrante
do Poder Publico, sob a perspectiva do dever fundamental de prote¢do ambiental e da
coeréncia de seus instrumentos de atuagao ambiental.

Observa-se, assim, que sem langar mio de sua independéncia funcional, o
membro do ministétio publico deve adequar sua atuacdo na busca da efetiva repara¢io
ambiental. Neste contexto importante consideragio ¢ registrada por Rodrigues (2010, p.
62), quando afirma:
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[...] é forgoso reconhecer que ¢ dificil trilhar o equilibrado caminho
daatuacio séria e consistente sem sucumbir aos holofote da midia,
a0 personalissimo exarcebado, ao messianismo pueril. Por isso
precisamos superar, dentro do possivel, as referéncias pessoais e
construir uma instituigdo com rotinas e normas que propiciem o
efetivo exercicio das relevantissimas atribui¢oes constitucionais,
sempre dentro do principio da proporcionalidade e razoabilidades
e, observando constante dialogo, quando possivel com os demais
atores politicos. (RODRIGUES, 2010, p. 62)

Nio se trata de questionar o principio constitucional da independéncia funcional
do membro do Ministério Publico, que assegura aos seus membros atuacio de acordo
com sua convic¢io diante do caso concreto, mas de buscar concilid-la com o principio
da unidade, para tragar acGes institucionais sistematizadas na busca do fortalecimento
desta unidade e, havendo conflito entre principios deve haver ponderac¢io diante do caso
concreto para fins de definicio de qual deles deve prevalecer (ALEXY, 2008), de modo
que os instrumentos de atuagio sejam aperfeicoados sob a 6tica da unidade institucional.

A homogeneizagao de atuacdo das a¢des ministeriais, como bem observado por
Fernando Akaoui (2010, p.124), nido implica mitigacio do principio da independéncia
funcional dos Membros do Ministério Publico, ressaltando o autor que “atuagdo deve
ser responsavel, de sorte a nao permitir que o degradador ou aquele que permite a
existéncia do risco do dano deixe de cumprir suas obrigacdes legais, agora estampadas
no compromisso de ajustamento de conduta.”

E arremata o autor, que:

a atuacio do Ministério Publico em desacordo com o desiderato
legal gera verdadeiro desconforto a toda classe, pois pode ser
questionada pela prépria coletividade, notadamente por meio
das organizacdes nio governamentais, quanto a sua atuacao
equivocada, deixa um argumento nas maos dos degradadores no
sentido de que estdo sendo tratado com desigualdade por um e
outro 6rgao da institui¢io.

Portanto, de maneira contributiva, sem a pretensio de esgotar as reflexdes sobre
a temdtica, o dever de protecio ambiental, ora focado no Ministério Pablico, demanda
o reconhecimento de que seus membros devem tragar sua atuagdo na area ambiental
pautados nos trés clementos de edificagio do Estado Sécio Ambiental de Direito,
citados por Canotilho (2004), quais sejam adogao de uma concepeao integrada do meio
ambiente; a institucionalizacio dos deveres fundamentais ambientais e o agir integrativo
da administragdo, como corolario para fortalecer seus instrumentos de atuagao, firmando

a unidade institucional por meio de agoes sistematizadas.
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3 CONTEXTUALIZACAO DA SOCIEDADE DERISCO EDESENVOLVIMENTO
ECONOMICO DA AMAZONIA

Ao longo da histéria a agdo humana tem sido o principal degradador da natureza,
deixando “pegadas” que hoje poe em tisco a propria sobrevivéncia da espécie humana e, é
nesse eixo, que reside a crise ambiental, pois as técnicas humanas que deveriam estar voltadas
para seu bem estar estdo na verdade se voltando para destruicao do proprio homem, o que
caracteriza a “sociedade de risco”. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 28)

Deste modo nio mais se concebe a separacdo entre homem e natureza, pois é
inadmissivel pensar o homem sem relaciona-lo ao meio ambiental em que vive, sendo
necessario fincar valores éticos desta relagao.

Hoje nao se concebe mais a dissociagdo entre natureza e sociedade, neste
sentido ULRICH BECK (2011, p.98) pondera que a destrui¢ao da natureza, integrada
a circulagdo universal de producdo industrial, deixam de ser “meras” destruicdes da
natureza e passam a ser elementos constitutivos da dindmica social, econémica e politica,

destacando que:

o imprevisto efeito colateral da socializacio da natureza ¢é
a socializacado das destruices e ameacas incidentes sobre
a natureza, sua transformacio em contradicbes e conflitos
econémicos, sociais e politicos: danos as condi¢bes da vida
convertem-se em ameagas globais para as pessoas em termos
medicinais, sociais e econdémicos — com desafios inteiramente
novos para as instituicdes sociais ¢ politicas da altamente
industrializada sociedade global.

Neste cenario, o surgimento da sociedade de risco ¢ marcado pelas situacoes
de perigo e dano produzidos pelo modelo econdomico da sociedade industrial global,
que irradiam efeitos nefastos ao bem estar social, demandando uma atuagao do Estado,
direito e sociedade que contemple suas peculiaridades, superando, assim, os sistemas
de protecio tradicionais na busca de um modelo que reconheca que o risco ¢ um dos
maiores problemas a ser enfrentado, quando se objetiva uma efetiva prote¢do juridica
do meio ambiente e, especialmente a responsabilizagdo e reparacio do dano ambiental.

No contexto da sociedade de risco a base da organizacdo economica da Amazonia
¢ até os dias atuais de exportadora de matéria prima e produtos semi-elaborados, marcada
pela exploragio da natureza e apropria¢do privada da terra pelo capital, a mercé de uma
acio contundente do Estado Brasileiro. (LOUREIRO, 2009)

A ocupagio do territério amazdnico desde sua origem ¢ demarcada pela
degradagio da natureza com todos os reflexos oriundos do desrespeito aos direitos dos

homens que 14 habitavam, os quais suportaram todas as mazela sociais provenientes da
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“agressividade” do capital, marcando o contraste da “miséria da regido natural mais rica
do planeta.” (LOUREIRO, 2009)

Em razdo desta visio retrograda de “desenvolvimento” implementada
pelo governo brasileito a Amazoénia, foi palco da implantacio de grandes projetos
economicos, principalmente de extracio mineral e exploracdo de recursos enérgicos
hidricos, os quais vieram acompanhados de graves danos ambientais, com a chancela de
uma série de benesses concedidas pelos entes federativos, que gerou um grande passivo
s6cio-ambiental.

Em que pese o governo local atribuir aos paises desenvolvidos as mazelas do
modelo de organizacio econdmica vigorante até os dias atuais, ¢ fato que dentro do
contexto global, a omissao do Estado Brasileiro, diante da voracidade capitalista na
Amazonia, contribuiu decisivamente para as consequéncias negativas deste modelo.

Em descompasso com o avanco dos empreendimentos e complexidade dos
danos causados, verifica-se que os 6rgaos publicos competentes em zelar pela protecao
do meio ambiente, ainda carecem de instrumentos mais eficazes para tutelar este bem
juridico vital para humanidade.

Com enfoque no dever de prote¢ao ambiental e do modelo de desenvolvimento
econémico da Amazonia, com mazelas inerentes da sociedade de risco, que o Estado
— Poder Legislativo, Executivo, Judiciario, de todos os entes federativos, além das
institui¢oes estatais como a Defensoria Publica e Ministério Publico — deve potencializar
20 maximo a prote¢io ambiental no ambito de sua atuagdo, buscando adequacio
permanente das medidas as situacoes que carecem de prote¢ao, bem como uma especial
responsabilidade de coeréncia na autorregulagao estatal. (SARLET; FENSTERSEIFER,
2011, 184).

Deste modo apropriar-se do contexto histérico da ocupagdo da Amazonia e
contextualiza-la na “sociedade de risco” torna-se fundamental para que atuagao estatal
de protecio seja efetiva, posto que suas a¢oes devem considerar aspectos de ordem

s6cio-econdmica-ambiental, para que os instrumentos de atuagio sejam exitosos.

4 A REPARACAO DO DANO AMBIENTAL

A legislacio ambiental patria dispde sobre uma série de instrumentos juridicos
habeis a protecdo ambiental, porém muitos nao atingem sua finalidade em razao das
amarras do sistema processual e burocracia administrativa, que emperram processos,
enquanto o meio ambiente padece com a lesdo, muitas das vezes irreversiveis, diante do

lapso temporal transcorrido.
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A contextualizacio do dano ambiental no contesto amazonico remete a reflexdes
sobre sua inser¢dao no ambito da sociedade de risco, marcada pelo continuo crescimento
economico, ciente de que as consequéncias de seu modelo de industrializacio pode,
a qualquer momento, produzir catastrofes que repercutiram em todo o planeta e que
os instrumentos juridicos de prote¢ao devem buscar a maxima efetividade do dever
fundamental de prote¢io ambiental.

Assim, na perspectiva de que hoje repercussio do dano ambiental rompe limites
geograficos, espaciais e temporais, evidencia-se a necessidade de melhor prote¢io ao
lesado e, isto ndo difere no que concerne a responsabilizagdo civil a0 meio ambiente,
pois segundo Leite e Ayala (2011, p.131) a ocorréncia de dano ambiental ¢ de dificil
constatacdo, e as atividades danosas ao meio ambiente proliferam, de modo que o
aumento da degradac¢do serviu com o estimulo ao sistema de responsabilizacdo objetiva
para o dano ambiental.

Portanto, a formalizacio dos instrumentos juridicos de protecio ambiental,
dentre eles o termo de ajustamento de conduta, deve ser precedida de agbes que
viabilizem a participacdo da sociedade, para aferir qual a real dimensio socioambiental
do impacto ambiental da atividade lesiva, para possibilitar que o poder publico
materialize nos instrumentos de prote¢io, normas que resultem em efetiva reparacio
ambiental, fortalecendo, assim, as bases do Estado Sécio-Ambiental de Direito, na busca
da conformacio dos riscos.

No ordenamento juridico brasileiro a Constitui¢io Federal em seu art. 225, § 3°
dispds que os infratores, que promoverem o dano ao meio ambiente serdo sujeitos as
sancOes penais e administrativas, além da obrigacdo da reparacdo dos danos causados,
neste mesmo sentido a Lei 6.938/1981, que dispds sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, tracou em seu arcabouco normativo e imposi¢ao ao poluidor da obrigacao de
recupetar ¢/ou indenizar os danos causados.

Diante do dano ambiental, sob a égide da teoria da responsabilidade integral,
deve ser sempre buscada a completa restauracio do ecossistema, primando-se pela
reCUperagao 7 natura da irea degradada, com vistas a possibilitar a coletividade a
fruicio do bem ambiental perdido?.

O fundamento para que a reparagao do dano seja integral decorre do principio do
poluidor-pagador, atribuindo ao responsavel pela degradagio ambiental a internaliza¢io
de todos os custos com prevengio e reparagido do dano, de modo que todos os efeitos

oriundos da atividade lesiva devem ser objeto de reparagdo para que esta possa ser

Para fins do presente estudo utilizaremos as defini¢des de recuperacio e restauragdo hauridas
da Lei 9.985/2000 — Snuc, nos termos de seu artigo segundo. Vejamos: Artigo 2° - Para os fins
previstos nesta Lei, entende-se por: [...] XIII — Recuperacio: restituicao de um ecossistema ou
de uma populagio silvestre degradada a uma condicao ndo degradada, que pode ser diferente de
sua condi¢do natural; XIV — Restauracio: restituicdo de um ecossistema ou de uma populagio
degradada o mais proximo possivel de sua condigdo natural.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
25



considerada completa, devendo ser considerados tanto os aspectos materiais da

degradacao, quanto os extrapatrimoniais associados.

Para Leite:
[...] o dano ambiental deve ser compreendido como toda lesio
intoleravel causada por qualquer agdo humana (culposa ou nio)
20 meio ambiente, diretamente, como macrobem de interesse da
coletividade, em uma concep¢io totalizante e, indiretamente a
terceiros, tendo em vista interesses proprios e individualizaveis
que refletem no macrobem. (LEITE, 2000, p. 108)

Diferente do sistema da responsabilidade civil tradicional do direito privado,
cujo objetivo ¢ a justa compensagao pecuniaria da vitima pelo dano sofrido, quando se
trata de direito difuso e, especificamente do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a finalidade precipua é a prevencdo do dano e este ja tendo ocorrido, a
sua recuperagdo, s6 entio, em nao sendo possivel a recuperacio é que tera lugar a
condenacio em dinheiro.

Portanto o mandamento constitucional para prote¢iao do direito fundamental
¢ a manuten¢do do meio ambiente equilibrado tanto para as presentes, quanto para as
futuras geragoes, sendo assim confirmada a responsabilidade civil pela pratica de um
dano ambiental, imp&e-se a sua reparac¢ido integral.

Segundo Annelise Monteiro Steigleder a reparacio:

deve ser a mais abrangente possivel de acordo com o grau de
desenvolvimento da ciéncia e da técnica, levando-se em conta
fatores de singularidade dos bens ambientais atingidos, da
impossibilidade de quantificar o preco da vida e, sobretudo,
que a responsabilidade ambiental deve ter sentido pedagdgico
tanto para o poluidor como para a propria sociedade, de forma
que todos possam aprender a respeitar o meio ambiente.

(STEIGLEDER, 2004, p.74)

Identificado o dano ambiental, a primeira medida deve ser ado¢io de obrigacoes
que facam cessar a conduta lesiva e, apos, conceber medidas voltadas a restituicio do
bem lesado, priorizando o restabelecimento do ecossistema, neste sentido, Gaio afirma
que:

a restauracio ambiental ndo pode ser tergiversada pelo
Poder Publico, salvo nas hipéteses excepcionais em que ha
recomendagdo técnica dos o6rgaos publicos ambientais ou
peticias judiciais de abstencio de novas interveng¢oes no ambiente
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degradado, ou, ainda, em situacdes de patente irreversibilidade
do dano ambiental. (GAIO, 2011, p.04)

Para Sendim (1998, p.178) a restauracio natural buscard a recuperagido da
capacidade funcional do ambiente degradado associada a uma determinada capacidade

de aproveitamento humano do recurso natural e, o:

dano deve considerar-se ressarcido i integrum quando in casu o
fim que norma violada proteja esteja de novo assegurado (ex:
quando a 4gua volte a ser salubre, quando o ar tenha a qualidade
adequada, quando a paisagem deixe de estar comprometida ou
quando o equilibrio ecoldgico esteja restabelecido.

Com essas premissas considera-se como efetivamente reparado o dano ecolégico,
quando depois de tomadas todas as medidas necessarias a sua supressdo, aquele deixa
de existir.

Contudo, como afirma Leite (2000, p.219), uma vez sofrida a agressiao pela
natureza, nao pode esta jamais ser totalmente recuperada do ponto de vista ecolégico,
assim, por exemplo, uma floresta que foi devastada e posteriormente replantada nao tera
as mesmas caracterfsticas de uma vegetagao primaria, por mais que se tente reproduzi-la.

No ordenamento juridico brasileiro a reparacio do bem ambiental, sob a 6tica
da reparacio integral, pode ser solvida por meio da restauragdao natural, compensacao
ecologica e indenizagdo, devendo estas dltimas, em regra, serem utilizadas de modo
subsidiario, nas hipoteses em que a restauragdo natural se apresenta tecnicamente
invidvel ou quando existe despropor¢io entre os custos da restauracio e o beneficio a ser
obtido, quando equiparado as hipéteses de danos irreversiveis (SILVA, D., 2009, p.198.)

Para Maria Carmen Cavalcanti Almeida (2000), firmado o dano, o tomador
do ajustamento de conduta devera ter sempre como primeira escolha para repara¢io
a restauracdo natural do bem degradado e, em ndo sendo possivel, ¢ que se adotara
medidas que assegurem o resultado pratico através da substituicio do bem degrado por
equivalente ecoldgico. S6 entao, nio sendo possivel uma das duas opgdes € que tera lugar
a indenizagio pecuniaria.

Deste modo quando a reparagdo iz natura for impossivel ou desproporcional, a
satisfacdo da tutela ambiental exige a busca de solu¢Ges que impecam a auséncia total
de reparac¢do ou sua substitui¢do automatica para indenizacdo pecuniaria, neste cenario,
destaca-se a compensacio ecologica, que consiste em uma forma de restauracdo natural
do dano ambiental que se volta para uma drea distinta da degradada, tendo por objetivo

assegurar a conservac¢ao de equivalentes ecologicos.

Destaca-se que, tanto a restauragao natural quanto a compensagiao ecoldgica

deverao ser precedidas um projeto técnico, que vislumbre todas as medidas necessarias
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para a garantia da recuperagiao da capacidade funcional ecolégica da area recuperada,
para que assim possa ser assegurado o efeito pratico das medidas compensatérias e, ndo
haja seu desvirtuamento com adog¢iao de medidas paliativas, que acabam legitimando a
conduta lesiva.

Com foco na atuagio ministerial, pode-se afirmar que embora haja uma
hierarquizacido de solu¢bes diante do dano ambiental, nido existe obrigatoriedade de
cumular obrigacio de fazer ou nio fazer com a indenizac¢io, em destaque as observagoes
de Ana Maria Moreira Marchesan, Annelise Monteiro Steigleder e Silvia Cappelli, sobre
a questdo:A cumulacido em todos os casos levaria o Ministério Puablico a dificil tarefa
de quantificar o dano ambiental e, a partir daf, impor o adimplemento da obrigaciao
pecuniaria somada a obrigacio de fazer, de reintegrar o meio ambiente ao seu estado
de higidez anterior. Essa cumulagao realizada sem critérios, ou sem que haja realmente
justificativa fatica ou juridica, pode simplesmente inviabilizar a obten¢ao da sentenga de
procedéncia da agao, em virtude da auséncia de profissionais experimentados a avaliacio
econdmica, ou mesmo dificultar a celebragao de compromisso de ajustamento, por
representar uma contraprestacao estatal incompativel com a natureza da lesdo. Nesse
sentido ¢ que a doutrina enfatiza a opgo pela obrigacio de fazer, pois o que interessa
20 Ministério Publico, como veiculo de concretizacio de uma demanda social, é a
reconducio do ambiente ao estado anterior, tanto quanto possivel e, nao, a op¢ao pela
composi¢ao isolada ou cumulada em todos os casos. (MARCHESAN; STEIGLEDER;
CAPPELLI, 200-)

Tendo o termo de ajustamento de conduta por objeto a mesma pretensio que
seria contemplada se fosse proposta a agao civil publica, ou seja, o cumprimento da
obrigacio de fazer ou nao fazer, ou se nao for possivel, a condenacio em dinheiro, dever
ser observado pelo tomador do ajustamento a hierarquia das medidas de reparagao,
para assegurar a efetividade da tutela ambiental, devendo-se priorizar clausulas voltadas
para reconstituicio da natureza, mas que podem ser cumuladas com outras obrigacoes,
buscando-se atingir objetivo constitucional no que tange repara¢do integral do
dano ambiental’.

5 REFLEXOES SOBRE O TAC AMBIENTAL E O MINISTERIO PUBLICO

3 ACAO CIVIL PUBLICA — Resposnabilidade Civil — Dano ambiental — Desmatamento
da vegetacio nativa — Cumulagdo de condenacdo a reparacdo pecunidria com obrigacao de
fazer consistente na recomposicao iz natura do meio ambiente degradado — Admissibilidade
— Observancia ao principio da reparacao #n integrum do dano ambiental que determina a
responsabilizacdo para todos os efeitos decorrentes da conduta lesiva — Inteligéncia do art. 3°
da Lei 7.347/1985 (STJ — Resp 1.198.727/MG — 2* T. — 14.08.2012 — v.u. — rel. Min. Hernan
Benjamim — Dje 09.05.2013 — Area do Direito: Ambiental).
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A dindmica ambiental demanda uma atuacdo extrajudicial do membro do
Ministério Puablico atual e eficiente, que reclama um novo perfil institucional, posto
que diante da primazia do direito fundamental e a iminéncia da violagao do direito a
solucdo deve ser atual e efetiva para solver a crescente degradacio ambiental no seio da
sociedade de risco.

O agir imediato previne a eclosio de demandas judiciais futuras, por isso o
Promotor de Justica deve estar sempre vigilante para as questdes ambientais. Geisa
Arruda (p.73), chama atencdo para uma “revolucdo silenciosa” que ocorreu no rol da
atuagdo ministerial com as fung¢des realizada fora do ambito judicial enaltecendo que
atuacdo extrajudicial muitas das vezes pode nio culminar com a redagdo de pe¢a judicial,
mas se cristalizam em um intenso trabalho na busca da melhor solucdo para compor
a violaciao de direitos, tais como: a coleta de termos de declaracoes, a realizacio de
inspegdes, as requisicoes de documentos e outras diligéncias.

Destaca autora que diante da multiplicidade e dinamica das demandas, ¢é preciso
reconhecer que muitas vezes o parquet nao sabe “o que fazer” diante da complexidade de
algumas matérias, o que pode fazer o membro ministerial ter a tentacao de “nada fazer”,
ja que em regra as agoes extradjudiciais s6 ganham publicidade quando formatadas
em procedimento préprio e como até pouco tempo nio havia estimulo a valotiza¢io
estatistica da realizacdo da atividade extrajudicial, acabava sendo premiado o membro
que nada fazia em detrimento daquele, que ciente de suas atribui¢oes enfrenta todos os
desafios para resguardar o direito fundamental violado.

Conclui que “o ndo saber fazer”, nao significa “impericia profissional, mas
uma deficiéncia na formagdo do membro do Ministério Publico, posto que em sua
esséncia sua formacio e exigéncias curriculares para ingresso na carreira demandam um
conhecimento do aparato processual, nio havendo uma formacio para o exercicio das
inumeras atividades extrajudiciais, reconhecendo que apesar dos esforcos empreendidos
pelos centros de aperfeicoamento ministeriais “ainda nido conseguiram preencher
esse hiato entre o novo perfil do membro do Ministério Puablico e os seus necessarios
conhecimentos.”

E certo que diante da ameaca ou ocorréncia do dano ambiental, deve-se buscar
prioritariamente a prevenciao e reparacio do dano, ocorre que sob o impeto de dar
uma resposta célere a sociedade, nota-se a multiplicacao de termos de ajustamento de
conduta sem controle de resultados qualitativos, quanto a efetiva reparacio do dano
ambiental, o que tem ensejado varios estudos quem criticam sua adocdo desmedida e
propde reflexdes sobre seu aperfeicoamento.

Anota Yoshida (2008) que:
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[...] as medidas flexibilizadoras de uso excepcional e delimitado
no tempo, que tendem a ser tomadas de forma generalizada e
indiscriminada, acabam desqualificando o termo de compromisso
celebrado pelos 6rgaos do Sisnama e incentivando a degradacao
ambiental, em detrimento da protecdo preventiva da qualidade
ambiental, do equilibrio ecolégico e do desenvolvimento
sustentavel. (YOSHIDA, 2008, p.54)

O relatério elaborado pelo Instituto “O Direito por um Planeta Verde” sob
o titulo “Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental: Analises e Sugestdes
para aprimoramento”, concluiu que seria fundamental aprimorar a metodologia e
avaliagao dos TACS, para incorporar um exame de efetividade que levasse em conta
dados qualitativos e de resultados. AINSTITUTO O DIREITO POR PLANETA UM
VERDE, 2009, p 88)

A referida pesquisa concluiu que:

a falta de fiscalizacao, a falta de critérios, a falta de uniformidade,
a falta de transparéncia, a adogao de meras solucdes imediatistas,
TACs mal celebrados (falhas formais ou uma falta de visdao sobre
o tema), tém gerado um sério risco para o proprio compromisso
de ajustamento

No bojo da mesma pesquisa observou-se que auséncia de critérios minimos para
valoracdo das multas e de estipulacido da destinacdo para fins ambientais tem culminado
em desvio de finalidade dos ajustamentos em razdo da auséncia de regulamentagdo
quanto a destina¢ao dos recursos.

Neste cenario destaca-se que os 6rgaos legitimados em propor o ajustamento de
conduta ambiental, diante de caréncia de subsidios técnicos para propor a compensagao
por equivalente ecolégico diante do dano irreversivel, acabaram transformando as
medidas compensatorias pecunidrias em regra, ora destinando as indenizagGes aos
fundos, ora convertendo em ag¢des voltadas para otimizagdao da politica local do meio
ambiente tais como: aquisi¢io de equipamentos para 6rgaos ambientais, recuperacao de
areas publicas, custeios de projetos de educa¢io ambiental e desenvolvimento sustentavel
dentre outros.

Curvando-se a necessidade de aperfeicoamento dos instrumentos de atuaco,
diante das criticas em relagdo ao termo de ajustamento de conduta, nota-se um avango nas
discussdes em ambito nacional nos Ministérios Publicos, tanto que ABRAMPA por meio
do ATO N°. 001/2003, que ctiou a comissdo de associados, que teve como atribui¢io
“colher propostas e apresentar sugestoes ao Conselho Nacional de Procuradores Gerais
de Justica sobre a possibilidade de regulamentagdo dos Termos de Ajustamento de

Conduta, e, especialmente, sobre os limites e a adequacio das medidas compensatorias”, concluindo:
t] $) ) 5
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9. O compromisso de ajustamento de conduta deve ter como
prioridade a restauragio natural do dano, que deve ser feita,
em primeiro lugar, no proprio lugar da degradacao ambiental.

Justificativa: Segundo a dicgio legal o compromisso de
ajustamento de conduta deve obter o cumprimento das exigéncias
legais por quem ja degradou o meio ambiente ou esta em vias de
fazé-lo. Assim, sempre que seja possivel, o Ministério Publico
deve priorizar a repara¢io do dano ecoldgico com medidas que
importem em sua total restauracio, no lugar em que a degradagio
ocorreu.

10. Sendo constatada a impossibilidade da restauragio no
proprio local do dano, pode haver a compensagido ambiental
por equivalente ecolégico, em que o objetivo ¢ a recuperagio
da capacidade funcional do ecossistema lesado.

Justificativa: Em nao sendo possivel a reparagio integral do dano
ambiental na regido impactada, a segunda alternativa deve ser a
defini¢ao de clausulas de compensagiao do dano, que revertam
também diretamente em favor do patriménio natural afetado.

11. A caracterizagdo da impossibilidade da restauragdo no local
do dano serd aferida a partir dos seguintes critérios:

a) da proporcionalidade entre o custo de implementacao do
projeto de recuperacio ambiental e os beneficios que trard ao
ecossistema;

b) a capacidade econémica do responsavel;

c) a relagio custo beneficio social do empreendimento que
resultou no dano ambiental;

d) vantagens e desvantagens do retorno ao status quo ante, 4
luz do caso concreto. Justificativa: F muito importante que a
constatacao da impossibilidade de se atender a prioridade de
recupera¢io do dano ambiental no local lesado ocorra a partir
da definicao de critérios mais seguros, como 0s propostos,
que aplicados ao caso concreto permitirdo que se identifique
as situacbes em que realmente se tenha que adotar medidas
compensatorias a reparacio do dano ambiental. (INSTITUTO
O DIREITO POR PLANETA UM VERDE, 2009).

Neste cendrio, torna-se necessario que os 6rgaos de execu¢ao do Ministério

Publico aperfeicoem os termos de ajustamento de conduta ambiental, para que de fato
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se prestem a efetiva prevengao ou reparagio do dano ambiental, homogeneizando e
sistematizando agbes para serem albergadas na formalizagdo dos ajustamentos de

conduta, com vistas a0 fortalecimento da unidade ministerial.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Reconhecer que as bases do sistema capitalista na Amazonia estio
consubstanciadas na sociedade de risco, marcada pelo descompasso entre forgas
produtivas do modelo industrial e utilizagio desenfreada dos recursos ambientais na
era da globalizagio, onde nem as fronteiras, nem os danos ambientais sao delimitados,
¢ essencial para construcio e fortalecimento do Estado Sécio Ambiental de Direito,
como antidoto para combater a “crise ambiental”; devendo ser potencializada a¢des
locais dos 6rgdos publicos estatais e da coletividade para assegurar que as presentes e
futuras geracGes possam usufruir do direito fundamental a sadia qualidade de vida e
meio ambiente ecologicamente sustentavel, tal como assegurado na Constitui¢ao Federal
e normas internacionais.

O termo de ajustamento de conduta firmado pelo Ministério Publico ¢ importante
instrumento para efetivar a protegao ambiental, mas é necessario seu aperfeicoamento
com adogio de clausulas que prioritariamente resguardem a restauragdo ambiental ou
a compensac¢ao ecoldgica. Para tanto, é necessario ser firmado sempre com aporte nos
subsidios de equipe técnica interdisciplinar e didlogo com a sociedade, com ado¢io
de uma concepgio integrada do meio ambiente, institucionalizacio dos deveres
fundamentais ambientais ¢ o agir integrativo dos 6rgios de execugdo, como corolario

para fortalecer seus instrumentos de atuacio, firmando a unidade institucional.

THE DUTY OF ENVIRONMENTAL PROTECTION END THE ROLE OF PUBLIC
MINISTRY: REFLECXION ABOUT THE USE OF THE TERM OF ADJUSTMENT
CONDUCT FOR AMBIENT REPAIR IN THE AMAZONIC CONTEXT

ABSTRACT: The 1988 Federal Constitution of Brazil in his art. 225 recognized
environmental protection as a fundamental right. The infra-constitutional legislation
Law 6.938 / 81 defines the environment evoking the necessaty conditions to guarantee
life according to the environmental laws. The Public Ministry has an important role in
protecting the fundamental right of an ecologically balanced environment, and should
assume the defense of this important cause with adoption of all the regulatory, technical,

administrative and procedural safeguards to ensure the effectiveness of its instruments
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of action . It is fundamental to appropriate the historical context of Amazon occupation
and to contextualize it in the “risk society” for this state performance protection to
be effective ; the prosecutor’s actions should consider aspects of socio-economic-
environmental for the performance instruments to be successful. The prosecution
enforcement agencies should refine the terms of environmental conduct adjustment, so
that, in fact, prevent or repair environmental damage, homogenizing and systematizing
actions to be used in the formalization of conduct adjustments, with a view strengthening

the ministerial unit.

KEYWORDS: Environmental Protection. Risk society; Damage. Public Ministry;

Prosecutors. Conduct adjustment Term.
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TRABALHO INFANTO-JUVENIL NAS VIAS PUBLICAS DE BELEM/PA E
ANANINDEUA/PA!

AMANDA MARTINS CHAVES?
BreNDA ROCHA CARAMES 3
DiEGo MONTEIRO PINHEIRO*

RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar a atuacio dos Orgdos publicos
incumbidos da fungdo de combater a exploragdo do trabalho infantil-juvenil, nas
cidades de Belém/PA e Ananindeua/PA, utilizando-se, para tanto, os dados obtidos
nas diversas esferas de atendimento a crianca e ao adolescente em situagao de risco,
desde a interven¢dao da Companhia Assistencial da Policia Militar (CIEPAS) e entrega ao
Conselho Tutelar até a prestagao da tutela jurisdicional. Serdo estudadas as intervengdes
da Policia Militar, dos Conselho Tutelar, do Ministério Publico (Ministério Publico
do Estado e Ministério Pablico do Trabalho) e do Juizado de Infancia e Juventude. O
método de abordagem ¢ o procedimental.

PALAVRAS-CHAVE: Belém. Trabalho Infantil. Exploracdo. Direito Tutelar do
Trabalho.

1 INTRODUCAO

1.1 Aspectos histdricos sobre o Trabalho Infantil e a tutela juridica

O trabalho infantil ndo ¢ um acontecimento recente. O Cédigo de Hamurabi,
ha mais de 2 mil anos antes de Cristo, ja registrava normas de protecio ao menor
que trabalhava como aprendiz °. Na Antiguidade Clissica, notadamente na sociedade
escravocrata grega e romana, a propriedade do senhor de escravos estendia-se aos filhos

destes, os quais tinham que, igualmente, prestar servicos ao dono.

! Artigo elaborado como instrumento avaliativo da disciplina de Direito do Trabalho I, ministrada
pelo Prof® Jodo Daniel Daibes Resque do curso de Direito da Universidade Federal do Para
(UFPA

Estagiaria da 3° Vara Criminal da Justica Federal da 1° Regifo e discente regularmente
matriculada, sob a matricula de n® 201306140179, no 6° periodo do curso Bach. em Direito da
Universidade Federal do Pard <amandachaves.ufpa@gmail.com>
Estagiaria da 10° Promotoria de Justica ¢ Familia do Ministério Puablico do Pard e discente
regularmente matriculada, sob a matricula de n® 201106140130, no 6° perfodo do curso Bach.
em Diteito da Universidade Federal do Pard <caramesbrenda@gmail.com>

Policial Militar do Estado do Pard e discente regularmente matriculado, sob a matricula de n°
201206140072, no 6° periodo do curso Bach. em Direito da Universidade Federal do Pard <
dimp369@hotmail.com>
LIMA, Débora Arruda Queiroz. Evolugao histérica do trabalho da crianga. Jus Navegandi.
Publicado em 2008. Disponivel em < http://jus.com.bt/artigos/11021/evolucao-histotica-do-
trabalho-da-crianca > Acesso em 26/07/2015, as 16:20.
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Entretanto, a primeira Revolucio Industrial (seguida das demais), ¢ um momento
crucial para o agravamento da exploracdo da mao-de-obra infantil, uma vez que essa
exploracio passa a ser entendida como ferramenta necessiria a maximizacdo da
producio capitalista.

O filme “Daens — Um gtito de Justica™ retrata a organizacio fabril da Europa
do século XIX, onde criangas — e mulheres — trabalhavam em condi¢des subumanas,
compondo quase todo o quadro operario, recebendo salarios infimos e sujeitas a acidentes
de trabalho que resultavam, muitas vezes, em morte, além de sofrerem violéncia sexual.
Certamente, uma das cenas mais emblematicas do drama ¢ a que mostra uma menina, de
aparentemente 09 ou 10 anos, gravida, e trabalhando exaustivamente em uma tecelagem
da Bélgica.

Defende-se que o nascimento da legislacdo tutelar da crianca e do adolescente
ocorreu na Inglaterra. Esse pais europeu ndo apenas foi protagonista da Revolucio
Industrial, como também palco dos primeiros movimentos sociais em prol dos direitos
trabalhistas’.

A doutrina aponta como marco da protecao juridica inglesa a crianga, o Ato da
Moral e da Sadde, de 1802, que reduziu a jornada de trabalho do menor para 12 horas,
bem como proibiu o trabalho de criangas nas oficinas do campo.

Em 1919, a Lei Cotton Mills Actes limitou a idade minima para o trabalho em 09
anos®. Em 1890, ocorreu a primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, conhecida
por “Conferéncia de Berlim”, e contou com a participagao de treze paises. Na ocasido,
foi proposta a cria¢io de um 6rgio internacional responsavel pelo estudo e levantamento
estatistico relativo ao trabalho. A partir daf, surgiram normas para restringir a utilizacdo
do labor infantl’.

Com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem'”, em 1948, foi reconhecido
pela primeira vez, no ambito internacional, que a crianga merece tratamento especial,

nos termos do art. 25, item II da Declara¢io:
II - a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio,

gozardo da mesma prote¢io social.

o

CONINX, Stjin. Daens — Um grito de justiga. Bélgica, 1992. Duracio: 138 minutos. Género:
drama.

COSTA, Fabio Antonio. Resenha sobre Edward P. Thompson — A formagao da classe
operaria Inglesa. Leitura Obriga Histéria. Disponivel em: <http://leituraobrigahistoria.
blogspot.com.br/2010/12/edward-p-thompson-formacao-da-classehtml>  Acessado  em
25/07/2015, as 14:21 horas.

8 BARROS, Alice Monteiro De. Curso de Direito do Trabalho 7° Edicao. Sio Paulo: LTR,2011.
P. 517.

MORENA, Marcio. O carater universal do direito do trabalho. Jusbrasil. 2014. Disponivel
em <http://marciomorena.jusbrasil.com.br/artigos/ 121944026/ o-carater-universal-do-
direito-do-trabalho?ref=topic_feed > Acesso em 25/07/2015, as 17:00.

" DHNET. Disponivel em http://www.dhnet.orgbr/diteitos/deconu/textos/integra. htm
Acesso em 26/07/2015, as 09:20 horas.
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Entretanto, ¢ somente em 1959, na Assembleia Geral da ONU, que surge um
instrumento juridico internacional especifico para protegio da crianca: a Declaragio

Universal dos Direitos da Crianga, onde estabeleceu-se que:
[...]acrianca gozara de protecao especial e dispora de oportunidade
e servicos a serem estabelecidos em lei e por outros meios, de
modo que possa se desenvolver fisica, mental, moral, espiritual
e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em
condi¢oes de liberdade e dignidade!.

Do mesmo modo, declarou-se no principio IX da Carta de 1959, que:
Nio serd permitido a crianca empregar-se antes da idade minima
conveniente; de nenhuma forma sera levada a ou ser-lhe-a
permitido empenhar-se em qualquer ocupacio ou emprego que
lhe prejudique a saide ou a educacio ou que interfira em seu
desenvolvimento fisico, mental ou moral.

Desde entao, reiterados pactos e convengoes internacionais foram firmados. Em
1966, o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, com destaque para o art.
24, item I, bem como o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
sublinhando-se o seu art. 10, item 3;

Em 1989, a Convengao Sobre os Direitos da Crianga foi aprovada pela Assembleia
Geral da ONU, significando um marco juridico na luta contra o trabalho infantil ao
trazer inimeros dispositivos versando sobre a protecdo ao menor contra a exploragao,
assim também prevendo a criacdo de sanc¢Ses para garantir o cumprimento das clausulas
da convencio.

Na seara da Organizagao Internacional de Trabalho - OIT, cumpre mencionar
que, desde 1919, sucessivas convengdes foram realizadas com o fito de tutelar a crianga,
tendo como foco o estabelecimento de uma idade minima para ingresso no trabalho.

Em 1999, apés os diversos debates travados no ambito da OIT, surgiu a
Convencgido n°® 182, que trata da “eliminacio das dez piores formas de trabalho infantil”,
mostrando-se, sobremaneira, o instrumento legal de referéncia universal, onde em
apenas 05 cinco anos, mais de 90% dos 182 pafses vinculados a OIT aderiram ao pacto.

O diploma internacional listou como piores formas de trabalho infantil: a)
todas as formas de escraviddo ou praticas analogas a escravidao, tais como a venda e
trafico de criancas, a servidio por dividas e a condicido de servo, e o trabalho forcado
ou obrigatério, inclusive o recrutamento forgado ou obrigatério de criangas para serem

utilizadas em conflitos armados; b) a utilizacio, o recrutamento ou a oferta de criancas

11 JUNIOR, Francisco Milton Aratjo; MARANHAO, Ney Stany Morais. Consideracdes Sobre
o Combate a Exploracao Infantil: Bosquejo Histérico, Prote¢do Juridica e Realidade Humana.
In: Crianga, Adolescente, Trabalho. Organizadores: NOCCHI, Andrea Saint Pastous;
VELLOSO, Gabriel Napoleiao; NEVES, Marcos. Sao Paulo: LT, 2010.
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para a prostitui¢io, a produ¢ao de pornografia ou atua¢des pornograficas; ¢) a utilizagao,
recrutamento ou a oferta de criangas para a realizacio de atividades ilicitas, em particular
a produgio ¢ o trafico de entorpecentes, tais como definidos nos tratados internacionais
pertinentes, e, d) o trabalho que, por sua natureza, ou pelas condi¢es em que ¢é realizado,
¢ suscetivel de prejudicar a satde, a seguranca ou a moral das criangas'?.

A histéria da exploragao do trabalho infantil no nosso pafs também ¢ vetusta, e

remonta aos tempos de colonizacio, como assevera Irma Rizzini":

As criangas pobres sempre trabalharam. Para quem? Para seus
donos, no caso de criangas escravas da colonia e do império para
os “capitalistas” do inicio da industrializagdo, como ocorreu com
as criancas Orfas, abandonadas ou desvalidas a partir do final do
século XIX; para os grandes proprietatios de terras como boias —
frias; nas unidades domesticas de producio artesanal ou agricola;
nas casas de familia; e finalmente nas ruas, para manterem a si e
as suas familias.

No infcio século XX, as criancas brasileiras trabalhavam em fabricas e no
comércio sob condicbes de total promiscuidade: lugares desprovidos da minima
seguranga, escuros, umidos, onde carregavam coisas demasiadamente pesadas, em um
ritmo de trabalho que levava a extrema exaustio os pequenos raquiticos, ja tao castigados
pela falta de uma alimentagio decente'.

Nao obstante existia no Brasil, naquela época, varias leis versando sobre a
protecdo da crianca, as normas consubstanciavam-se em mera formalidade, pois
materialmente, nao tinham efetividade.

Apenas no Pés-Primeira Guerra Mundial foi sendo construida, gradualmente,
a consciéncia de que as criancas precisam de tratamento diferenciado e de protec¢io,
certamente, tendo influéncia dos movimentos sociais que ocorriam em pafses europeus,
bem como dos progressos cientificos do periodo.

Finalmente, em 1932, o entido presidente Getdlio Vargas editou o Decreto n°
22.042/1932, o qual estabelecia a idade minima de 14 anos para ingresso no trabalho,
proibia o trabalho de menores de 16 anos nas minas, além de exigir os seguintes
documentos para a contratagao de menores: a) certidao de idade; b) autorizagao dos pais
ou responsaveis; c) atestado médico; d) prova de saber let, escrever e contar'®.

Em 1939, foram publicados os decretos de n® 1238 e de n°® 2548, que dispunham

sobre o direito da crianga e do adolescente a profissionalizacio. No ano de 1941, foi

2 Convencio 182 — OIT.

3 RIZZINI, Irma. Pequenos Trabalhadores do Brasil In. Histéria das Criangas no Brasil. 7°
Edicio.

* MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA, Lima; VIANNA, Segadas.
Institui¢Ses de direito do trabalho. 17* ed. atual. até 30.4.97 por Arnaldo Siissekind e Jodo de
Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTt, 1997, p. 977-978, v.2. Apud MAIA, Deodato. Documentos
Parlamentares, 1919.

15 Revista do trt.
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elaborado o decreto n® 3.616, que estabelecia limite de jornada de trabalho infanto-
juvenil e, como destaque, instituiu a carteira de trabalho do menor. Com a promulgacao
da Constituicdo de 1988, foram consagrados, em seu art. 227, amplos direitos as criangas
e sua devida prote¢ao, como o direito a vida, a sadde, dignidade, educagao, convivéncia
familiar. Ao mesmo tempo, o texto constitucional imp6s deveres a familia e a Estado
pata que efetivassem tais direitos'S.

No ano de 1990 foi publicado o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECAY,
a Lei n° 8.069, texto legal que converge as disposicoes trazidas pela Constitui¢io
democratica e consagra o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente,
especialmente, por disciplinar a proibicao de qualquer tipo de trabalho ao menor de 14
anos, salvo na condicio de aprendiz (art.60).

Ademais, o estatuto proclama a profissionalizacio do adolescente, assim
também a vedacdo, ao aprendiz, de trabalho noturno, perigoso, em locais insalubres ¢
em jornadas que impossibilitem a frequéncia a escola. Em 2000, foi introduzida a lei n®
10.097, que alterou a Consolida¢do das Leis do Trabalho — CLT, de forma a adequa-la
as novas diretrizes conclamadas pelo ECA. Desde entio, ficou disciplinado o conceito
de menoridade, para fins trabalhistas, como sendo a pessoas de idade entre 14 ¢ 18 anos
(art. 402)"8.

Em outros termos, a partir 14 anos, a pessoa s6 pode exercer atividade profissional
na condi¢do de aprendiz, fora isso, qualquer trabalho ¢ vedado. Por fim, a Convengio
n°® 182 da OIT foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através do Decreto
n°® 3.597 de 12 de setembro de 2000. Em homenagem ao art. 5° da Convencio, foi
instituida a Comissao Nacional de Erradicacio do Trabalho Infantil — CONAETIL. O
pacto propagou o conceito juridico de “trabalho decente”, refletindo positivamente no
enfrentamento ao trabalho infantil.

Voltando-se para a histéria do trabalho infantil na Amazonia, registra-se a
narrativa do autor paraense Abguar Bastos sobre as experiéncias da sua infancia em
Amazénia que Ninguém Sabe, de 1932". O cotidiano no petiodo duteo da belle épogne
mostrava meninos trabalhando entre as fumacas das fibricas, desenvolvendo trabalho
bragal pelos mercados da cidade, e, ndo raras vezes, acompanhados do préprio genitor,
ou ainda, como aprendizes de familias mais abastadas; conta-se que algumas criancas

trabalhavam até de forma gratuita®.

16 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacio, a educacio, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressio. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

TECA.

¥ CLT.

' Em sua revisdo, em 1934, ganhou o titulo definitivo: “Terra de Icamiaba”.

 FIGUEIREDO, A. M. Memorias da Infincia na Amazonia. In. Historia das Criangas no
Brasil. 7° Edicio. DEL PRIORI, Mary . Organizadora. Editora Contexto. Sao Paulo, 2010.
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A época, era bastante difundida a concep¢io de que o filho de pobre precisava
trabalhar, justificando-se que o trabalho enobrece a alma e protege contra a criminalidade,
colocando a crianca a salvo da ociosidade e seus “perigos”.

O Cédigo do Menor de 1927 revela a atuagao do Estado em relagiao aos menores
de 18 anos daquele tempo, bem como era o instrumento juridico que legitimava inimeras
praticas exploratérias sob o manto de “medidas de assisténcia e protecio”.

Ainda hoje, os pequenos belenenses sio facilmente encontrados vendendo
bombons nos sinais, nos pontos de 6nibus; no Ver-o-Peso, empurrando carrinhos cheios
de mercadoria, ou mesmos como “guias turisticos mirins”, debaixo do sol do meio-dia.

Isso sem falar da exploracio que ¢é cometida na penumbra, dentro da
inviolabilidade dos lares, como o trabalho infantil doméstico. Eis uma tragica heranca
deixada pelo Brasil colonial: o costume de ir até municipios do interior para “adotar”
meninas e meninos de familias carentes para desenvolver trabalhos domésticos em troca
de moradia e alimentacdo. Um pagamento insignificante face ao bem perdido na avenca:
a leveza da infancia®'.

O que mais chama a atencdo ¢ que essa exploraciao ¢, na maioria das vezes,
ratificada pelos pais e responsaveis pela crianca. Ocorre que, geralmente, essas criancas
sao de familias muito pobres, e o trabalho mostra-se uma terrivel necessidade para a
subsisténcia da crianga, ou mesmo para ajudar no sustento da familia.

Optar por uma concepcio de trabalho em detrimento da educagio ¢ optar
pelo atraso. Entendemos que sucumbir ante a dificuldade do momento ¢ renunciar a
oportunidades no futuro. Mediante ao exposto, cabe uma andlise de qual seria o papel
do Direito, em especial do sistema de cooperagao juridica adotada pela politica de
erradicacao do trabalho infantil no estado do Para.

3 ATUACAO DA POLICIA MILITAR, DO CONSELHO TUTELAR, DO
MINISTERIO PUBLICO E DO JUIZADO DE INFANCIA E JUVENTUDE

Cabe registrar um pouco sobre os 6rgios envolvidos no atendimento das
criangas e adolescente em situagdo de risco, ¢ qual seu mecanismo de atuacio para,
entdo, entendermos a légica do sistema, desde a dentncia do fato até a prestacio da
tutela jurisdicional.

A Sectetaria de Ditreitos Humanos da Presidéncia da Republica - SDH/PR,
através do Departamento de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos, ¢ a quem
compete buscar a solu¢do para as denuncias e reclamagoes enviadas aquele 6rgao. Ela
pode agir de oficio, atuando diretamente ou em conjunto com outros 6rgaos publicos

e organizagoes da sociedade. O recebimento de dendncias por este departamento se

! Disciplina BARROS (2011) Nas Regides metropolitanas, em geral, predomina o emprego
doméstico, executado por mulheres que também superam os homens em trabalhos em
restaurantes e comércio de vestudrio.
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faz através do “DISQUE 100” podendo a denuncia ser andénima ou nio, segundo a
descricio contida no site da SDH/PR.

A nivel estadual nés temos o Centro integrado de Operacoes (CIOP), 6rgao da
Sectetatia de Seguranca Publica — SEGUP/PA que agrega todos os 6rgaos de seguranca
do Estado — Policia Militar, Bombeiro Militar, Centro de Pericias, Detran, Policia Civil e
Superintendéncia do Sistema Penitenciario do Estado do Para (SUSIPE).

As dentncias sdo feitas ao CIOP, através do numero 190, e o 6rgio ira recebet,
classificar, ¢ registrar as ligacoes recebidas em carater de urgéncia e emergéncia, e, apos,
serdo acionadas as equipes que irdo atender a ocorréncia registradas. O CIOP também
monitora e gerencia as informacGes referentes aos atendimentos solicitados pelas
chamadas™.

Dentncias envolvendo criancas e adolescentes em “situacao de trisco” sio
averiguadas pela Policia Militar por meio de wma unidade especializada no atendimento a
criancas e adolescentes. Esta unidade surgiu, sob a denominacio de GEPAS, dentro
do programa “SOS CRIANCA”, mantido por entidades assistenciais ¢ de defesa dos
direitos da infancia e juventude, juntamente com a Fundagio do Bem-Estar Social
do Para (FBESP) e da Republica de EMAUS, e hoje é subordinada ao Comando de
Policiamento Especializado — CPE, ja sob a forma de Companhia Independente de
Policiamento Assistencial - CIEPAS.

A CIEPAS ¢ uma companhia desenvolvida para ser especializada no atendimento
a adolescentes em conflito com a lei assim como criancas e adolescentes em situagoes de
risco. B uma organizacio policial militar, que se distingue do policiamento convencional,
servindo de apoio logistico e técnico no que tange a esse tipo de ocorréncia, que por sua
natureza necessita ser proprio, tendo em vista o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No ambito do Poder Judiciario Estadual, existe a Coordenadoria Estadual
da Infincia e da Juventude — CEIJ, 6rgao permanente de assessoria da Presidéncia
do Tribunal de Justica do Estado do Para, que entre as suas atribuicGes especificas
elaborar sugestoes para o aprimoramento da estrutura do Judiciario na area da infancia
e juventude e promover a articulagdo interna e externa da Justica da Infincia e da
Juventude, principalmente envolvendo étgios governamentais e nio governamentais™.

Além disso, existem Varas da Infancia e da Juventude® que sdo responsaveis pela
composi¢ao das lides envolvendo criangas e adolescentes em situagao de vulnerabilidade.

Primeiramente, as dendncias sio encaminhas pela Promotoria de Infancia e Juventude

* Disponivel em : < http://www.segup.pa.gov.bt/?q=node/179> Acesso no dia 28 de maio de
2015.

» Disponivel em: < http://wwwijpa.jus.br/PortalExterno/institucional/ Coordenadoria-Estadual-da-
Infancia-e-da-Juventude---CEIJ /271-Apresentacao.xhtml> Acesso no dia 28 de maio de 2015.

* Em Belém os Juizados de Infancia e Juventude sdo compostos de quatro varas mais a Distrital
de Icoaraci e em Ananindeua uma vara unica. Ha de se observar que em Belém a 1° Vara de
Infincia e Juventude possui a competéncia protetiva. Disponivel Em < .http://www.tjpa.jus.
br//CMSPortal/VisualizarArquivorid Arquivo=36730> Acesso no dia 28 de maio de 2015
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ou Conselhos Tutelares, assim como os pedidos de medidas protetivas, que serdo
apreciados e deferidos pelo juiz, conforme o caso. Em algumas demandas, as Varas do
Juizado de Infancia e Juventude agem em parceria com Ministério publico do Estado
do Para - MPE (Promotoria da Infancia e Juventude) e com o Ministério Publico do
Trabalho — MPT, convergindo em uma atua¢io concertada dos 6rgios afim de melhor
tutelar os direitos da crianca e do adolescente.

Ademais, os Juizados da Infincia e da Juventude sdao responsaveis pelo projeto
denominado “Agente de Prote¢ao da Infancia e Juventude”, membros do Poder Judiciario
Estadual, servidores e cidadaos trabalham em prol do cumprimento dos instrumentos
juridicos para tutelar da crianca e do adolescente, em especial, a Constitui¢io e o ECA.
Nesse projeto, sio selecionados voluntarios, que ap6s um processo de qualificagio,
passam a atuar como Comissarios de Justica da Infancia e da Juventude, cujas funcoes
sdo de fiscalizagdo, garantia e protecdo dos direitos da crianca ¢ do adolescente.
Verificada a ocorréncia de ameaca ou violacao dos direitos da crianca e do adolescente,
os Comissarios devem procedet, a lavratura de auto de infracio. Possuem, também, a
atribuicdao de inspecionar entidades que atendem criancas e adolescentes, desenvolver
trabalhos de prevencio, aconselhamento, orientacao, entre outras funcdes descritas no
Provimento n® 001/2004 — CRMB do TJPA.

Nos municipios temos os Conselhos Tutelares, 6rgaos cuja criagdo estd prevista
no art. 88 do ECA. Conforme previsio do Estatuto da crianca ¢ do Adolescente a
criacdao de conselhos nio ¢ facultativa cabendo a todos os municipios criar e reger o
funcionamento do referido 6rgio. Em Belém, os conselhos estio ligados ao Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente — COMDAC, 6rgio de natureza
deliberativa que estd vinculado administrativamente a Fundagido Papa Joao XXIII —
FUNPAPA. O COMDAC foi criado pela Lei 8.155 de 22.07.2002, que dispde sobre a
Politica Municipal dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente.

Atuagao do Ministério Priblico. Muitas vezes, é dificil definir o que ¢é atribuicio do
Ministério Pablico do Estado e o que ¢ atribui¢do do Ministério Publico do Trabalho,
o6rgao federal. Na pratica, a participagio do MPE e do MPT quanto mais integrada,
mais eficaz serd a tarefa de erradicar o trabalho infanto-juvenil, orientando-se, inclusive,
a atuacido em conjunto para as seguintes atividades: expedir recomendacdes, instaurar
inquérito civil, realizar audiéncias, realizar inspegdo, propor agdo civil publica, em
litisconsorcio ativo (art. 5°, § 5°, da Lei n® 7.347/85; art. 210, § 1° do ECA). Nesse sentido,
as linhas de atuagao que competem ao Ministério Puablico, podem ser protagonizadas
tanto por membros do MPE quanto por membros do MPT, pois aqui, suas atribuicdes
sdo convergentes e complementares.

Sio linhas de atuagdo do Ministério Publico: protecio, repressio, conscientiza¢ao
ou linha pedagégica. A dimensao protetiva, que consiste na retirada da crianga do trabalho,
e, 20 mesmo tempo, providencia-se o seu retorno ou inser¢io na escola, e, ainda, a

integracdo em programas sociais e profissionalizantes (ap6s os 14 anos). A atuacio
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serd repressiva em relagio ao explorador, intermediario ou beneficidrio do servigo,
mediante a adogao de medidas judiciais objetivando a sua puni¢do e responsabilizaciao
(administrativa, civil, trabalhista ou criminal). Na forma pedagdgica, conforme prevé os
artigos 70 a 73 do ECA, o Ministério Publico age na realizagao de audiéncias publicas
sobre o tema, participa de semindrios e outros eventos, integra 6rgaos de defesa e
promogao dos direitos da crianca e do adolescente e promove campanhas educativas e

de conscientizagao.

3.1 O atendimento

O procedimento a ser descrito ¢ o do 190, nimero de emergéncia e atendimento
ligado a SEGUP. Essa ¢ a praxe dos atendimentos menos complexos, como criangas em
sinais de transito, vendendo em barracas diversas, trabalhando como ambulantes, enfim
trata-se, basicamente, do trabalho urbano em que nao ha a necessidade, por exemplo, de
uma Operacio envolvendo érgaos como Ministério Pablico.

Deniincia feita por cidaddo comum. Ao ligar para o 190, a pessoa identifica-se e descreve
a situacdo. Esta, por sua vez, ¢ registrada, protocolada e encaminhada, de acordo com
as peculiaridades, ao policiamento que esta presente na rua. Uma viatura da CIEPAS ¢
acionada os policiais sdo incumbidos de averiguar a denuncia. Cada ocorréncia repassada
ao CIOP gera um numero de registro, o qual dara origem a um BOPM, que sera feito
pelos policiais que averiguaram a denuncia.

Vamos descrever o caso de L. G. N*. Este adolescente estava em um sinal
limpando para-btisas e pedindo dinheiro. A viatura 5607* da CIEPAS foi acionada
e entrou em contato com o adolescente. Como de praxe, a CIEPAS da seguimento
ao atendimento encaminhando a vitima ao 6rgao que ira assisti-la, e neste caso foi o
Conselho Tutelar 11, da Cidade Nova?.

No Conselho Tutelar ele foi recepcionado pela conselheira Denice Mendes, que
nos descreveu como ¢ feito o atendimento por este 6rgao apos a entrega da crianga ou
do adolescente pela CIEPAS. Toda entrada recebe um protocolo. Neste caso, o BOPM
que foi gerado pelo CIOP, ¢ que vai gerar o protocolo do Conselho Tutelar, documento
que ira possibilitar o acompanhamento do caso. Se, por exemplo, for do interesse do
denunciante saber ocorrido apds a dentincia, basta ele informar este nimero ou o nome
da crianca.

Ciente da denuncia, o Conselho Tutelar ira notificar®™ os pais ou o representante
legal da crianca ou adolescente, deverdo comparecer ao Conselho Tutelar para tomar
ciéncia, oficialmente, do ocorrido. Na oportunidade, serdo advertidos dos demais

procedimentos?, inclusive da possibilidade de responder em Juizo, pela falta cometida.

Anexo 1
Anexo 2
2 Anexo 3
Anexo 4
Anexo 5
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Outrossim, sao tomadas as providéncias sociais para ajudar a crianga. No caso
em tela, .. G. N. ndo tinha qualquer tipo de documentacdo, o que impedia que ecle se
matriculasse em uma escola regular. O Conselho Tutelar, entdo, age para providenciar
os documentos (carteira de identidade, CPF, etc.) e a insercao desse adolescente em uma
escola, assegurando-lhe, entre outros direitos, a educacio.

Vale ressaltar que todo o procedimento de notificagao, assinatura do termo de
compromisso, ¢ feito no Conselho com a ida do responsavel ao referido 6rgio. Cabe ao
Conselho Tutelar averiguar os fatores que levaram aquela crianca ou adolescente a ser
encontrada na situacdo de risco. Além de visitar a residéncia e verificar documentos, o
conselheiro pode solicitat, se necessatio, o apoio de assistentes sociais e psicélogos, os
quais irdo contribuir para uma melhor andlise do caso.

Apbs esse trabalho, é elaborado um relatério, que é encaminhado para a Vara
da Infincia e Juventude responsavel por aquela drea. No caso exposto, ¢ a 8" Vara,
responsavel pelo municipio de Ananindeua/PA. O Conselho Tutelar é a porta
de entrada na apuragdo dos casos de trabalho infantil. Ele é quem toma o primeiro
passo na investigacao e acolhimento da crianca ou adolescente. S6 depois, a demanda
¢ encaminhada para a Delegacia do Adolescente (DATA), ou, ao Ministério Publico
do Estado ou Ministério Publico do Trabalho e Juizado de Infancia e Juventude. Ha
casos extremos onde se tem a necessidade de internagdao em abrigo, que devera deve ser

autorizada por um juiz.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O Para, infelizmente, lista os que sdo considerados os piores tipos de trabalho
infantl, de acordo com o decteto n® 6481/2008, que regulamenta a Convencio n°® 182
da OIT, ratificada pelo Brasil. Segundo a pesquisa feita Delegacia Regional de Trabalho
do Pari, em 2003%, foram encontradas criancas trabalhando em lixdes, feiras livres,
carvoarias, pragas publicas, mercados municipais, orla fluvial, manguezal, agricultura,
pesca e olarias.

Para Cristovan Buarque®, a origem da exploragio do trabalho infantil é,
essencialmente, a pobreza, e trabalho infantil, ¢ crianca fora da escola. Assim também,
existe um ideario social de que a educacio ¢, sobretudo, um investimento econoémico, e
nao cultural, o que resulta, lamentavelmente, na exclusio das criancas pobres a um ensino
pleno e de qualidade. Por conseguinte, essas criangas, ja marcadas pela miséria, acabam

sendo duplamente escravizadas: pelo trabalho precoce e pela falta de falta de ensino, pois

* UNICEE Ser crianga na Amazdnia: uma analise das condi¢bes de desenvolvimento
infantil na regido norte do Brasil. Funda¢io Joaquim Nabuco: Belém, 2004.

' BUARQUE, Cristovam. Trabalho infantil: realidade e perspectivas. In: Seminério Trabalho
Infantil: realidade e perspectivas. Brasilia: Revista do Superior Tribunal do Trabalho, 2015. P.
30-39.
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sem tempo e sem recursos para ter acesso a uma educagio digna, tornam-se reclusas
dentro de si, cada vez mais distantes do que seria seu instrumento de libertacio.

Somado a isso, o trabalho precoce da crianga traz consequéncias danosas de ordem
fisico-biolégica, emocional e social. No que tange ao desenvolvimento fisico-bioligico, este é
afetado pelo trabalho precoce uma vez que expde a crianga a riscos e lesdes, notadamente,
porque o trabalho, nio raro, exige esforco desproporcional as possibilidades de defesa
do corpo da crianca. O numero de acidentes de trabalho envolvendo criancgas ¢ duas
vezes superior ao de adultos. O desenvolvinento emocional ¢ comprometido porque a crianga
submetida precocemente ao trabalho pode apresentar dificuldades para estabelecer lacos
afetivos em razdo das condi¢cdes de exploragio, da humilhacio dos patrdes, dos maus-
tratos. Por fim, fica prejudicado o desenvolvimento social, pois essas criangas e adolescentes
acabam tendo que amadurecer de forma precoce, ndo acompanhando a fase vivida por
outras pessoas da mesma idade, nem mesmo se socializando com esses grupos.

Diante da realidade de exploracao do trabalho infantil em Belém, bem como dos
efeitos degradantes causados por esse labor, insta salientar que o direito, e, em especial,
o ramo do Direito Tutelar do Trabalho, formam o plexo de normas que ¢ substancial a
protecio, repressio e conscientizacio sobre essa tematica. E preciso superar o mito de que
o trabalho pode ser benéfico as criangas, na familia e na sociedade. Por outro lado, apenas
dizer “nao” ao trabalho infantil nao ¢ suficiente; exige-se a proje¢ao positiva do direito, que
¢ o agir do Estado consubstanciado na implementagio de politicas publicas de promogio a
sustentabilidade socioecon6mica das familias e de suas respectivas criangas e adolescentes.
Prevenir e erradicar formam o binémio chave para enfrentar essa grave violacdo de direitos

humanos que ¢ o trabalho infantil. Lugar de crianca ¢ na escola, sim!

CHILD LABOR ON PUBLIC ROADS OF BELEM/ PA E ANANINDEUA / PA

ABSTRACT: This paper aims to present the activities of public bodies which function to
combat the exploitation of child and youth wortk, in Belém / PA and Ananindeua / PA,
using , therefore, the data in the various spheres of service to children and adolescents at
risk , since the intervention of the assistance Company of the Military Police ( CIEPAS)
and delivery to the Guardianship Board to by courts . interventions will be studied
military police , the Guardian Council , the Public Prosecutor ( State Prosecutor’s Office
and the Ministry of Labor ) and the Juvenile Court of Childhood and Youth . The
method of approach is the procedural .

KEYWORDS: Belém . Child Labor. Exploration . Right Tutelary Work
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ANEXOS

Anexo 1 - Anverso do Boletim de Ocorréncia Policial (BOPM)
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Anexo 2 — Verso do BOPM
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PROCESSO PENAL COMO GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONTRADITORIO E REALIZACAO DE AUDIENCIA CRIMINAL SEM A
PRESENCA DO MINISTERIO PUBLICO, ANALISE CRITICA DO PRECEDENTE
ESTABELECIDO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

DANIEL MENEZES BARROS!

RESUMO: O objetivo de nosso estudo ¢ de demonstrar que para a sedimentacio do
Estado Democratico de Direito é primordial a conformac¢io do Processo Penal com
as normas Constitucionais, para que assim, se possa garantir os direitos fundamentais
individuais e a0 mesmo tempo os sociais. Isto ¢, demonstrar que o processo penal s6
estara legitimado pela constituicdo, se transcorrer em total obediéncia ao sistema
acusatorio, e em total observancia ao principio do contraditério, e principalmente,
ao principio da proporcionalidade. Portanto, ndo ¢ suficiente dizer que o processo
penal deve estar afinado a constituicdo. O processo penal tem de estar em perfeita
conformidade e total obediéncia aos postulados Constitucionais, s6 assim, o processo
penal cumprira seu papel protegendo os diversos direitos fundamentais envolvidos, tanto
individuais como coletivos. Aqui estd o ntcleo do nosso debate, isto ¢, de demonstrar
em que parametros a aplica¢do do processo penal brasileiro, esta em conformidade com
os mandamentos constitucionais, analisando a dialética entre Direitos Fundamentais
previstos na Constituicio Federal e Direito Processual Penal. Assim buscaremos
demonstrar o equivoco do precedente do Superior Tribunal de Justica que admite a
possibilidade de realizacdao de audiéncia criminal sem a presenca do Promotor de Justica,
bem como o equivoco da nio realizacdo de preguntas, quando da audiéncia criminal
por parte do magistrado, pois entendem que somente sao complementares, quando nao
realizada nenhuma pergunta pelas partes. Fundamentaremos nossa posi¢ao no sistema
acusatorio, no principio do contraditério, no principio da paridade de armas, no principio
da primazia da decisao de mérito, e principalmente, no principio da proporcionalidade.
Tera destaque, também, em nossa argumentacio o direito fundamental social da
coletividade, e o direito fundamental individual do acusado, dando relevancia ao direito
fundamental individual da dignidade da pessoa humana, no sentido do direito de obter

do Estado/Juiz uma decisio de métito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal; Sistema Acusatério; Principio do
Contraditério; Principio da Paridade de Armas; Principio da Proporcionalidade.

' Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Para.
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DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 2.1 STJ e audiéncia criminal sem a
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1 INTRODUCAO

Para estruturarmos nosso entendimento e darmos respostas ao objeto de estudo
deste trabalho, vamos analisar o principio do Contraditério, sem descartar ou mesmo
afastar a existéncia de outros principios como os da proporcionalidade, da paridade
de armas no processo penal, dentre outros, que também corroboram para afastar a
possibilidade de realizacio de audiéncia em processo criminal sem a presenca do
Membro do Ministério Publico. Todavia, por fidelidade ao tema proposto e devido ao
limite de espac¢o deste estudo, deixaremos a analise dos demais principios para outros
artigos juridicos.

Antes, porém, para facilitar nossa andlise, faremos um corte visando a delimitacdo
do problema, momento em que apresentaremos as decisoées do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e algumas decisbes monocraticas, que admitem a realizacdo de audiéncia
criminal sem a presenga do Ministério Publico. Decisoes essas que temos por totalmente

equivocadas, e que de maneira fundamentada demonstraremos tal equivoco.

2 LOCALIZANDO O PROBLEMA — PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA

Para situarmos o nucleo de nossa discussao, se faz necessario justificar logo aqui
no inicio da pesquisa, que nossa preocupacio ¢ com as decisGes judiciais, apoiadas em
precedentes estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica, as quais ainda vem sofrendo
mutacoes em decisbes monocraticas, fundamentadas na possibilidade de realizacio de
audiéncias criminais na auséncia do Membro do Ministério Publico, gerando enormes
problemas juridicos, deixando, assim, desprotegida a sociedade.

A situagdo, ndo bastasse o entendimento equivocado do STJ, agrava-se com a
deturpacio desse posicionamento, nas decisoes judiciais monocraticas. Onde juizes, em
nome de um sistema acusatorio, embasado em um garantismo, que longe da idéia em que
foi gerada, ultrapassa as barreiras do bom senso, priorizando de maneira desproporcional

e sem precedentes, os direitos individuais em total destrespeito aos direitos sociais.
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Pois bem, os “garantistas a brasileira”, chamo assim, pois, interpretam os
postulados garantistas firmados por Ferrajoli, de maneira equivocada, gerando graves
problemas juridicos para o acusado e para a sociedade; todavia ndo vamos aqui nos
aprofundar, por nio ser objeto deste artigo. Pois bem, esses dito “garantistas”, nio se
contentaram com o entendimento desacertado do Superior Tribunal de Justica, ndo
bastasse isso, surgem de todos os cantos do pafs decisbes monocraticas que vao além do
garantismo proposto por FERRAJOLI (2012).

Essas decisoes, em nome de um garantismo exagerado, pregam que o sistema
acusatorio, possibilita realizagio de audiéncias criminais sem a presenca do Orgio
Ministerial e impedem a possibilidade de perguntas do juizo caso nido haja nenhuma
pergunta da defesa, visto que do “Pargue/’ por certo ndo tera, pois ausente este.

O comportamento nessas bases ¢ atribuido ao entendimento de que no ambito
do sistema acusatério as provas sao de responsabilidade unica e exclusiva das partes.
Todavia, como dito alhures, ja achamos um absurdo a audiéncia sem a presenca do
Ministério Pablico, com razdes mais fortes, discordamos veementemente, da realizacio
da audiéncia sem a presenca do Promotor de Justica, sem que o magistrado faca
qualquer tipo de pergunta, pois os mesmos entendem que suas perguntas sdo sempre
complementares, e, como ausente o Parquet e a defesa recusando-se a fazer qualquer
pergunta, no entendimento desta corrente, ficam eles impossibilitados de realizar
qualquer tipo de pergunta, pois, repita-se, suas perguntas sio sempre complementares.
Um absurdo.

Como consequéncia logica desse teratologico entendimento, ha a absolvi¢ao dos
mais diversos tipos de criminosos. Uma absolvi¢do onde os meios sdo mais importantes
que os fins. Onde o processo, mal interpretado, diga-se de passagem, supera a obrigacdao
precipua da justica e dos juizes, que ¢ realizar a justica. Onde o juiz lavando as maos,
como fez Pilatos no julgamento de Jesus, deixa a sociedade a sua propria sorte. Onde
magistrados deixam de cumprir sua missao principal que ¢ dizer o direito, que ¢ julgar a
causa que lhe é apresentada. Missdo que € resolver o mérito do problema apresentado.

Tal posicionamento, em nosso entender, e que mostraremos no decorrer
de nossa pesquisa, ¢ totalmente contrario ao justo, digo mais, ¢ injusto para com a
sociedade, que tem direito fundamental social a seguranga, mas ¢ injusto também para
com o acusado, que tem direito de provar que ndo cometeu o crime, que ¢ inocente, que
merece a absolvi¢do, ndo por enlaces processuais ou por apego a um garantismo sem
parametros de justica, disseminado por advogados que buscam a absolvi¢do a qualquer
custo, principalmente por via transversa, quando sabem que seus clientes sao culpados.

Com base nesses posicionamentos de doutrinadores que buscam e pregam o
apego desmensurado aos meios, ou seja, a0 processo, visando, tnica e exclusivamente,
a ja citada “absolvicio a qualquer custo”; alguns magistrados, na contramio ao
cumprimento de sua missdo institucional, que ¢ decidir o mérito do problema que lhe

fora apresentado, adotam tais premissas e absolvem criminosos, que na maioria das
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vezes, seriam condenados, sem quaisquer sombras de davidas, com decisdes que vao

“para além do garantismo de Ferrajoli”. Causando assim, verdadeiro caos na sociedade,

abandonando o seu dever de também garantir os direitos sociais de seguranca a cada um

e a todos, e o pior de tudo, nao realizando a verdadeira justica.

Observem que tal entendimento, conduz a uma inevitavel absolvi¢do por falta de

provas, visto que nio foi exercido o contraditério, dada a auséncia do Ministério Publico,

veja precedente do proprio Superior Tribunal de Justica:

APELACAO. AMEACA. PERTURBACAO DO SOSSEGO.
VIOLENCIA DOMESTICA.  INOBSERVANCIA DO
ARTIGO 212 DO CPP. AUDIENCIA SEM A PRESENCA
DO MINISTERIO PUBLICO. A auséncia do Estado-acusador
da audiéncia, na acao penal publica, toda a estrutura desenhada
pela Lei 11.690/08 quanto a produgdo e aquisicio da prova
testemunhal no processo penal resta inviabilizada. Sendo o 6nus
probatério do érgio acusatorio e ndo estando presente no ato
destinado a produgio de provas, embora regularmente intimado,
niao ha prova produzida validamente e, portanto, a solucido
aponta para a absolvi¢do por insuficiéncia de provas. Isso porque
a acusacdo ndo se desincumbiu do seu 6nus de comprovar
a acusacdo. Absolvicio decretada. RECURSO PROVIDO.
(Apelagio Crime N° 70053368296, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Nereu José Giacomolli,
Julgado em 13/06/2013)

(TJ-RS - ACR: 70053368296 RS, Relator: Nereu José Giacomolli,
Data de Julgamento: 13/06/2013, Terceira Camara Criminal,
Data de Publicagio: Diatio da Justi¢a do dia 10/07/2013).

Ao fim e ao cabo, demonstraremos, que o entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, quanto a realizacao de audiéncias
criminais sem a presenca do Promotor de Justica, ¢ equivocada
em suas bases e em sua finalidade. Mas principalmente,
demonstraremos o teratolégico entendimento de algumas
decisdes monocraticas de realizar a audiéncia sem a presenca do
Ministério Puablico, e ainda, nao realizar perguntas as testemunhas
e acusado, levando inevitavelmente a absolvicao do réu.

2.1 STJ e audiéncia criminal sem a presenga do Ministério Publico

58

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL :
AgRg no REsp 1486467 RS 2014/0258694-5.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.ESTUPRO.REU CONDENADO. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. SUMULA
N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ.
NULIDADE PELA AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
NA AUDIENCIA DE INSTRUGAO. NECESSIDADE
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DA PROVA DO PREJUIZO. REQUERIMENTO DE
DILIGENCIAS COMPLEMENTARES. PRESENCA DA
DEFESA NA AUDIENCIA DE INSTRUGAO. AUSENCIA
DE  MANIFESTACAO.  AFASTAMENTO  DESSA
NULIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

- Esta Corte ja assentou que “ndo hd falar em inobservancia
do disposto no art. 402 do Cédigo de Processo Penal quando
verificado que, ao final da audiéncia de instrucdo, a defesa
teve oportunidade e ndo se manifestou acerca da realizagio de
qualquer diligéncia, ndo havendo, portanto, razao para que fosse
determinada a intimagdo para o requerimento de diligéncias
complementates, até porque o referido dispositivo prevé que
tal pedido deve ser feito ao final da prépria audiéncia” (HC
297.684/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, DJe de 10/11/2014).

- N7o ocorre nulidade processual pela auséncia do membro
do Ministério Puablico na audiéncia de instrugio, sem
a comprovagio de prejuizo para a defesa. Precedentes.
(grifamos).

- O Tribunal a quo concluiu pela existéncia de provas suficientes
para manter a condenagio do réu, qualquer conclusio em sentido
contrario demanda necessariamente o reexame do conjunto
fatico-probatério, o que ¢ vedado em recurso especial, a teor
do enunciado n. 7 da Sumula desta Corte Superior. Agravo
regimental desprovido.

Acérdio

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do St. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Maria Thereza de Assis Moura, Sebastiao
Reis Janior (Presidente), Rogerio Schietti Cruz e Nefi Cordeiro
votaram com o Sr. Ministro Relator.

(8T, Relator: Ministro ERICSON MARANHO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de
Julgamento: 12/05/2015, T6 - SEXTA TURMA).

O que é importante para o estudo e o que se quer destacar na decisio do

Superior Tribunal de Justica ¢ o segundo item do julgado, onde estabelece que nao

ha nulidade na realizacdo de audiéncia criminal sem a presenca do Ministério Publico,

sem que haja comprovagio de prejuizo para a defesa. Ora, af, justamente nesse ponto,

o julgado demostra-se equivocado. A auséncia do Promotor de Justica causa prejuizo

primeiramente para a sociedade como um todo, e particularmente ao acusado.

Os individuos, ao repassarem ao Hstado parcela de seus direitos em busca da

paz social e da vida em sociedade, esperam que o Estado (aqui discorrendo unicamente
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no ambito do direito penal, sem exaurir os demais ramos do direito) cumpra com o seu
dever de esclarecer os crimes porventura cometidos, punindo os culpados e absolvendo
os inocentes.

Nesta busca, pela verdade e pela justica, a sociedade, nomeou para sua defesa o
Ministério Pablico, para agir com independéncia e imparcialidade, podendo tanto buscar
a condenag¢ao como a absolvicao de quem estiver sendo acusado de um crime, sempre
com o objetivo maior da realizacdo da justica.

Assim, hd prejuizo tanto para sociedade como para a pessoa que se encontra
respondendo a um processo criminal, quando a audiéncia ¢ realizada sem a presenca do
Fiscal da lei e defensor da sociedade, e ainda, garantidor dos direitos fundamentais dos
individuos e da sociedade, que ¢ o Membro do Ministério Piablico.

Logo, sem qualquer constrangimento, assumimos, ja aqui, o risco de nossa
afirmacdo: o entendimento de que s6 havera nulidade, quando da auséncia do Ministério
Publico nas audiéncias criminais, se houver provas de prejuizos para a defesa, ¢é

desacertado, pois se limita a observar apenas uma face, um dos lados.

2.2 Decisées monocraticas - audiéncias criminais sem a presenga do Promotor
de Justiga e sem realizagdo de perguntas por parte do juizo

Proc. n° 0000589-22.2014.8.14.0006

Aos 17 de Dezembro de 2014 4s 11hOOmin, nesta cidade de
Ananindeua, no edificio sede do Férum, sala de audiéncias da
vara do tribunal do juri desta comarca, perante a MM* Juiza
Titular desta vara, Exma. Sra. Dra. Preserva-se o nome, comigo
assessora do jufzo de seu cargo adiante nomeada, foi aberta mais
uma audiéncia de instrucio e julgamento, consoante disposto no
art 411, da lei n® 11.689/2008.

Ausente o Ministério Publico, embora regularmente intimado,
entendo que por si s6 a falta do Promotor de Justica em audiéncia
de instruciio ndo enseja nulidade, pois depende de prejuizo para a
parte té, nos termos da instrugio n® 002/2006-CJCI ¢ com base
no artigo 563 do CPP, Sumula 523 do STF e HC n° 47318, STJ,
5* turma. Conforme a jurisprudéncia citada vale reforcar que o
prejuizo nao pode ser alegado pela prépria parte que lhe deu
causa, conforme a teoria das nulidades, mormente por ameaca
de viola¢ao ao principio da boa fé, cujo desdobramento principal
veda o venire contra factum proprium(vedagio do comportamento de
contraditdrio).

Inicialmente foi inquirida, através de gravagdao audiovisual, a
testemunha a seguir qualificada:

Testemunha do MP: Joana Gomes de Souza — RG 1422397.
Testemunha nido compromissada na forma da lei, ouvida como
informante.
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Que neste ato o assistente declara desisténcia da testemunha
Paulo Henrique Cavalcante Nunes. (Proc. n° 0000589-
22.2014.8.14.0006 — Site: www.tjpa.jus.br — visitado em 15/01 /15,
as 22:00 h).

A decisao monocritica acima, comete o mesmo erro da decisio dolsuas
petguntas sdo apenas complementares. Assim, os advogados e defensores publicos,
conhecedores dessa postura desses magistrados, por estratégia de defesa - entenda-se
absolvicao a qualquer custo, sem qualquer interesse na realizacao da justica -, nao fazem
qualquer pergunta as testemunhas e ao réu, impossibilitando, no entender desses juizes,
que seja feita qualquer pergunta por parte do juizo, ndo produzindo qualquer prova em
audiéncia sobre o crivo do contraditério. Momento em que ¢ encerrada a audiéncia de
instrucdo e julgamento e remetido os autos ao Ministério Pablico para alegacGes finais.

A respeito desse entendimento de complementariedade das preguntas do
magistrado em audiéncias criminais, o Superior Tribunal de Justica também jd se

manifestou:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. NOVA
REDACAO DO ARTIGO 212 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL, TRAZIDA PELA LEI N° 11.690/08. ALTERACAO
NA FORMA DE INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS.
PERGUNTAS FORMULADAS DIRETAMENTE
PELAS PARTES. PONTOS NAO ESCLARECIDOS.
COMPLEMENTARIDADE DA INQUIRICAO PELO JUIZ.
INVERSAO DA ORDEM. NULIDADE RELATIVA.
NECESSIDADE DE MANIFESTACAO NO MOMENTO
OPORTUNO E DEMONSTRACAO DE EFETIVO
PREJUIZO. PECULIARIDADE DO CASO CONCRETO.
SENTENCA CONDENATORIA LASTREADA
EXCLUSIVAMENTE NA PROVA ORAL COLHIDA
PELO JUIZ NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO, DIANTE
DO NAO COMPARECIMENTO DO MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA DE SEPARACAO
ENTRE O PAPEL INCUMBIDO AO ORGAO ACUSADOR
E AO JULGADOR. VIOLACAO DO SISTEMA PENAL
ACUSATORIO. NULIDADE INSANAVEL. RECURSO
DESPROVIDO.

1 - Com a entrada em vigor da Lei n® 11.690, de 9 de junho
de 2008, foi alterada a forma de inquiricio das testemunhas,
estabelecendo o artigo 212 do Cédigo de Processo Penal que
as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, cabendo ao juiz apenas complementar a inquiricio
sobre os pontos nao esclarecidos, bem como exercer o controle
sobre a pertinéncia das indagacoes e das respostas.

2 - A complementaridade constante do texto legal examinado
induz a conclusio de existéncia de ordem na inquiri¢io, ou seja,
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sugere um roteiro, em que a parte que arrolou a testemunha
formula as perguntas antes da outra parte, perguntando o juiz
por ultimo.

3 - Contudo, a inversio da ordem de inquiricéio, na hipétese em
que o juiz - apenas o juiz, nao a outra parte -, formule pergunta a
testemunha antes da parte que a arrolou, somente poderia ensejar
nulidade relativa, a depender do protesto da parte prejudicada
no momento oportuno, sob pena de preclusao, bem como da
comprovacio inequivoca do efetivo prejuizo com a indagagio
formulada fora da ordem sugerida na norma processual.

4 - Nao se pode olvidar que, no moderno sistema processual
penal, nio se admite o reconhecimento de nulidade sem a
demonstracao do efetivo prejuizo a defesa, vigorando a maxima
pas de nullité sans grief, a teor do que dispde o artigo 563 do
Cédigo de Processo Penal.

5 - Nio obstante tais fundamentos, diante da peculiaridade do
caso concreto, mostra-se irretocavel o acérdio recorrido, que
anulou o processo desde a audiéncia de instrugio, ja que o Juiz,
na verdade, colheu toda a prova utilizada para embasar a sentenca
condenatéria, diante da auséncia do membro do Ministétio
Publico na audiéncia de instrugio.

6 - Assim, na hipétese, nio se mostra relevante sequer a
questdo da inversio da ordem de inquiri¢ao, pois mesmo que o
magistrado tivesse formulado perguntas as testemunhas arroladas
pelo 6rgio de acusagio em momento posterior a defesa, mas
de tais depoimentos tenha extraido os elementos de convic¢io
exclusivos que sustentaram a decisio condenatdria, irrecusavel
reconhecer que a inquirigdo, pelo juiz, ndo se deu em carater
complementar, mas sim principal, em verdadeira substitui¢dao
a0 orgiao incumbido da acusagdo, situagio que configura
indisfarcavel afronta ao sistema penal acusatério e evidencia o
prejuizo efetivo do recorrido.

7 - Nio se verificou, no caso concreto, a indispensavel separacao
entre o papel incumbido ao 6rgio acusador e ao julgador, principal
caracteristica do sistema acusatdrio, pois a fundamentagio exposta
na sentenga condenatéria permite concluir que os elementos do
convencimento judicial decorreram, exclusivamente, de provas
colhidas pelo julgador na audiéncia de instrucdo, hipdtese de
nulidade insanavel, ndo sujeita, portanto, a preclusio.

8 - Recurso especial desprovido.

(STJ, REsp 1259482/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 04/10/2011, DJe
27/10/2011).

As mudangas ocorridas nos dltimos dez anos no sistema processual brasileiro,

transformaram sobremaneira a forma de realizacdo da oitiva de testemunhas, durante
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a audiéncia de instru¢do e julgamento. Sempre com vistas a obediéncia ao sistema
acusatorio e ao principio do contraditério, garantindo assim o equilibtio processual.
Para tanto, as fun¢bes dos sujeitos dentro do processo penal, foram bem definidas,
separando com nitidez a funcio do 6rgio acusador, a do defensor do acusado, bem
como, a do julgador. Essa nova sistematica processual, exige a presenca desses sujeitos
processuais, sob pena de afronta as garantias constitucionais, visto que, desatende o
sistema acusatorio e o proprio principio do contraditério.

Desta forma, ndo se pode conceber a auséncia do defensor do acusado, do
mesmo modo ndo se pode aceitar a auséncia do Ministério Publico, quando da colheita
de prova testemunhal e do préprio interrogatério do acusado, haja vista a estrutura
estabelecida pela legislacdo processual, caso contrario, a ofensa ao sistema sera inevitavel,
inviabilizando o processo penal na sua forma constitucional.

Assim, ndo se trata aqui de uma discussdo sobre o alcance e significado da palavra
“complementar”, prevista no art. 212 do cédigo de processo penal brasileiro, mas de
antes ¢ acima de tudo, garantir a presenga do Promotor de Justiga na audiéncia criminal,
pois sua auséncia inviabiliza os debates e principalmente o contraditério.

Ora, de nada adiantaria, a previsao constitucional do sistema acusatério e do
principio do contraditério, se ndo garantisse as partes o direito de participar da producio
de todas as provas. E o que pode ser ainda mais grave, no caso da auséncia de uma das
partes, o magistrado pudesse fazer as vezes deste, descaracterizado estatia o sistema
acusatorio. Desta forma, a presenca da defesa do acusado e do Ministério Publico em
todos os atos do processo penal € irrefutavelmente obrigatoria, para que seja garantido
o equilibrio processual entre as partes, em obediéncia ao contraditério, como garantia ao
devido processo legal constitucionalmente estabelecido.

Resta claro, portanto, que as indagacoes do magistrado podem até serem
complementates as partes, porém, isso em nada atinge a garantia constitucional das partes
em participar de todos os atos do processo, principalmente da oitiva das testemunhas
e do interrogatério. Assim, entendemos equivocada a realiza¢do de audiéncia sem a
presenca do Ministério Publico.

Ora, como pedir a condenacao se nao foi produzida nenhuma prova sobre o crivo
do contraditério? Essa ¢ a primeira indaga¢ao. Como pedir a absolvigao de um inocente,
se 0o Magistrado que tem a missdo de realizar a justiga, impossibilitou a produgio de
qualquer tipo de prova, sobre o crivo do contraditério? Essa uma segunda indagagio.
E justo essa decisio, que nio possibilita o contraditério e que ndo da ao réu o direito
de provar a todos que nao cometeu o crime? Essa dltima pergunta ¢ uma indagacio
importantissima que ¢ desrespeitada por esses juizes que adotam esse entendimento.

Por fim questiona-se, é proporcional e razoavel essa postura de alguns Membros
do Poder Judicidtio, visto que desrespeitam o direito do réu em provar que ¢ inocente
daquela acusacio, e também, desrespeitam a sociedade que espera do Poder Judiciario,

o cumprimento da missdo a ele confiada, que é, como diz o velho ditado biblico “dar

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
63



a César o que é de César”, isto ¢, o juiz deve dizer o direito, deve realizar a justica
para a pacificagdo social. E dizer, em matéria penal, julgar absolvendo os inocentes ¢
condenando os culpados. Contudo, como realizar a justica, realizando audiéncia sem a
presenca do Ministério Publico, impossibilitando a produc¢io de provas com obediéncia
ao principio do contraditoério, principio este que ¢ o principal pilar do sistema acusatédrior?
Observe, caro leitor, que o Sistema Acusatorio tio evidenciado pelos seguidores
dessa corrente “garantista a brasileira”, tém como principal esteio o Principio do
Contraditério. Ora, quando o magistrado realiza audiéncia criminal sem a presenca do
Promotor de Justica, esta se sacrificando e ferindo de morte, justamente esse Principio,
qual seja, o Contraditério.
Ana Claudia Pinho, citando o Ministro Celso de Melo, assim se expressa, sobtre o
Contraditétio e a postura do juiz para se manter imparcial:
O juiz ndo deve ter interesses no processo — ele ndo ¢ parte
interessada — mas diante da incontrolabilidade dos pré-
julgamentos, melhor dito, pré-juizos ineliminaveis, diria o mestre
de Granada Modesto Saavedra (consequéncia légica da condicao
humana), os atos processuais devem ter freios inibitérios
marcados, nos limites do presente debate — dentre outros -,
pelo principio constitucional do contraditério que “impde a
autoridade judicidria — qualquer que seja o grau de jurisdicio em
que atue — o dever juridico de assegurar as partes o exercicio
das prerrogativas inerentes a bilateralidade do juizo.” (STF, HC
69001/R]J, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 18-02-
1992): controlado pois. (PINHO, 2013, p. 40-41).

Prossegue Ana Pinho, citando Geraldo Prado:

A reducio do decisionismo e constante respeito aos direitos
e garantias fundamentais, definirio o maior ou menor grau
de legitimidade da atividade jurisdicional penal. Esta sempre
sera legitima quando tenha ‘sido possivel conferir a sentenca a
qualidade de haver apreendido o tipo de verdade que pode ser
constatada de modo mais ou menos controlavel por todos, mas
isso sé acontecera se forem satisfeitas as garantias do contraditério,
oral e publico, isto ¢, na vigéncia do sistema acusat6rio.(PRADO,
Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade Constitucional
das Leis Processuais Penais’. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999,
p- 39). (PINHO, 2013. p. 41).

O que se esta a afirmar com isso é que o processo penal s6 chegara ao seu fim com
uma decisdo, mais ou menos, tida como justa; se e somente se, quem preside e conduz
o processo, visando manter-se imparcial, dentro de um sistema dito acusatétio, garantir
o pleno exercicio as partes no tocante a fiel aplicacao do principio do contraditério. Isto
¢, cabe ao Juiz garantir as partes a possibilidade de apresentar suas provas e contraditar
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as da outra parte, utilizando as normas processuais, nio como um fim em si, mas como
meio para dar as melhores condi¢Ges possiveis as partes, para assim se chegar o mais
proximo possivel da verdade dos fatos, buscando como fim tnico a realizagao da justica.

Veja-se que mesmo os doutrinadores garantistas, ou ainda, os que defendem
um garantismo exagerado e desproporcional, chamado por Fischer de “Garantismo
Hiperbolico Monocular” (FISCHER, 2009); mesmo esses doutrinadores, deixam claro
que o contraditério dentro do processo penal deve ser uma garantia inafastavel, para que
seja alcangada uma decisao justa. Sendo essa missao de competéncia do Juiz, o qual deve
envidar todos os esforcos para a efetiva garantia do contraditério.

Somente desta forma o Juiz podera alcancar certo grau de imparcialidade, tendo
certeza de que as partes tiveram oportunidades iguais e apresentaram as provas que lhes
eram possiveis, tendo sido oportunizado a cada um o direito de refutar, de igual modo,
as provas apresentadas pela outra parte. S6 assim, neste ambiente democratico, com a
garantia do contraditério, missao e dever exclusivo do magistrado, diga-se de passagem.

Ana Pinho arremata, afirmando com acerto impar, a respeito do que dispoe o

artigo 93, IX, da Constitui¢io Brasileira, onde trata da estrutura do Poder Judiciario:

Art. 93...

IX — todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei, se o interesse piblico o exigir, limitar
a presenca em determinados atos, as proptias partes e a seus
advogados, ou somente a estes.”

“Vé-se que a norma constitucional — tamanha a importancia do
ambiente contraditério, na garantia da ampla defesa — chega a
prever a possibilidade de se vedar a participacao das proprias
partes a determinados atos, mas nunca a de seus defensores!
Entio — renovada vénia -, reafirmo, incansavelmente, o
posicionamento de que o processo ¢ procedimento realizado
em contraditério e sé neste espaco estara legitimado o poder
jurisdicional! (PINHO, 2013, p. 41)

Apesar do texto constitucional falar em “seus advogados”, o que se deve
depreender daf ¢ que, a importancia dada pela constitui¢io ao principio do contraditério
¢ tamanha, que se admite até a possibilidade de se vedar a participagdo das partes, na
audiéncia, porém jamais se admitird a auséncia de seus defensores. Dito de outro modo,
somente em um ambiente de contraditério a decisao judicial estara legitimada e podera
realizar a verdadeira justica, cumprindo assim seu fim precipuo de realizar a paz social.

Mutatis nmutandis, em processo penal, os defensores referidos na norma
constitucional, sio os advogados e defensores publicos na defesa dos acusados. Tendo
como outra parte, o Ministério Publico, com uma excepcional caracteristica atribuida

pela carta maior, podendo ser ao mesmo tempo defensor da sociedade (atuando como
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acusador), mas também, como garantidor dos direitos e garantias individuais dos que na
condicio de réu se encontrarem.

Nio temos davidas de que somente em um processo penal em total respeito ao
contraditério, oportunizando efetivamente as partes o direito de apresentar suas provas
e de se contrapor as apresentadas pela parte adversa, s6 assim, serd possivel se aproximar

de uma deciso judicial realmente justa.

3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO OU DA BITERALIDADE

Quanto ao principio do contraditorio, cabe aqui, uma pequena digressio. Tal
principio, tem previsdo assentada na constituicao de nosso pafs, e encontra-se positivado

em seu art. 5°, inciso LV, e assim diz:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
a0s acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Assim, a constituicio federal decreta um importante principio constitucional
em matéria processual penal, o principio do contraditério, o qual garante as partes, no
minimo e a priori, a oportunidade de se contrapor e apresentar provas em contrario
ao apresentado pela outra parte. Isto ¢, a parte contraria tem o direito de ter ciéncia e
participar da colheita da prova, sendo-lhe disponibilizado a oportunidade de apresentar
provas em contrario.

Sobre o principio do contraditério em seu livro “O contraditério no Processo

Judicial- Uma visao dialética”, José Souto Maior Borges, nos informa:

O principio do contraditério e seu consectario, a ampla defesa,
estdo insculpidos na constituicio Federal, Art 5°, LV, ja transcrito.
No direito processual- Administrativo ou judicial, esse principio
atua pela pluralidade de partes — ao menos duas: autor ¢ réu,
que se fazem representar diante de uma “parte imparcial”, o juiz
da causa. Aos advogados é preservada constitucionalmente a
mais ampla liberdade de argumentagdo, necessaria ao exercicio
do direito de defesa ou da faculdade de acusar. Ora, quando
se dao aos advogados os meios mais amplos de argumentacio
retérica, da-se, ipso facto, ao juiz o dever-poder de assumir um
dos argumentos em confronto, se da sua procedéncia estiver
convencido. Assim sendo, a decisio judicial pode revestir
caracteristica praeter legem e eventualmente até contra legem.
Nunca porém contraria ao Direito. (BORGES, 2013, p. 117).
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Dito de outra forma, o principio do contraditério impde ao magistrado, condutor
de todo o processo em dmbito criminal, que garanta as partes o direito de participar e se
manifestar sobre todos os atos processuais, tudo para a garantia do equilibrio processual.

Esse equilibrio almejado pelo processo penal, busca proteger o efetivo exercicio
dos direitos envolvidos, para uma decisdo final imparcial e justa. Isto ¢, busca o equilibrio
entre o direito do Estado de punir os transgressores da lei penal, mas também, garantir o
pleno exercicio do direito de liberdade que cada um individuo da sociedade possui, sempre
observando um dos pilares do direito penal que é o principio da inocéncia. S6 assim,
nesses parametros de equilibrio processual, podera se alcancar um justo Processo Penal.

Desse modo, o principio do contraditorio, garante a cada parte integrante do
processo penal o direito a tomar ciéncia de todos os atos do processo, ¢ ndo s6 de tomar
ciéncia, como também de manifestar-se sobre eles; e o mais importante, o contraditorio
garante nao so essa ciéncia e manifestacao, garante a possibilidade da parte de apresentar
provas em contrario e buscar interferir, licitamente ¢ claro, no convencimento do juiz. Isso
¢ contraditorio.

José Afonso da Silva, trata do principio do contraditério como “instrucao penal
contraditéria (inc. LV), que tem como conteudo essencial a garantia da plenitude ou
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (incs. XXXIV, a, e LV).” (SILVA,
2010, p. 440).

Por seu turno, Marcelo Novelino define o principio do contraditério, da forma

seguinte:

O contraditorio, entendido como a ciéncia bilateral dos atos do
processo com a possibilidade de contraria-los, ¢ composto por
dois elementos: informacio e reacdo, sendo esta meramente
possibilidade em se tratando de direitos disponiveis. A audiéncia
bilateral é requisito indispensavel para garantir a justica das
decisGes, pois somente pela soma da parcialidades das partes
(uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode
corporificar a sintese, em um processo dialético. NOVELINO,
2009, p. 447).

O principio do contraditério, firma-se assim, como um direito fundamental,
positivado na carta magna, e ¢ de observacido obrigatéria por parte dos magistrados,
quando da instrugiao de processos penais. Assim, o contraditorio garante as partes
envolvidas no processo, o direito ser cientificado de todo ato praticado dentro do
processo, bem como de participar e contra argumentar todas as provas apresentadas
pela outra parte.

O Supremo Tribunal Federal, ja se manifestou por diversas vezes sobre a

obrigatoriedade do principio do contraditério, vejamos:

A previsao do contraditério prévio a que se referem os arts. 396
e 396-A do CPP, mais do que simples exigéncia legal, traduz
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indisponivel garantia de indole juridico-constitucional assegurada
ao0s denunciados, de tal modo que a observancia desse rito
procedimental configura instrumento de clara limitacdo ao poder
persecutério do Estado, ainda mais se se considerar que, nessa
resposta prévia— que compde fase processual insuprimivel (CPP,
art. 396-A, § 2°) —, torna-se licita a formulacio, nela, de todas
as razoes, de fato ou de direito, inclusive aquelas pertinentes ao
mérito da causa, reputadas essenciais ao pleno exercicio da defesa
pelo acusado (...). (HC 107.795-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
decisio monocratica, julgamento em 28-10-2011, DJE de 7-11-
2011))

No caso da decisdo acima, o STF declarou que a obrigatoriedade da obediéncia

ao principio do contraditério € tio necessaria e de observac¢ao inarredavel, que desde o

inicio da a¢@o, na defesa prévia tem de ser possibilitada as partes.

Norberto Avena, em Processo Penal Esquematizado, tratando do contraditorio,

assim se manifesta:

O Principio do Contraditério figura como um dos mais
importantes postulados no processo acusatério. Trata-se do
direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos os
atos e fatos havidos no curso do processo, podendo se manifestar
a respeito e produzit as provas necessdrias antes de ser proferida
a decisio jurisdicional a respeito. (AVENA, 2009, p. 22).

No mesmo norte, Vicente de Greco Filho, vejamos:

Ap6s a citagao, as leis atribuem prazos para a apresentacio da
defesa, a qual deve ser permitido: contrariar a acusagao, requerer
a producio de provas e recorrer quando houver inconformismo.
Essas faculdades podem ser resumidas no termo ‘contraditorio’.
O contraditério nio se refere apenas a instru¢ao, colheita de
provas, mas a prépria oportunidade de contrariar a acusacao de
modo, em tese, eficiente.

O contraditério pode ser definido como o meio ou instrumento
técnico para a efetivacio da ampla defesa, e consiste praticamente
em: poder contrariar a acusa¢do; poder requerer a producio
de provas que devem, se pertinentes, obrigatoriamente ser
deferidas; acompanhar a producio das provas, fazendo, no caso
de testemunhas, as perguntas pertinentes que entender cabiveis;
falar sempre depois da acusacio; manifestar-se sempre em todos
0s atos ¢ termos processuais aos quais deva estar presente; e
recorrer quando inconformado. (GRECO, 2012, p. 79).

Corroborando com o mesmo posicionamento, Julio Fabbrini Mirabete, define o

principio do contraditério, da seguinte forma:

68
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Dos mais importantes no processo acusatorio ¢ o principio
do contraditério(ou da bilateralidade da audiéncia), garantia
constitucional que assegura a ampla defesa do acusado (art.5°,
LV). Segundo ele, o acusado goza do direito de defesa sem
restri¢des, num processo em que deve estar assegurada a igualdade
das partes. Diz bem ]. Canuto Mendes de Almeida: A verdade
atingida pela justica publica nio pode e nao deve valer em juizo
sem que haja oportunidade de defesa do indiciado. E preciso que
seja o julgamento precedido inequivocos de comunicacio ao réu:
de que vai ser acusado; dos termos precisos dessa acusagio; e
de seus fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessario
também ¢é que essa comunicag¢ao seja feita a tempo de possibilitar
a contrariedade: nisso estd o prazo para conhecimento exato
dos fundamentos probatérios e legais da imputagdo e para a
oposi¢ao da contrariedade e seus fundamentos de fato (provas) e
de direito. Assim, a garantia do contraditério abrange a instrucao
lato sensu, incluindo todas as atividades das partes que se
destinam a preparar o espitito do juiz, na prova e fora da prova.
Compreende, portanto, as alegagoes e os arrazoados das partes.

Corolario do principio da igualdade perante a lei, a isonomia
processual obriga que a parte contraria seja também ouvida,
em igualdade de condigbes (audiatur et altera pars). A ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo ¢ da possibilidade de
contraria-los sao os limites impostos pelo contraditério a fim de
que se conceda as partes ocasido e possibilidade de intervirem no
processo, apresentando provas, oferecendo alegacoes, recorrendo

das decisées etc. (MIRABETE, 2005 ,p. 40).

No mesmo trilhar Tonilton Pereira do Vale, assim se manifesta sobre o principio

do contraditorio:

O principio do contraditério (ou bilateralidade de audiéncia)
encontra sua fonte na Constituicio Federal, no Pacto de San
José da Costa Rica e na Declaragao Universal dos Direitos do
Homem.

Aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e¢ aos
acusados em geral, sao assegurados o contraditério e a ampla
defesa com os meios e recursos a ela inerentes. Deve-se entender
o contraditério como a bilateralidade do processo, sendo que
cada ato da parte deve, necessariamente, corresponder a uma
a¢do ou reagio da outra parte, de modo que ambos estejam em
equivaléncia de situagdes perante o juizo.

O principio encontra-se ligado a comunica¢do dos atos
processuais (ciéncia bilateral) e efetiva participacio das partes
nos atos. Além da comunicacio, deve-se levar em conta o
tempo para eventual contrariedade da prova apresentada, ou
mesmo a preparagdo dos atos defensivos ou acusatérios, sem os
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quais havera cerceamento de defesa ou acusagdo. Decorrem a
igualdade processual e a liberdade processual, em que o acusado
nomeia o defensor que quiser, bem como apresenta as provas
que lhe convém.

Tao importante ¢ este principio que, sem sua efetiva produgio,
ndo pode o réu ser condenado no processo penal, mesmo em se
tratando de processos submetidos ao procedimento de juri, nos
crimes contra a vida. (VALE, 2009, p. 237-238).

Fernando Capez por sua vez, acerca do principio do contraditorio, expoe:

O réu deve conhecer a acusacio que se lhe imputa para poder
contraria-la, evitando, assim, possa ser condenado sem ser
ouvido (audiatur et altera pars). O art. 261 do cédigo de processo
penal determina que: nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, serd processado ou julgado sem defensor. O seu
paragrafo unico, prevé que ‘a defesa técnica, quando realizada
por defensor publico ou dativo, serd sempre exercida através
de manifestacio fundamentada’. Finalmente, dispde o art. 263
(CPP) que, ‘se o acusado nio o tiver, ser-lhe-a nomeado defensor
pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear
outro de sua confianca, ou a si mesmo defender-se, caso tenha
habilita¢ao’. Como se v¢, o sistema processual penal, ao contrario
do processual civil, que versa direitos em sua maioria disponiveis,
exige a efetiva contrariedade a acusacio, como forma de atingir
os escopos jurisdicionais, tarefa que s6 ¢ possivel com a absoluta
paridade de armas conferidas as partes. B por esse motivo que
a0 réu nao habilitado ndo é permitido fazer a sua defesa técnica.
O contraditério ¢ um principio tipico do processo acusatério,
inexistindo no inquisitivo. (CAPEZ, 2011, p.77-78)

Um ou outro dos citados acima, ainda possuem uma visio com amarras no
passado, pois ainda, em certo grau nio adotaram a visao moderna do principio da
proporcionalidade, ou seja, ndo conseguiram enxergar que s6 ¢ proporcional a aplicacao
do principio do contraditério em ambito penal, se, abracando a tese alema, enxergarem
o principio na sua dupla face.

Digo melhor, alguns dos citados que se manifestaram sobre o principio do
contraditorio, se preocuparam em explicar tal principio apenas sob o enfoque do
acusado, esqueceram-se da sociedade, esqueceram-se da outra face do principio da
proporcionalidade, ou seja, o principio do contraditorio s6 sera obedecido dentro de
pardmetros proporcionais, se e somente se, observada em via de mio dupla. Isto ¢, se
efetivamente o contraditério for estabelecido e exercido pelas duas partes, ¢ dizer, se a
defesa do réu tiver ampla e irrestrita possibilidade de participar e contraditar as provas

apresentadas pela outra parte, neste caso, as provas apresentadas pelo Ministério Publico.
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De outra banda, o defensor da sociedade, tem o direito de ter ciéncia, e mais, nao
s6 ter ciéncia, mas sim, participar da produgido de todos os atos e provas, bem como, e
principalmente, de contraditar e influenciar, dentro da legalidade, por 6bvio, a formagao
do convencimento do juiz.

Aqui se funda um dos principais pilares de nossa argumentacio, de nosso
entendimento. O posicionamento do Superior Tribunal de Justica de que é possivel a
realizacdo de audiéncia criminal sem a presenga do Promotor de Justica ¢ equivocado,
pois afronta diretamente o principio do contraditorio, do sistema acusatério e do préprio
principio da proporcionalidade.

Ora, como pedir a condenagao de um acusado, se o Promotor de Justi¢a, apesar de
ter tido ciéncia, nao participou da coleta e producio de provas, e pior, se nao foi produzida
nenhuma prova sobre o crivo do contraditério? Digo mais, como pedir a absolvicao
do réu, se ele for inocente, se ele ndo teve a chance de demonstrar que ndo cometeu o
crime, ou que o crime ndo existiu, se 0 Magistrado que tem a missdo de realizar a justiga,
impossibilitou a produ¢ao de qualquer tipo de prova, sobre o crivo do contraditério? E
justo uma decisido nesse viés, onde impossibilita a produgdo da prova, bem como, ndo da a
oportunidade ao réu, o direito de provar a todos que ndo cometeu o crime, e até de exigir
uma indenizagao, pelos danos morais causados por uma acusagao falsa ou equivocada?
Essa ¢ uma indagacao importantissima que ¢ destrespeitada pelos tribunais e juizes que
adotam esse entendimento.

Por fim questiona-se, ¢ proporcional e razoavel essa postura desses magistrados,
visto que desrespeitam o direito do réu em provar que ¢ inocente, e também, desrespeitam
a sociedade que espera do Poder Judicidrio, o cumprimento da missdo a ele confiada, que
¢, dizer o direito, resolvendo o mérito, e realizar a justica para a pacificagdo social. Dito
diferente, em matéria penal, o juiz deve julgar absolvendo os inocentes e condenando os
culpados, ou seja, realizando efetivamente a justica.

Como ja dito anteriormente a postura do juiz para se manter imparcial, deve
ser desinteressada, pois ele ndo ¢é parte no processo e a ele cabe a obrigacido, o dever de
assegurar as partes o direito de participar de todos os atos do processo, garantindo a efetiva
possibilidade de contrapor-se a toda e qualquer prova apresentada pela outra parte, seja ela
o defensor do acusado, seja ela o defensor da sociedade. Deve o juiz, atuar imparcialmente,
impondo os limites do debate, em estrita obediéncia ao principio constitucional do
contraditorio. Desta forma, a obediéncia ao contraditorio, como decorréncia do sistema
acusatério, em matéria processual penal é condigdo precipua para a efetiva realizagio da
justica e para a realizagdao da paz social.

Qualquer decisao judicial s6 sera legitima e se aproximara da justica, se e somente se,
for realizada sob o manto do principio constitucional do contraditério, dentro dos limites
estabelecidos pelo sistema acusatorio. S6 assim, dentro dessa conformagao constitucional

do processo penal, ¢ que se poderd, repito, se aproximar de uma decisdo realmente justa.
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O que se esta a afirmar com isso, ¢ que o processo penal s6 chegara ao seu fim com
uma decisdo, mais ou menos, tida como justa, “et nisi”’(somente se), quem preside e conduz
o processo, visando manter-se imparcial, dentro de um sistema dito acusatétio, garantir o
pleno exercicio as partes no tocante a fiel aplicagio do principio do contraditério. Isto é,
cabe a0 Juiz garantir as partes a possibilidade de apresentar suas provas e contraditar as da
outra parte, utilizando as normas processuais, nio como um fim em si, mas como meio
para dar as melhores condi¢oes possiveis as partes, para assim se chegar o mais proximo
possivel da verdade dos fatos, buscando como fim unico a realizacao da justi¢a, e como ja
dito, a paz social.

Veja-se que mesmo os doutrinadores ditos garantistas, ou ainda, os que defendem
um garantismo a brasileira, altamente exagerado e desproporcional, chamado por Douglas
Fischer de “Garantismo Hiperbdlico Monocular”; mesmo esses doutrinadores, deixam
claro que o contraditério dentro do processo penal deve ser uma garantia inafastavel, para
que seja alcangada uma decisao justa. Sendo essa missdo de competéncia do Juiz, o qual
deve envidar todos os esforcos para a efetiva garantia do contraditério.

Ja no recebimento de uma dentncia, ou queixa crime, pelo juiz, este em obediéncia
aos principios constitucionais do contraditorio ¢ da ampla defesa, é oportunizada pelo
magistrado ao acusado, a defesa prévia ou preliminar. Assim, se introduz o contraditério
no processo. Ultrapassada essa fase, passa-se a instrucdo propriamente dita. Nesta
audiéncia de instrucao e julgamento, apds a pergunta as testemunhas e posteriormente ao
réu, sobre o que tem conhecimento sobre os fatos ali apurados, segue-se, em obediéncia
ao principio do contraditério, os debates quanto as provas apresentadas. Participando da
producio de todas as provas, bem como, contradita-las, visando melhor convencer o juizo.
Ora, se a audiéncia for realizada sem a presenca de uma das partes, ndo ha como se obter
um ambiente de contraditério, pois contraditorio exige duas partes, nao sendo concebivel
um contraditério apenas com uma das partes presentes, visto que no ocorrera a contra
argumentag¢ao, ndo existird o debate sobre a prova apresentada, pois, como dito, s6 estara
presente uma das pattes.

Veja-se que a realizacdo de audiéncia sem a presenca do defensor do acusado, nao
¢ permitido pela legislacdo processual penal, pois na falta do defensor indicado pelo réu,
o magistrado devera adiar a audiéncia ou nomear outro defensor “ad hoc”, para aquele
ato. Apenas, para o debate, imagine-se que o juiz realizasse tal audiéncia sem a presenga
da defesa, por certo, ndo existitia o contraditorio, e ainda, estaria sactificado o principio
da ampla defesa. De outra banda, como se pode aceitar que na auséncia do Promotor de
justica, que ¢é o defensor da outra parte — a sociedade -, a realizagdo de audiéncia criminal,
do mesmo modo que na auséncia do defensor do réu, impossivel sera a obediéncia ao
principio do contraditério. Ora, se o contraditério exige o debate entre as partes, qualquer
entendimento que abrigue a possibilidade de realizacdo de audiéncia sem a presenga do

Ministério Publico, feri de morte a constitui¢io da republica.
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O que estamos afirmando aqui, ¢ que nao ha como aceitar a realizagao de audiéncia
criminal sem a presenca de uma das partes, visto que afronta um dos pilares do sistema
acusatério, que ¢ o principio do contraditério. O contraditério, visa manter o equilibrio
processual e garantir a imparcialidade do juiz. Garantindo, tanto ao acusado, como a
sociedade, a participacdo efetiva no processo, mantendo imune o equilibrio processual. E
ndo se argumente que a auséncia do Promotor de Justica pode ser indefinida, causando
dilacao indevida do processo, pois, até na falta desidiosa do Membro do Parquet, ha remédio
para tal falta. Basta o magistrado oficiar ao Procurador Geral de Justica, informando a falta,
designando nova data para realizagio das audiéncias e requerendo a nomeagio de outro
Promotor de Justica. Vou além, caso o acusado esteja preso, podera o juiz, visando garantir
o direito fundamental a liberdade, se entender viavel e possivel, colocar imediatamente o
réu em liberdade. Todavia, jamais, repito, jamais, realizar a audiéncia sem a presenga do
Ministério Publico e absolver por via transversa o acusado.

Por via de consequéncia, o que estamos defendendo, assumindo todos os riscos
dessa assertiva, ¢ que ndo se pode realizar audiéncia sem a presenc¢a de nenhuma das partes,
assim, equivocada e absurda, permissa vénia, as decisoes judiciais que admitem a realizacao
de audiéncia sem a presenca do Promotor de Justica, pois, repita-se, feri de morte o
sistema acusatério, colmatado na constituicao federal, destruindo seu pilar principal que é
o principio do contraditério.

José Souto Maior Borges, falando sobre o contraditério e as decisoes judiciais, com

acertamento invejavel, assim se expressa:

E sempre a justica da decisio judicial que estd em questio. O juiz
nao é um automato, um clone da cibernética, mas um sacerdote
da justica: “ Recusa-se ele, as vezes, a escolher a lei formalmente
aplicavel a espécie, criando o que se chama a falsa lacuna, quando
para ele ¢ manifesto que a aplicagdo da lei aos fatos peculiares
da hipétese redunda em injustica que ndo teria sido querida pelo
legislador, se tivesse que regular o caso. (BORGES, 2013, p. 118)

E assim, finaliza José Souto, usando como suas as palavras de Carnelutti: “Como
acentua, inspiradamente, Carnelutti, a lei ¢ um meio a servico da justica, € ndo um fim em
si mesma. A infalibilidade da lei é, ento, claramente afastada.” (BORGES, 2013, p. 118)

4 PROPONDO UMA SOLUCAO AO PROBLEMA

O presente estudo, que por ora chega préximo de suas linhas finais, trouxe ao
debate varios argumentos, sem a pretensdo de esgotar todos as possiveis razoes que
cercam o assunto. Porém, entendemos que nao precisamos debater todos, visto que o

objeto central de nossa analise e de nosso posicionamento ja fica bem fundamentado
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com os institutos ja debatidos. Portanto, nos capitulos anteriores, os varios fundamentos
estudados, examinaram as bases que conduzirio a nossa conclusdo, e que por certo
demonstrara de maneira contundente o equivoco do precedente sedimentado pelo
Superior Tribunal de Justica e por alguns juizes monocraticos a respeito da possibilidade
de realizacio de audiéncia criminal sem a presenca do Promotor de Justica.

Neste sentido, podemos assim resumir nossa percep¢ao do equivoco desse tipo

de decisao judicial, equacionando nosso posicionamento, da forma seguinte:

I. A decisio de realizar audiéncia criminal sem a presenca do
Ministério Publico ¢ equivocada, pois nio observa, dentre
outros institutos: O Sistema Acusatério, visto que sactifica o
cumprimento dos postulados de varios principios, principalmente
o do Contraditério, por ndo dar oportunidade de manifestacio
nem para o acusado nem para o Ministério Publico;

A solugio que apresentamos nao deveria ser nenhuma novidade,
e nio é. Pois, basta o juiz adiar a audiéncia, colocando o réu em
liberdade, se estiver preso e preencher os requisitos, e oficiar
a0 Procurador Geral da Institui¢do para a nomeagio de outro
Promotor de Justiga para a audiéncia redesignada, bem como a
apuragido da falta do Membro, se nio foi justificada. Como ja ¢é
feito no caso de julgamentos do Tribunal do Juri, com previsao
expressa no Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Finalizo o presente estudo apds identificarmos o equivoco dos precedentes
do Superior Tribunal de Justica e decisdes judiciais que admitem a possibilidade de
realizagdo de audiéncia criminal sem a presenca do Promotor de Justica.

Antes, porém, de encerrarmos, deixo aqui caro leitor, uma situacio hipotética,
para que vocé, mesmo que nio tenha conhecimentos juridicos, possa imaginar qual seria
a resposta que itia querer do Estado/Juiz, se estivesse nessa situacio, vejamos:

Imagine vocé, em caso de extrema urgéncia — problema de saude por exemplo -,
empresta um carro de um conhecido, e ao passar por uma “blitz” policial, apos revista
no veiculo, ¢ encontrado embaixo do banco do motorista um quilo de cocaina ¢ uma
balanca de precisdo, usada para pesar quantidades pequenas de drogas. Vocé ¢é preso por
trafico de drogas e recolhido a cadeia publica. A audiéncia de instrugdo e julgamento ¢é
marcada ap6s trinta dias de prisao. Pois bem, no dia da audiéncia o Promotor de Justica,
por motivos desconhecidos ndo comparece. O juiz, adepto do entendimento do ST,
de que pode realizar audiéncia criminal sem a presenca do Ministério Puablico, realiza
a mesma. Sendo que além de acompanhar esse posicionamento do Superior Tribunal,
entende s6 pode realizar perguntas complementares. Desta forma nada é perguntado
as testemunhas ¢ nem a vocé como acusado. Assim o magistrado encerra a audiéncia ¢
remete os autos ao Parquet para alegacoes finais. O Ministério Publico devolve o processo
com o requerimento de renovag¢ao da audiéncia de instrugao e julgamento. O magistrado

decide que como nio foram apresentadas alegacoes finais, houve desisténcia tacita, e
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ap6s alegacoes derradeiras da defesa, absolve vocé sem nenhuma analise do mérito, por
ndo haver prova produzida em audiéncia, ou seja, sem o crivo do contraditério. Enfim,

voce ¢é colocado em liberdade. O seu advogado fica feliz com mais uma causa vencida.

Agora vem os questionamentos que vocé deve fazer:
Vocé foi absolvido e estd em liberdade, mas isso basta?
O Estado/Juiz fez Justi¢ca, com vocé e com a sociedade?
A sua dignidade foi reestabelecida com essa sentenga?
Vocé aprova esse tipo de decisao do Estado/Juiz?

Pois ¢, pense nissol!!

ABSTRACT: Our study aims to demonstrate how primordial is the accordance between
the Criminal Procedure and the Constitutional Standards to the Democratic Rule of
Law; this assures fundamental personal and social rights. The criminal procedure is
only constitutionally legitimated if developed in obedience to the Criminal System,
in compliance with the Principle Audi; mainly in compliance with the Principle of
Proportionality. Therefore, to affirm that Criminal Procedure must be constitutionally
oriented is not enough. The constitutional conformity must be dampened by the
application of the Hermeneutics to thelegal and criminal system, which enables protection
to several fundamental rights, both individual and collective. The contribution of the
study is: to determine what parameters the constitutional theory of the fundamental
rights has applicability on the Procedure and Criminal Dogmatic, which stimulates the
discussion about the Fundamental Rights, foreseen in the Federal Constitution and
the Criminal Procedure Law. It then secks to demonstrate the misconception from
the High Court of Justice that admits the possibility of a criminal hearing without the
presence of a Public Prosecutor. As the misconception of not asking questions during
the criminal hearing section executed by the magistrate. It is understood that they are
only complementary when parities do not ask questions. Our position is based on the
Adversarial System, on the Principle Audi and mainly the Principle of Proportionality.
The Fundamental Social Right of the Collectivity and the Fundamental Individual Right
of the accused will also be highlighted in our argumentation. Showing the relevance
of the fundamental individual right of the human dignity, with the object to obtain a
wortthy decision from the Law/Judge.

KEYWORDS: Adversarial System; Criminal Procedure Law; Principle Audi; Principle
of Balance of Power; Principle of Proportionality.
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O POSITIVISMO lURiDlCO E SUA INFLUENCIA SOBRE DECISOES JUDICIAIS
DANIELLA MARIA DOS SANTOS Dias!

RESUMO: O positivismo juridico ¢ corrente doutrinaria que aborda o direito como
expressio da autoridade, cuja validade da norma se restringe ao aspecto técnico-juridico.
Kelsen, com sua teoria pura, revela o racionalismo dogmatico que, em seus pressupostos
tedricos, ainda influencia a interpretacido do sistema juridico e a producio de decisbes
judiciais. O presente artigo objetiva refletir acerca da influéncia do positivismo juridico
sobre a interpretacao do ordenamento jutidico e sobre a producao de decisées judiciais
a partir da analise de uma decisdo judicial. Esta servira como “pano de fundo” para a
reflexdo sobre os pressupostos estruturantes do positivismo juridico. Por consequéncia,
o artigo apresenta breves consideragoes sobre a doutrina positivista e sobre o
normativismo juridico de forma a possibilitar reflexes acerca dos pressupostos teéricos

da doutrina positivista e sua influéncia na producao de decisoes judiciais.

PALAVRAS-CHAVE: Positivismo juridico. Teoria Kelseniana. Formalismo juridico.

Sistema juridico. Decisoes judiciais. Dignidade humana

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 O POSITIVISMO JURIDICO. 3 TEORIA PURA
DO DIREITO. 4 A INFLUENCIA DO POSITIVISMO SOBRE DECISOES
JUDICIAIS. 5 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

No dia 26 de agosto de 2003, o municipio de Belém impetrou perante a Justica
Estadual acdo de reintegracio de posse com pedido de desfazimento de construcgao e
cominagao de pena para o caso de novo esbulho contra varios cidadios, todos ocupantes
de area publica, localizada no canal da Travessa Quintino Bocaitva, bairro do Jurunas,
municipio de Belém.

A ag¢do impetrada pelo poder publico municipal contra os ocupantes das margens
do igarapé teve por objeto a desocupacio de area onde ja havia sido iniciado um conjunto

de intervengdes urbanisticas, intervencoes essas que objetivavam a dotacdo da area de

! Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Pard. Doutora em Diteito Publico
(UFPE). Professora da Graduacdo e Pés-Graduacido (UFPA). Professora da Pés-Graduagio
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infra-estrutura (dragagem do canal, pavimentagio, paisagismo, e iluminagio), consoante
aprovacio de orcamento participativo, obra avaliada a época em R$2.094,372,00.

A peticdo inicial, em seus argumentos, relatava que drea era indigna para a
ocupacio, que a ocupacao ilegal das margens do canal deveria ser impedida em funcao
da inviabilidade do exercicio do direito a moradia e que a ocupagio irregular obstruia
a drenagem do igarapé, o que causaria o alagamento da area e da via publica, tudo em
desconformidade com as normas de satde publica que o municipio deveria observar. A
peca exordial ressaltava que era urgente a retirada das familias que ali se instalaram e que
o poder publico necessitava intervir na area por meio de drenagem mecanica e que era
necessatio coibir a ocupagdo para realizagdo da obra publica, como forma de prevenir e
proteger o meio ambiente em razao das reivindicagdes da comunidade.

Com supedaneo legal no Codigo de Posturas do Municipio, na Lei de Edificagbes
e na lei que estabelece a Politica de Desenvolvimento Urbano, o municipio de Belém
alegava o dever legal de demolir qualquer construcdo que fosse clandestina ou que
causasse risco iminente de carater publico.

Considerou ainda que a ocupagio irregular propiciava a especulacdo imobiliaria,
pois inumeras casas construidas as margens do canal estavam a venda, e que a urgéncia
da atuacio do Poder Judiciario se revelava pela falta de qualidade de vida que o problema
estava gerando para a comunidade do entorno, ja que milhares de pessoas estavam sendo
penalizadas pela precariedade dos servigos de agua, esgotos, luz e seguranga.

O Ministério Publico do Estado, ao tomar conhecimento do problema, pediu
providéncias imediatas ao poder publico municipal, razao por que o municipio de Belém
ingressou com referida acdo e solicitou a concessao de ordem liminar de reintegracao de
posse com a determina¢io do desfazimento das construgdes e cominacio de pena para
o caso de novo esbulho.

Face o pedido, o Juiz de Direito da 1* VARA DE FAZENDA DE BELEM
prolatou, nos autos de Reintegragio de Posse, Processo 0019183-20.2003.814.0301, a

seguinte decisio:

Municipio de Belém, identificado na inicial as fl. 2, ajuizou a
acao de reintegracio de posse (com pedido de liminar) contra
Maria de TAL e outros, alegando que os réus e outras pessoas
invadiram 4reas publicas municipais as margens dos igarapés dos
canais da Travessa Quintino Bocaiuva e da Avenida Bernardo
Saydo. Ha pedido de liminar que passo a decidir.

A liminar deve ser deferida. A documentagio juntada com
a inicial é abundante no sentido da confirmacio da invasio e
ocupacio indevida da area, inclusive ha pedido do Ministério
Publico a municipalidade para a retirada imediata dos ocupantes.
Isto posto, na forma dos artigos 927, 928 e 929 do CPC, defiro a
liminar de reintegracao da posse da municipalidade na drea.

Expeca-se imediatamente Mandado de Reintegracio de Posse
a ser cumprido por 2 (dois) Oficiais de Justica, com o auxilio
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de forca policial, com a retirada dos réus declinados na inicial e
outros que l4 se encontram e forem identificados pelos meirinhos
encarregados da diligéncia, como o desfazimento das benfeitorias
la existentes. Ap6s cumprido o mandado, nos termos do artigo
930, caput, do CPC, CITEM-SE os réus declinados na inicial e os
demais que 14 forem encontrados e identificados, para contestar a
acio no prazo legal de 15 (quinze) dias, constando no mandado a
adverténcia de que se a a¢do nio for contestada, presumir-se-ao,
como verdadeiros, os fatos articulados na inicial.

Oficie-se a0 Comando Geral da Policia Militar para a concessio
da forga policial necessatia.

Int. Belém, 26 de agosto de 2003. Juiz de Direito da 14* Vara
Civel da Capital” (BRASIL, 2011, grifos no original).

Essa decisio judicial, prolatada em 26 de agosto de 2003, apds a promulgacio
do texto constitucional e da vigéncia do Estatuto da Cidade, revela como o positivismo
juridico, em seus pressupostos tedricos, ainda influencia a interpretacio do ordenamento
juridico e a producao de decisoes judiciais, “empanando”, de certa maneira, relevantes
problemas sociais — como ¢ o caso do déficit habitacional, problema cronico e recorrente,
conseqiiéncia do desenvolvimento capitalista desigual e excludente que afeta a diversos
paises, inclusive o Brasil.

A decisio judicial, acima transcrita, servird como ponto de partida e como “pano
de fundo” para refletirmos acerca dos pressupostos estruturantes do positivismo juridico
e como estes ainda sdo utilizados para justificar decisdes na justica brasileira.

Em outras palavras, o presente artigo objetiva incitar a reflexdo sobre a influéncia
do positivismo juridico na construgdo de decisoes judiciais. Por consequéncia, o artigo
analisa, sob a perspectiva da Teoria do Direito, a doutrina positivista, tracando seus
principais aspectos estruturantes como teoria para, apos, realizar analise do normativismo
juridico, cujo maior expoente ¢ Hans Kelsen. Esse estudo sera feito de forma entrelacada,
pois objetiva cotejar uma decisio judicial e sua coeréncia com a doutrina kelseniana.
Analisaremos o positivismo, suas caracteristicas fundamentais, assim como realizaremos
breve analise sobre a teotia pura do Direito. Vale ressaltar que o estudo é puramente
doutrinario e objetiva a reflexdo sobre os principais pontos estruturantes das teorias
acima aludidas para, apds, propiciar, por meio da andlise de uma decisdao judicial,
atividade reflexiva que tem por objetivo demonstrar que essas teorias serviram e ainda
servem para subsidiar decisdes judiciais em nosso pafs.

Vale ressaltar que o estudo de uma decisdo judicial serve como contraponto,
como critica aos limites doutrinarios da doutrina positivista e da teoria kelseniana. Essa
reflexdo critica traz a lume a mudanga paradigmadtica por que passou a teoria do direito,
mudanga que alarga a compreensio do Direito como ciéncia, o entendimento do sistema

juridico e sua intrinseca relagio com os fatos sociais. Por conseqiiéncia, destaca-se a

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
83



importancia do intérprete do Direito, sua funcio social e politica no sentido de garantir

a realizacdo da dignidade humana e a concretizacio da justica social.

2 O POSITIVISMO JURIDICO

Norberto Bobbio (1995), ao tratar do positivismo juridico, destaca os principais
pontos da teoria, suas caracteristicas, que, segundo o autor, poderiam ser resumidas em
sete pontos ou problemas.

Segundo Bobbio, o positivismo possui uma forma peculiar de abordar o
Direito, pois considera o Direito como um fato e ndo como um valor. Na perspectiva
positivista, cabe ao jurista estudar o Direito tal qual o cientista estuda o mundo fisico,
a realidade natural. Nesse sentido, o jurista, ao abordar qualquer questio juridica, deve
fazé-lo, abstendo-se de realizar juizos de valor.

A validade do Direito como ciéncia para a teoria positivista se funda em um
formalismo juridico, pois a norma, em sua estrutura formal, ¢ que deve ser analisada,
restringindo-se o jurista a analisar o aspecto exterior da norma juridica, sua validade
formal ou técnico-juridica (vigéncia), devendo abster-se de realizar qualquer analise
do conteddo valorativo que porventura possua a norma. Nesse sentido, Bobbio
(1995) salienta que a validade da norma juridica para o positivismo nio depende do
conhecimento de seu valor. LLogo, a validade social (eficacia ou efetividade) e a validade
ética (fundamento) ndo fazem parte da estrutura da norma juridica e nio devem ser
consideradas na analise do Direito como ciéncia.

A norma ¢ um fato natural, um comando, ¢ o produto de um ato de vontade, que
proibe, obriga ou permite um comportamento (COELHO, 2001). Af reside a definigao de
Direito para o positivismo, pois o Direito esta estritamente ligado a teoria da coatividade
(BOBBIO, 1995). As normas juridicas valem por meio da forga, da coercibilidade.
A norma ¢ imperativa porque possui um comando, que impd&e determinado tipo de
conduta que deve ser observado.

Bobbio (1995) leciona que o positivismo juridico considera a norma como
um comando, um imperativo e esta deve ser analisada no sistema juridico e nunca de
forma isolada, pois o ordenamento juridico para o positivismo deve revelar coeréncia e
completude.

Para o positivismo, a postura de um jurista, no que tange ao exercicio
interpretativo, deve ser de uma interpretacdo estrita, mecanicista, pois o jurista deve
esclarecer e revelar apenas o elemento declarativo contido no comando normativo,
logo, o jurista ndo deve aferir ou perscrutar qualquer conteudo valorativo existente em
determinada norma. Segundo Bobbio (1995), para o positivismo geserz ist geserz, (Iei € lei) e
a lei deve ser obedecida de forma absoluta, apresentando-se, portanto, como uma teotia

avalorativa do Direito.
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Bobbio (1995), em sintese, considera que o positivismo deve ser considerado
como uma forma de realizacio do estudo do direito, uma teotria do Direito e uma
ideologia do direito. Trata-se de uma opgao de estudar o Direito como se fora uma
ciéncia com caracteristicas das ciéncias naturais, isto ¢, desprovida de juizos de valor,
uma ciéncia que objetiva alcancar sua pureza metodolégica por meio da exclusio de
qualquer conteddo axiolégico.

A objetividade é pressuposto para uma atitude cientifica, para a obtencdo do
conhecimento juridico e o jurista, por conseqiiéncia, deve estudar o Direito como ele é e
ndo como deveria ser. Mais uma vez, a pureza metodoldgica do estudo do Direito como
ciéncia revela que a analise do Direito como fato, para o positivismo juridico, pressupoe
a exclusao de qualquer formulagdo de juizo de valor, pois o Direito nao ¢ bom nem
mau, ndo ¢é justo nem injusto. A validade do Direito independe de seu conteddo ideal;
o Direito é tdo somente sua manifestacao na realidade. Para o positivismo, uma norma
ndo ¢é valida porque ¢ justa; é valida em razdo de ser produto da autoridade legitimada
pelo ordenamento juridico.

Como destaca Bobbio (1995), o Direito ¢ uma simples técnica; sua existéncia
independe de qualquer finalidade e valor.

O positivismo juridico (em sentido estrito), vale ressaltar, tem por objetivo ser
anti-ideolégico, ja que o Direito é o que ¢, independentemente de seu conteudo, daf a
sua estrutura formalista.

E interessante ressaltar um aspecto peculiar da teoria positivista, que é aquele
que define o Diteito em razdo da coagdo. A concepg¢io positivista do Direito possui
intrinseca relagio com a concepgao do Estado, pois o Direito ¢ o conjunto de normas
provenientes da sociedade politica Estado.

Se o Direito ¢é produzido em sociedade, para a sociedade e ¢ produto social,
revela-se, contudo, apenas um prisma da sociedade, pois, paralelamente as normas
morais, religiosas, costumeiras, de trato social, o Diteito representa uma parcela desse
conjunto normativo regulador da conduta humana.

O Direito se diferencia das outras normas existentes em sociedade, pois ¢,
caracteristicamente, expressao da autoridade, do poder politico legitimado.

O Direito esta intrinsecamente relacionado com a idéia de ordem juridica, com
a existéncia do Estado e da autoridade. A ordem juridica se realiza por meio do Estado,
que monopoliza o uso da forca, da violéncia. A coagdo ¢ o poder que manifesta a forca
estatal ¢ o Estado ¢ a organizagao que detém o poder coativo, regulador. Nesse sentido,
o Estado, sociedade politica, realiza suas atividades e manifesta a sua for¢a por meio da
ordem juridica. Kelsen é o maior expoente cuja doutrina trata da coa¢io como objeto do
Direito, como elemento estruturante da norma juridica.

O Direito, para o positivismo juridico, da prevaléncia a producio legislativa

estatal, logo, o Estado ¢ produtor da lei — fonte do Direito, sendo esta prevalente sobre
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todas as outras fontes. A validade de uma norma ¢ verificada a partir da fonte autorizada
e a lei é producio normativa detivada do poder legitimado do Estado.

Na teoria positivista, as decises judiciais como fonte de direito estio subordinadas
a0 ordenamento juridico, devendo o juiz aplicar a lei, ndo sendo a jurisprudéncia
principal fonte do direito.

A funcio da atividade jurisprudencial é a de reproduzir o Direito, de explicitar
seus comandos normativos por meio de métodos interpretativos puramente logico-
racionais. Nao hd na atividade interpretativa de um juiz qualquer ato criativo, mas tao
somente esclarecedor, que consiste na atividade de perscrutar os signos lingiifsticos de
forma a se chegar a vontade do legislador.

Para o positivismo juridico, a interpretacdo se restringe a analise do texto, da
norma fria, em que se pressupée uma postura neutra e imparcial do intérprete a fazer
a subsunc¢do dos fatos sociais a norma juridica tal qual uma operacdo matematica,
l6gico-racional. O paradigma positivista propugna a mecanica separacio entre o mundo
dos fatos ¢ o mundo das normas, logo, a atividade interpretativa nao possui qualquer
perspectiva critica, pois deve restringir-se a desvelar a vontade subjetiva do legislador,
sem qualquer adequagio as exigéncias sociais, morais e historicas.

Segundo Ferraz Junior (1980, p. 32), no positivismo juridico,

A tarefa do jurista circunscreveu-se, a partir daf, cada vez
mais a teorizacdo e sistematizagdo da experiéncia juridica, em
termos de uma unificacio construtiva dos juizos normativos e
do esclarecimento dos seus fundamentos, descambando, por
fim, para o chamado ‘positivismo legal’ (Gesetzpositivismus), com
autolimitacio da ciéncia do direito ao estudo da lei positiva e
o estabelecimento da tese da ‘estatalidade do direito’ (grifos no
original).

Para Bobbio,
O juspositivismo tem uma concepgio formalista da ciéncia
juridica, visto que na interpretacio da a absoluta prevaléncia
as formas, aos conceitos jutidicos abstratos e as dedugoes
puramente légicas que se possam fazer com base neles, com
prejuizo da realidade social que se encontra por trds de tais
formas, dos conflitos de interesse que o direito regula, e que
deveriam (segundo os adversarios do positivismo juridico) guiar
o jurista na sua atividade interpretativa (BOBBIO,1995, p. 221).

Para o positivismo juridico, o ordenamento juridico deve expressar unidade,
coeréncia e completude.
Miiller (2007, p. 116), sobre o tema, afirma:

Como o diteito racional, contra o qual ele se volta
simultaneamente na pergunta pelo fundamento da vigéncia do
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direito, o positivismo pensa axiomaticamente e quer conceber as
codificagdes como sistema fechado, ao qual deve caber unidade
bem como coeréncia, entendida no sentido de completude, bem
como no de auséncia de contradi¢bes. Procede pela dedugao
légica a partir da totalidade sem lacunas do sistema legal.
Aplicagdo do direito ndo deve consistir de nada mais. Ao direito
racional todo e qualquer comportamento social humano se
afigura normatizavel e antecipavel.

O ordenamento juridico é composto de fontes do direito que estao subordinadas
hierarquicamente, e hd uma Gnica autoridade que é capaz de atribuir validade ao conjunto
de normas juridicas. Porém, chega-se ao ponto nodal de justificacio dos alicerces da
doutrina positivista.

Se a fonte de direito é a produgdo normativa que ¢ reconhecida por uma
autoridade, que, por sua vez, possui o poder legitimado para definir o que é e o que nao
¢ norma juridica, quem da legitimidade ou autoriza o poder para a ctiacio das normas?

Sobre o tema, Bobbio (1995, p. 200-201) afirma:

A concepgio juspositivista da unidade do ordenamento juridico
nos reconduz aqui, por conseguinte, ao que dissemos a propdsito
das fontes do direito, que, segundo o positivismo juridico, tais
fontes sdao hierarquicamente subordinadas e existe uma tnica
fonte de qualificagdo, vale dizer, uma unica autoridade que
atribui direta ou indiretamente carater juridico a todo o conjunto
de normas. Mas o principio da unidade formal do ordenamento
juridico coloca um problema ulterior. Se definirmos fonte do
direito como o ato ou fato ao qual ¢ vinculada a produgio de
normas juridicas, o problema se formula assim: quem ou o
que vincula a produ¢io das normas a tal ato ou a tal fato? Ou,
se definirmos a fonte do direito como poder legitimado (ou
autorizado) a po6r as normas juridicas, o problema se apresenta
nestes outros termos: quem ou o que legitima (ou autoriza) tal
poder a por as normas?

Para responder esta pergunta parece-nos inevitavel formular
a teoria de uma norma fundamental que esta na base do
ordenamento juridico. Somente assim se pode fechar o sistema,
assegurar a unidade formal do ordenamento.

Apesar do ordenamento juridico manter a coeréncia e a unidade formal por meio
da justifica¢ao do sistema e de sua autoridade por meio de uma norma fundamental, vale
ressaltar que essa norma fundante, esta Grundnorm nao é positivamente verificavel, pois trata-
se de uma norma suposta pelo jurista como nico caminho para compreender ¢ justificar o
ordenamento juridico. Como ensina Bobbio (1995), a unidade formal do ordenamento se

justifica a partir de uma hipétese, de um postulado que nao pode ser verificavel.
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Ao tratarem do positivismo juridico, Peces-Barba; Fernandez e Asis sintetizam os
pilares da douttina positivista:

En este sentido, si tuviéramos que simplificarlos poderfamos
concluir con que se trata de una forma de concebir el Derecho
que se caracteriza por: a) concebirlo como un conjunto de
imperativos que forman un ordenamiento unitario, coherente
y pleno; b) manejar un criterio de validez normativa de indole
formal; c¢) defender la inexistencia de una conexién conceptual
necesaria entre el Derecho y la moral o, dicho de otro modo,
afirmar que aunque es posible pensar que todo Derecho expresa
una opcién moral, no es posible identificar unos contenidos
morales que necesariamente deban estar presentes en el Derecho,
por lo que a la hora de definir a éste no es posible hacer alusién
a unos determinados contenidos de moralidad; d) defender el
que en otras lecciones denominamos como método juridico
tradicional y, por tanto, concebir la interpretacion juridica como
una tarea mecanica (PECES-BARBA; FERNANDEZ E ASIS,
2000, p. 313-314)2

Em resumo, o positivismo juridico objetiva a manutencao da completude e
unidade do sistema juridico por meio de um conjunto de imperativos cuja validade normativa
¢ puramente légico-formal; portanto, nao ha qualquer necessidade de perscrutar o contetido
axiolégico contido em uma norma. Sua validade depende tio somente da autoridade.

Apbs a andlise dos principais pontos da doutrina positivista, direcionaremos o estudo

para a teotia kelseniana, pois Kelsen ¢ um dos maiores expoentes do normativismo juridico.

3 TEORIA PURA DO DIREITO

A Teoria Pura do Direito — seus principios e peculiaridades - nao pode ser
analisada sem contextualiza-la nos debates que foram travados nos séculos XIX e XX.
Significa dizer que a teoria de Kelsen surge em um momento histérico em que sdao
realizadas inumeras criticas ao jusnaturalismo.

A Teoria Pura ¢ uma teoria que propde um novo método e objeto de estudo e

de reconhecimento da ciéncia juridica, pois para o autor austriaco a ciéncia do direito

? Neste sentido, se tivéssemos que simplifici-los, podetiamos concluir que se trata de uma forma
de conceber o Direito que se caracteriza por: a) concebé-lo como um conjunto de imperativos
que formam um ordenamento juridico, coerente e pleno; b) manejar um critério de validade
normativa de indole formal; defender a inexisténcia de uma conexao conceitual necessaria
entre o direito e a moral, ou , de outro modo, afirmar que, mesmo que seja possivel pensar
que todo Diteito expressa uma op¢ao moral, ndo é possivel identificar conteudos morais que
necessariamente devam estar presentes no Direito, portanto, para a definicio de Direito nao
¢ possivel fazer alusio a determinados conteidos morais; defender o que em outras licoes
denominamos como método juridico tradicional e, portanto, conceber a interpretagao juridica
como uma interpretagdo mecanica (tradugio livre da autora).
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deveria ser dotada de autonomia, neutralidade e objetividade. Esta deve estar livre de
qualquer valoragao e isenta dos padrées de andlise tipicos dos pensadores jusnaturalistas.
A pureza de sua teoria revela um corte epistemoldgico. Kelsen da prevaléncia a andlise
normativa, logo o Direito é norma, ¢ uma ciéncia normativa, sem qualquer relagdo com

os fatos sociais ou valores. Afirma Kelsen (1997, p. 14):

Esta es una teorfa de lo que juridica y positivamente debe ser, no
de lo que naturalmente es; su objeto son normas, no la realidad
natural. Por lo tanto, se distingue del derecho natural en que no
quiere conocer como este ultimo, lo que el derecho debe ser sino
lo que el derecho es; es una teorfa del derecho positivo, es decir,
una teorfa del derecho real y no del derecho ideal, una teorfa de
la realidad juridica’.

Muller enfatiza que “segundo Kelsen, a ciéncia juridica s6 pode tornar-se uma
ciéncia como teotia das “formas puras’ do direito; por isso ‘qualquer conteudo pode ser
direito™ (MULLER, 2007, p. 116). Além disso, “para Hans Kelsen, a ciéncia tem por
missao precipua conhecer seu objeto, daf a nitida tendéncia antiideolégica da teoria pura
do direito, uma vez que a ideologia emana da vontade e nao do conhecimento” (DINIZ,
2007, p. 119).

Ferraz Janior (2001, p. XVI e XVII) realiza sintese da teoria kelseniana,
demonstrando que os argumentos para a constru¢do de sua teoria sio plenamente
justificaveis quando analisados de acordo com o corte epistemoldgico e o método

elegidos.

A reducio do objeto juridico 2 norma causou iniimeras polémicas.
Kelsen foi continuamente acusado de reducionista, de esquecer
as dimensdes sociais e valorativas, de fazer do fendmeno juridico
uma mera forma normativa despida de seus caracteres humanos.
Sua inten¢do ndo foi jamais a de negar os aspectos multifaciais
de um fenémeno complexo como é o direito, mas de escolher,
dentre eles, um que coubesse autonomamente ao jurista. Sua
idéia era a de que a ciéncia que se ocupasse de tudo corria o
risco de se perder em debates estéreis e, pior, de ndo se impor
conforme os critérios de rigor inerentes a qualquer pensamento
que se pretendesse cientifico.

A nogao da norma de Kelsen tem como premissa a distingio
entre as categorias do ser e do dever ser, que ele vai buscar no
Neokantismo de sua época. A consciéncia humana vé as coisas
como elas sao (a mesa ¢ redonda) ou como elas devem ser (a

> Esta ¢ uma teoria do que juridica e positivamente deva ser, nio do que naturalmente ¢; seu

objeto sdo normas, nio a realidade natural. Por consequéncia, distingue-se do direito natural
pois nao quer conhecer o que o direito deve ser, mas sim o que o direito é; ¢ uma teoria do
direito positivo, isto ¢, uma teoria do direito real e ndo do direito ideal, uma teoria da realidade
juridica (tradugdo livre da autora).

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
89



mesa deve ser redonda). Normas, nestes termos, sdo prescri¢oes
de dever ser. Elas conferem ao comportamento humano um
sentido, o sentido prescritivo.

()

Enquanto prescri¢io, a norma ¢ um comando, é o produto
de um ato de vontade, que proibe, obriga ou permite um
comportamento.

Embora produzida por um ato de vontade, a norma nio se
confunde com ele, nem tem sua existéncia dele dependente.
Mesmo porque o autor da norma ja pode ter desaparecido, sem
que 0 mesmo suceda com a norma.

A existéncia da norma nio é um fato natural, como a vida do
seu autor.

Normas valem. Sua existéncia especifica ¢ sua validade.

Para que uma norma valha, a vontade do autor é apenas
uma condicdo, mas nio a razdo essencial. Esta se localiza na
competéncia normativa do autor, competéncia esta conferida
por outra norma e assim por diante. Deste modo, Kelsen torna
a ciéncia juridica uma ciéncia pura de normas, que as investiga
como entidades @ s¢, no seu encadeamento hierarquico. Cada
norma vale ndo porque seja justa, ou porque seja eficaz a vontade
que a instituiu, mas porque esta ligada a normas superiores por
lagos de validade, numa série finita que culmina numa norma
fundamental (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XVI ¢ XVII, grifos
no original).

As maiores criticas enderecadas a teoria Kelseniana dizem respeito ao recurso
ad infinitum que leva até a norma fundamental, justificadora da existéncia e da validade
de todo o sistema juridico, pois a validade de qualquer norma depende da verificagio
se a mesma ¢ legitima e compativel com a norma fundamental. “Todo o universo
normativo vale e ¢ legitimo em func¢io dela. Mas dela nio se pode exigir que seja justa.
Mesmo uma norma fundamental injusta valida e legitima o direito que dela decorre”
(FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XVII). Significa dizer que, para Kelsen, a legitimidade de
todo o sistema esta construida sobre a norma transcendental ou fundamental, que nao
foi criada por uma autoridade, mas que ¢ “suposta”, que ¢ o “pressuposto formal da
razio normativa” (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XVII). Logo, a legitimidade do sistema
- justificavel e legitimado a partir da norma fundamental - é decorrente da legalidade. “A
norma hipotética fundamental é categoria kelseniana criada para solucionar a questiao do
fundamento dltimo de validade das normas juridicas (COELHO, 2001, p. 10-11).

O normativismo juridico de Kelsen justifica a existéncia do Direito a partir
do Estado, pois Estado ¢ “o conjunto de normas que prescrevem sangdes de forma
a organizada” (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XVIII). O Dircito é ordem coativa, ¢
prescrigio; “una norma es un mandato” (PECES-BARBA; FERNANDEZ E ASIS,
2000, p. 159). Por conseqiiéncia, Estado e Direito ndo se distinguem.
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Sem ordem juridica ndo ha Estado. “Diz Kelsen que todo direito é publico,
em relacdo a sua orgem e validez, porque todo direito encontra principio e eficiéncia
no poder estatal, emanando da autoridade e implicando na sanc¢io do poder do
Estado” (MACHADO PAUPERIO, 2002, p. 89, grifos no original). A validade de
uma norma juridica é conseqiiéncia de um ato de vontade oriundo do poder estatal e
que tenha congruéncia com a norma fundamental. De fato, como lecionam Moreso e
Vilajosana (2004, p. 130), para Kelsen, “el Derecho es una técnica de control social cuya
caracteristica principal es la del uso de la fuerza institucionalizada. I.a ordenacién de esta
fuerza institucionalizada es precisamente la razén de ser de un sistema juridico”.

O reconhecimento da validade da norma juridica restrito ao seu pressuposto
légico-formal, sem qualquer consideracao de fundo axiolégico, produz a abertura da
teoria pura do direito a relativismos axiolégicos, pois todo direito posto, se produzido

por uma autoridade competente, ¢ valido e dotado de eficacia.

4 A INFLUENCIA DO POSITIVISMO SOBRE DECISOES JUDICIAIS

Feitas essas breves consideracdes sobre a doutrina positivista e como o
normativismo juridico se estruturou como teoria do direito e método de conhecimento
da ciéncia do direito, objetivamos, nesse segundo momento, realizar algumas reflexGes
sobre o paradigma positivista, e por conseqiiéncia, sobre a teoria kelseniana. Essa analise
tem por foco a sentenca judicial — exposta sinteticamente na introdu¢do - em que seus
termos revelam uma decisdo baseada em pressupostos tedricos da doutrina positivista.
Vale dizer, essa andlise sera feita de forma Zre, isto é, sem uma estruturacao determinada.
Apenas pingaremos alguns pressupostos tedricos das teorias acima analisadas, cotejando-
os com pontos especificos da decisao judicial, objetivando tio somente apontar os
efeitos de aludida decisdo e sua repercussao social, e por conseguinte, os limites tedricos
que apresente.

A decisao prolatada pelo juiz, na perspectiva do normativismo juridico, ¢é
totalmente adequada. Face o pedido, o magistrado, ao verificar os fatos e os fundamentos
juridicos, concedeu medida liminar para a Reintegracio de Posse a ser cumprida por dois
Oficiais de Justica, com o auxilio de for¢a policial, com a retirada dos réus declinados
na inicial e outros que 1a se encontrassem e fossem identificados pelos meirinhos,
justamente porque o pedido estava embasado em norma juridica que diz que espaco
publico nao pode ser ocupado.

O processo intelectivo que levou o magistrado a fundamentar sua decisdo parte
do pressuposto teérico de que a norma vigente deve ser aplicada como um comando
que profbe a ocupagio de espacos publicos. O raciocinio efetuado — ao que parece —
limita-se a dar vigor a uma norma imperativa que impoe determinado tipo de conduta

que deve ser por todos observadal
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O juiz deu cumprimento ao pedido formulado na inicial - a retirada imediata dos
invasores que nao possufam local para moradia - e o fez sem qualquer analise dos efeitos
faticos que sua decisdo, ao ser cumprida, causatia.

O juiz restringiu-se a interpretar os textos legais que serviram para embasar a
fundamentagio legal do pedido formulado pelo municipio, sem aprofundamento sobre a
questdo social que o caso trazia a tona. A fundamentacio de sua sentenca ¢ estritamente
positivista haja vista que ndo ha qualquer consideracio sobre os efeitos dessa decisio
na vida dos invasores. Vale ressaltar que a decisao ¢ pela retirada imediata dos invasores,
sem considerar para onde iriam inumeras familias que, em razdo das condi¢bes de
miserabilidade, destinaram as margens do canal para a constru¢io de suas moradias.

Nao houve, por parte do magistrado, qualquer ponderacio acerca da
responsabilidade estatal em viabilizar aqueles miseraveis o acesso a moradia digna,
desafio intrinsecamente trelacionado a concretizacio material de direitos fundamentais,
em suma, um problema relacionado a politicas puiblicas e as a¢oes governamentais. Nao
houve, em sua fundamentagao, qualquer alusido aos efeitos do cumprimento da norma
sobre a realidade, ou seja, nao houve — na decisio judicial — qualquer preocupacio acerca
do destino dessas familias, revelando, portanto, uma interpretacio formalista e coerente
com o pedido formulado, tendo o magistrado abordado os fatos para apenas subsumi-
los a determinacdo contida no comando normativo.

Referida decisio judicial reflete os pressupostos que fundamentam o positivismo
juridico, que considera que o Direito ¢ uma ciéncia dedutiva e que os conceitos juridicos
fundamentais devem ser extraidos do ordenamento juridico sem qualquer possibilidade
de andlise critica. Alids, no normativismo de Kelsen, o juiz ndo cria o Direito, apenas o
desvela por meio do processo intelectivo de analise dos conteudos lingtiisticos contidos
na estrutura normativa.

Como ressaltado em momento anterior, Bobbio (1995) leciona que o positivismo
juridico também ¢ uma ideologia. Como ideologia, ndo ha qualquer comportamento
valorativo face a realidade justamente porque o positivismo juridico e a teoria pura de
Kelsen objetivavam a manuten¢ido de uma postura neutra do juiz perante o Direito. O
Direito é norma. A ideologia positivista se expressa no dever absoluto ou incondicional
em obedecer 2 lei. E foi exatamente isso o que fez o magistrado! Aplicou a norma e
afastou os problemas cronicos subjacentes a ocupagio daquele espago publico, vez que
o surgimento das favelas, ocupacoes irregulares de espacos publicos e privados, é prova
inconteste do processo de urbanizagao desenfreado, que deve ser analisado juntamente
com o desenvolvimento econdémico e a industrializacao brasileiros, bem como com os
demais fatores politicos, culturais e sociais a ele interrelacionados.

As conseqiiéncias sociais de aludida decisao judicial sio de somenos importancia
para o positivismo juridico. O importante é que ela, sob a perspectiva kelseniana, é
valida e eficaz; possui um conteudo normativo dotado de autoridade. Logo, torna-se

inquestionavel o seu carater juridico.

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
92



Artigos

Se a norma ¢ um fato natural, um comando, ¢ o produto de um ato de autoridade,
basta ao juiz analisar a norma como forma de realizar o direito. Nesse sentido, afirma

Bobbio (1995, p. 226):

O absolutismo ou incondicionalismo da obediéncia a lei significa
para a ideologia positivista também uma outra coisa: significa
que a obrigacdo de obedecer a lei ndo ¢ apenas uma obrigacio
juridica, mas também uma obrigagio moral. O que se quer
dizer é que o homem deve obedecer as leis nao s6 por motivos
externos, mas também por motivos internos, nao sé porque a
isto ¢ constrangido, mas porque esta convencido de que tal
obediéncia é uma coisa intrinsecamente boa: obediéncia nio por
constri¢do, mas por convicgao.

A norma ¢ um fato natural, um comando, ¢ o produto de um ato de vontade.
Para a manutencao da pureza metodoldgica no estudo do Direito e sua aplicagdo como
ciéncia, basta ao juiz adotar uma atitude cientifica para a obten¢do do conhecimento
juridico. Deve analisar o Direito como ele é; e ndo como ele devetia ser. Deve, portanto,
apenas explicitar seus comandos normativos por meio de métodos interpretativos
puramente légico-racionais.

Contudo, a Lei de Introducio as normas do direito brasileiro (redagio dada
pela Lei n® 12.376, de 30 de dezembro de 2010) determina que na aplicagao da lei, o
juiz devera atender aos fins sociais a que ela se dirige bem como as exigéncias do bem
comum (artigo 5°).

Hsse dispositivo legal afirma que o papel do juiz deve ser o de julgar tendo em
vista a realizagdio do bem comum. Logo, qualquer sentenca, por seus fundamentos e
pelo dispositivo, deve debrugar-se sobre os conteidos que alberga e seus efeitos na
sociedade. No entanto, o juiz, ao prolatar sua decisdo, nao realizou interpretacio do
sistema juridico, considerando o principio da dignidade da pessoa humana, apesar de sua
decisdo atacar diretamente o nicleo da dignidade de todos os invasores.

Apesar de o juiz ter o dever de julgar nos estritos limites da a¢do e¢ do pedido
nele contido, nao se pode, na atualidade, pensar na aplicacdo do Direito sem considerar
o nucleo principiolégico contido no texto constitucional, que constitui conjunto
de parametros a definir a atuacdo estatal, a producdo legislativa e a construciao
jurisprudencial. Em verdade, a interpretacao do sistema juridico — seu conhecimento
— depende da interpretacio dos principios, sobremaneira o da dignidade humana, que
serve de filfro para recepg¢ao de normas e regras que com ele sejam compativeis.

A falta de analise sobre os efeitos de sua decisio — a retirada imediata dos
invasores — sem determinar que o municipio envidasse esfor¢os para o remanejamento
das familias de forma que pudessem estar em local seguro, digno, livre de acidentes e

de outros tipos de catastrofes ¢ uma falha que a decisao judicial contém, falha que nao

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
93



pode mais ser aceita face a necessidade de cumprimento dos fundamentos da Republica,
dentre eles, a necessidade de concretizacao da Justica Social (arts. 1°. ao 4°. CF).

O Brasil - como signatario de declaragdes e convengdes internacionais sobre
direitos humanos - ja tinha por obrigagdo proteger e assegurar o efetivo acesso a
moradia (ja que estes tratados e convengGes tém forga vinculante). O direito a moradia
¢ direito fundamental implicitamente inserido em nosso texto constitucional, quando
o constituinte dispds, no artigo 5°., paragrafo 2°., ter a norma constitucional conferido
vigéncia aos direitos e garantias oriundas de tratados internacionais dos quais o Brasil
seja parte. A partir da Emenda Constitucional de n°. 26, torna-se o direito a moradia
componente dos direitos sociais, insctito no artigo 6°. da Constitui¢ao Federal®.

A Agenda 21, produzida durante a Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento no Rio de Janeiro (ECO- 92), ao versar em seu capitulo 7 sobre
assentamentos humanos, dispos no item 6: “ O acesso a uma habitacio sadia e segura é
essencial para o bem-estar econémico, social, psicolégico e fisico da pessoa humana e
deve ser parte fundamental das a¢des nacionais e internacionais (...)” (SAULE JUNIOR,
1999, p. 327).

Para Agenda Habitat, habitacio digna ¢ aquela que apresenta condi¢bes de
vida sadia, com seguranca, com infra-estrutura bdsica como suprimento de agua e
saneamento basico, energia, prestacdo eficiente de servigos publicos urbanos, acesso
a saude, a educagao, ao transporte coletivo, a coleta de lixo. Habitacio digna, para a
Agenda Habitat, deve ser aquela em que se faz possivel ir e vir em seguranca e aquela que
nao esteja localizada em areas suscetiveis a desastres naturais (Declaracion de Estambul
sobre los Asentamientos Humanos, 2000).

A partir da Emenda Constitucional de n°. 26, cabe aos poderes publicos a
obrigacio de tornar possivel que populacdes desprovidas de local para viver tenham
acesso a habitacdo, viabilizando, gradativamente, habitacdo sadia, segura, protegida,
acessivel, com a prestagio efetiva de servigos basicos de forma aos cidaddos exercerem

plenamente sua liberdade; e que o acesso a moradia se realize para todos, sem

* O texto constitucional, em seu artigo 6°. , prescreve que: “Sdo direitos sociais a educagio, a
saude, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio”. O
artigo 23, por sua vez, afirma que: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: IX — promover programas de construcao de moradias e melboria das condiges
habitacionais e de saneamento bdsico”. O artigo 182, considera que: “A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes”. O Estatuto da Cidade, por sua vez, ao tratar das diretrizes
para o desenvolvimento das politicas urbanas, determina que : “Art. 2° A politica urbana tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: I — garantia do direito a cidades sustentaveis,
entendido como o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a infra-estrutura
urbana, ao transporte e a0s servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geragdes;”.
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discriminagdes, assim como ¢ competéncia estatal a regularizaciao gradativa das posses

em assentamentos urbanos.

5 CONCLUSAO

O conceito de justica, tal qual o de Direito, o de norma juridica, nio podem
set analisados sendo a partir de sua aplicagdo e/ou implicagio em sociedade. Isto é, o
sentido do que ¢ justo ¢ tedrico e s6 pode ser evidenciado em confronto com a realidade.
Nao ha uma definigao prévia de justica. Podem existir, no entanto, diversas teorias que
tratem sobre a concepcao de justiga, porém sé sabemos o que ¢ justo no momento em
que cotejamos a aplicacdo da norma juridica ao fato social, a realidade. Esse argumento
¢ corroborado quando pensamos que uma lei, apés a promulgacio, passa a vigir em
sociedade, regulamentando a conduta humana. Porém, ndo existe qualquer garantia de
que a norma, antes de sua aplicacio, seja verdadeiramente justa. O conteddo de justica,
expresso em normas juridicas, sé pode ser medido, sentido e vivido. Em outras palavras, é
em sociedade que se avalia o “contetdo justo” de uma lei.

No caso em analise, a decisdo judicial deveria considerar o objeto da acdo
judicial - a retirada das familias em razdo da realizacio do interesse publico (obras de
infraestrutura) — assim como deveria também perscrutar a obrigatoriedade que o poder
publico tem de assumir, de garantir o direito a moradia digna de varias familias que
habitam as margens de um canal, na cidade de Belém-PA.

Sabe-se que os assentamentos informais representam uma alternativa de moradia
para as classes baixas que nido podem pagar pelos altos custos da terra urbanizada e
a Regularizacio Fundidria, por sua vez, representa um importante instrumento
para diminuir a informalidade da moradia popular.

Por consequéncia, os programas de regularizagio fundidria plena — a serem
promovidos pelos entes da Federagao - sio imprescindiveis para que se materializem os
principios constantes do Estatuto da Cidade, quais sejam a fungio social da propriedade
e o direito as cidades sustentaveis. Partindo da legalizacdo e da seguranca juridica da
posse, da urbanizacdo dos assentamentos precarios e de um conjunto de acbes e de
outras politicas publicas voltadas para essas populacdes, ¢ que se conseguird romper com
o ciclo de pobreza no qual vivem milhares de pessoas nas cidades.

Infelizmente, os postulados do positivismo juridico ainda sdo uteis e muito
utilizados no trabalho intelectivo dos juristas. Todavia, como ressalta Miiller (2007), a
grande limitacdo da teoria kelseniana ¢ a de restringir a funcdo interpretativa, e chama a
ateng¢ao o autor que trata-se de teotria que estd em colapso.

Se os paradigmas da pés-modernidade clamam por uma nova ciéncia do direito
cuja aplicacido esteja embasada em teorias que gerem e produzam mais justica social,

claro esta que, se o normativismo de Kelsen foi util em determinado momento histérico
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em que se pressupunha a possibilidade de dizer o Direito de forma apartada da realidade
social, hoje, pensar em Direito pressupde o conteudo do justo, logo, a funcio do jurista
¢ eminentemente politica e desprovida de neutralidade. Nao ha como se pensar o Direito
sendo por meio da realizacdo da Justica Social. E disso depende uma postura critica,
avancada ¢ holistica dos intérpretes do Direito para que consigam analisar a realidade,
refletir sobre os diversos conflitos que subjazem ao problema cuja solucio deverdo

estabelecer.

LEGAL POSITIVISM AND ITS INFLUENCE ON JUDICIAL DECISIONS

ABSTRACT: The legal positivism is a doctrinal movement that addresses the lawas
an expression of authority where the validity of the norm is limited to the technical-
legal aspect. Kelsen, with his purist theory, reveals the dogmatic rationalism that in his
theoretical assumptions also influences the interpretation of the legal system and the
production of judicial decisions. This article aims to reflecton the influence of legal
positivism on the interpretation of the legal system and on the production of judicial
decisions based on the analysis of a judicial decision. This will serve as a “backdrop”
for reflection on the structuring principles of legal positivism. Consequently, the article
presents brief considerations on the positivist doctrine and the legal normativism in
order to enable reflections on the theoretical assumptions of the positivist doctrine and

its influence in the production of judicial decisions.

KEYWORDS: Legal Positivism. Kelsenian theory. Legal formalism. Juridical system.
Judicial decisions. Human dignity
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1 INTRODUCAO

Na obra “Argumentacio juridica e teoria do direito”, Neil MacCormick busca
construir uma teoria geral da argumenta¢ao juridica, mas também descreve e explica
de forma pratica varios métodos e tipos de discursos apresentados pelos tribunais
como justificativa para suas decisdes. O autor vai da teoria para pratica e vice-versa,
numa espécie de andlise circular, na qual um estrato alimenta o outro e permite uma
reconstrugdo racional da pratica dos tribunais.

Sua argumentacio juridica ¢ apresentada como uma espécie do raciocinio pratico,
que toma a razdo como o elemento nodal para decidir.

A analise parte da premissa de que o ser humano possui uma natureza autbnoma
e praticamente racional. A autonomia confere liberdade ao homem, ao passo que a
racionalidade guia essa liberdade de forma relativamente coerente.

Diz o autor:

Esse livro tem como objetivo uma explicagdo da argumentacio
juridica. Ele considera a argumenta¢io juridica como uma
ramifica¢do da argumentagdo pratica, que consiste na aplicagao
da razio por parte dos seres humanos para decidir qual é a forma
correta de se comportarem em situagdes onde haja escolhas.

(MACCORMICK, 2000,p. IX).

Sendo, contudo, um racionalista moderado (perspectiva de sua analise),
MacCormick acredita que a razao nao possui poténcia para domesticar plenamente
nossas paixoes, n0sso egoismo, nossas escolhas fundamentais em termos de principios
para a acdo. A razao individual ndo seria, por si s6, capaz de garantir a coexisténcia social.

Esse estado de coisas justificaria a existéncia do direito, como entidade
institucional provida de autoridade sobre os individuos, agora, relativamente autbnomos.
A necessidade do direito se torna evidente a partir do momento em que se constatam as
limitacGes da racionalidade individual. A propria razdo pratica sugere a conveniéncia de
consolidar determinados principios e regras, no afa de garantir ou, pelo menos, facilitar
a vida social.

O direito posto seria produto da razdo e funcionaria como um tipo de
racionalidade coletiva, construida para suprir as limitagdes da racionalidade individual.

Sobre o papel que a razdo desempenha na organizagio das relagdes humanas,

MacCormick esclarece:

Se existem atos que sdo sempre errados simplesmente em virtude
da natureza dos seres humanos — ou, em termos mais gerais, da
“natureza das coisas” — pode-se chegar a conclusiao de que o
exercicio da razdo deveria bastar para determinar quais atos sao
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certos ou errados por natureza. E, mesmo no caso de questodes de
uma arbitrariedade mais aparente, como, por exemplo, as regras
de estacionamento ou as regras associadas a pesos e medidas,
pode-se argumentar que a razao nos revela a necessidade de ter
alguma norma como padrao comum. (MACCORMICK, 20006,

p4).

Mas a razdo é uma ferramenta; ela, em si, ndo possui contetdo. E necessatia a
fixacdo de certas premissas (normas) para que, por meio da razao, seja possivel chegar a
alguma conclusao derivada delas.

A nogo de estado de direito se ajusta ao raciocinio até aqui desenvolvido. A
existéncia de normas positivadas, dadas ao conhecimento dos cidadios, garante seguranca
e previsibilidade. O individuo pode até, ponderadamente, discordar de determinada
norma e, a partir disso, descumpri-la, mas sabera de antemio as consequéncias de seu
comportamento. Nessa medida, a prépria estrutura fundamental do direito funciona
como uma razio pratica em si, algo como um sistema de recompensas e puni¢oes.

O pensamento de MacCormick deixa evidente a importancia do processo de
aplicacdao das normas para a atividade juridica. A razio indica a necessidade de normas,
mas como aplica-las, por que métodos?

O raciocinio dedutivo e até mesmo a légica possuem papel fundamental em sua
teotia da argumentacdo. Assim, o método silogistico (Norma® + Fato® = conclusio) tera
destacada importancia no processo de aplicacio justificada do direito.

O autor, entretanto, reconhece que a abordagem dedutiva nio esgota a
argumentacao juridica. Outros elementos — ndo dedutivos — compdem as justificativas
juridicas, corriqueiramente adotadas pelos tribunais.

As normas nao sio perfeitas. Seus conteidos, muitas vezes, sio vagos, ambiguos,
ou mesmo omissos sobre determinados eventos da realidade. Percebe-se, assim, que a
argumentag¢ao a partir das normas positivas pode nos levar somente até certo ponto.

Ainterpretagdo do texto normativo permite controvérsia, a verifica¢ao dos fatos
da realidade é, de regra, uma reconstrucao imprecisa que dificulta sua classificagdo como
fato operativo. E, por fim, mesmo quando o fato esteja claro, apresenta-se corriqueira a
discussdo sobre a pertinéncia da norma para o caso, ou mais precisamente, da existéncia
de norma para o caso.

A essas trés dificuldades listadas acima, MarcCormick denomina, respectivamente,
de problemas endémicos de interpretacio, classificagdo e pertinéncia.

Como se nota, o método dedutivo apresenta dificuldades na seara juridica.
Nossa premissa maior (norma), nao ¢ exatamente uma premissa, se avizinha mais a um

problema interpretativo. O mesmo pode ser dito dos fatos e das consequéncias juridicas.

2 Normas: sdo proposicdes hipotéticas que descrevem fatos operativos ¢ estabelecem

consequéncias juridicas caso esses fatos ocorram no mundo real.
Fatos: eventos verificaveis no mundo fenomeénico e que se enquadram na descri¢ao legal.

3
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O reconhecimento dessas dificuldades, no entanto, nio esvazia a fé de
MarcCormick no método dedutivo a partir da norma, que segue funcionando como
uma espécie de ponto de ancoragem para a interpretacio juridica nao dedutiva.

Todas as vezes em que as leis apresentam falhas e, ndo obstante os tribunais
sdo chamados a decidir, torna-se necessatio o recurso a analogia e aos principios gerais
de direito, a fim de se alvitrar uma solucio juridicamente justificavel (justificagdo de
segunda ordem).

Esses elementos nao dedutivos da argumentagao juridica “surgem tanto antes
como depois da parte dedutiva, mas acabam sempre se voltando para ela, e sdo inteligiveis
em virtude da relagdo que tém com ela” (MACCORMICK, 2000, p. IX).

As regras juridicas positivas figuram como formulag¢des relativamente concretas
de principios mais abstratos que se espraiam em uma sociedade democratica (pelo

menos em teotia).

Para o autor:

Uma sociedade bem organizada e mais ou menos democritica
(ou mesmo um governo aristocratico ou um despotismo bem
organizado e genuinamente benevolente) deve oferecer-se para
conduzir os assuntos publicos de acordo com alguns principios
aceitaveis de associagdo humana. No entanto, estes sdo por si
altamente contestaveis, ¢ ainda mais quando se trata de reduzir
principios aceitaveis a formula¢des mais especificas para lidar
com situagbes que ocorram habitualmente de uma forma
aceitavelmente equilibrada. Posicoes de rivalidade referentes a
principios, ou perspectivas conflitantes da adequacio contextual
do equilibrio ou da prioridade de principios, exercem pressio
para o estabelecimento de normas que afirmem uma determinada
posi¢io com foco em determinados tipos de situagio.

O processo politico tem sua atengdo desviada pelo debate a
respeito do justo equilibrio e determinacido de principios, bem
como pelo impacto dessas determinagGes sobre os interesses
de individuos e classes. O processo legislativo ¢ o que confere
forma determinada ao resultado momentaneo do debate politico,
pela promulgagio de normas com o objetivo de solidificar
uma perspectiva especifica da ordem das coisas justificiveis
em principio, numa dada drea de interesse. Essas normas
promulgadas merecem, portanto, um respeito especial. Por si so,
elas nunca sdo suficientes para resolver todas as controvérsias,
mas podem pelo menos enfocar pontos de controvérsia em
casos especificos; e a solu¢do de controvérsias por meio da
interpretagio das normas mantém em jogo os argumentos de
principios subjacentes as normas, embora de modo diferente do
que ocorre no préprio processo politico. Uma l6gica semelhante
baseada em principios estd implicita no uso de precedentes como
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método para a determinagdo ou como elemento na determinacio
de normas relativamente detalhadas para a conducio das
atividades humanas. (MACCORMICK, 2006, p. XI-XII).

A criagdo de um sistema juridico pressupde a existéncia de instituicdes dotadas
de autoridade para exigir o cumprimento de seus preceitos; e os funcionarios superiores
irdo atuar dentro de um processo publico e dialético, no qual terdo de apresentar suas
razoes para decidir.

Os tipos de argumentos mais invaridveis apresentados pelos tribunais para
justificar suas decisdes serdo objeto de estudo e servirdo de ponto de partida para a
construcdo de uma teoria da argumentacao.

Sobre essa questdo, averba MarcCormick:

Qualquer estudo da argumentagio juridica é, portanto, uma
tentativa de perscrutar e explicar os critérios referentes ao que
constitui um tipo positivo ou negativo, aceitavel ou inaceitavel de
argumento perante a lei. (MACCORMICK, 2000,p. 16).

A argumentacio juridica desenvolvida em um demanda judicial possui fungido
justificatoria da decisdo efetivamente adotada. E somente os argumentos que, a luz
do “ordenamento demonstram por que motivo se deveria fazer x sdo razoes para exigir
que se faga x, ou para fazé-lo”. (MACCORMICK, 2006, p. 19).

O autor arremata:

Logo, a no¢do essencial é a de dar (o que se entende por, e é
apresentado como) boas razdes justificatérias em defesa de
reivindicagdes ou decisdes. O processo que vale estudar é o
processo de argumentacdo como processo de justificacio.

(MACCORMICK, 2000, p. 19).

2 JUSTIFICACAO POR DEDUCAO

Nos altimos tempos, o método dedutivo vem sofrendo criticas por grande parte
da doutrina juridica. Apesar de algumas dessas apreciagdes negativas apresentarem
fundamento, para MacCormick, muitas vezes ¢ possivel “demonstrar em termos
conclusivos que uma determinada decisio ¢ legalmente justificada por meio de
argumentac¢do puramente dedutiva”. (MACCORMICK, 2006,p. 23-24).

Para demonstrar a possibilidade de justificacio puramente dedutiva, o autor
apresenta exemplo concreto julgado por um tribunal, cuja fundamentacdo deita raiz no

argumento dedutivo.
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Nao cabe, aqui, repetir o exemplo exposto no livro. Afeicoa-se de maior interesse,
apresentar casos mais proéximos da realidade brasileira. Hssa escolha serve, inclusive,
para demonstrar a pertinéncia da teoria em relagdao ao ordenamento nacional.

A ideia possui uma matriz simples: a lei descreve abstratamente um fato do
mundo (fato operativo) e determina que, sendo ele verificado no plano da realidade,
certas consequéncias juridicas deverdao ocorrer (contetdo eficacial).

O pensamento dedutivo produz uma certeza formal. Se as premissas apresentadas
acarretarem uma conclusio especifica, a assertiva sera formalmente valida.

A verdade material pode nio ser atingida por esse método. Basta que uma das
premissas seja materialmente falsa, para acarretar a falsidade material da conclusio. Isso,
entretanto, nao retira a corre¢ao formal do raciocinio dedutivo que, em si, permanece
higido.

O argumento por deducio, apesar de nio resolver todos os problemas
interpretativos, possui o grande mérito de evitar contradi¢des internas em um discurso
argumentativo. Essa, alids, deve ser, necessatiamente, uma das principais preocupagoes
de qualquer operador do direito.

Vamos adotar duas premissas simples: a) matar alguém ¢é crime; b) Paulo matou
Jorge. Conclusao c) Paulo cometeu um crime. Consequéncia: pena de reclusio de seis a
vinte anos.

Parece evidente que, tomando as premissas como verdadeiras, o pensamento
dedutivo apresenta uma resposta justificada perante a norma de regéncia.

Talvez a simplicidade do método, retire o “glamout” do debate juridico, mas nio
¢ possivel negar sua utilidade. A deducio evita erros do tipo: a) matar alguém ¢ crime; b)
Paulo matou Jorge. Conclusao c) Paulo ¢ inocente.

Em casos complexos, no qual existam muitas premissas a serem consideradas,
o rigor légico evita contradi¢coes no discurso, e elimina pelo menos esse nivel de
preocupagao.

MarcCormik nao foge da critica de que as premissas podem facilmente apresentar
dificuldades. Paulo pode, de fato, nio ter matado Jorge - no que pese as provas indicarem
o contrario. A eventual condenacido seria injusta, mas estaria formalmente correta
(problema na premissa de fato).

Antes que vozes de protesto se levantem, deve ser antecipado que MarcCormick
ndo se satisfaz apenas com esse nivel formal de analise. Outras abordagens argumentativas
irdo se somar e se entremear no decorrer do processo de decidir. O autor chama atengao
tdo-somente para a utilidade basilar do método dedutivo.

A dedugio também apresenta dificuldades no momento da interpretacdo do
texto normativo (problema na premissa juridica). A Constitui¢do Federal do Brasil, em
seu art. 14, § 7°, estabelece, em linhas gerais, que sao inelegiveis os conjuges dos chefes

do executivo dentro da jurisdi¢ao eleitoral de seus mandatos.
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Carlos é casado com Adriana. Carlos é prefeito do Municipio de Altamira
e concorre a reeleicdo. Adriana esta disputando o cargo de vereadora neste mesmo
municipio; conclusio: Adriana esta inelegfvel.

Problemas: o que significa a palavra conjuge? O casamento religioso vale? Ou
somente o casamento civil? E a unido estavel?

Analisando literalmente o texto, a inelegibilidade atingiria somente aquelas
pessoas que tem o casamento registrado em cartério. Mas isso parece adequado ao
escopo que a lei pretendeu tutelar?

Respostas a essa pergunta terdo de ser encontradas por outros métodos para,
somente depois, a dedugdo apresentar alguma utilidade.

Apenas por curiosidade, no caso brasileiro, a jurisprudéncia estendeu o conceito
de conjuge inicialmente para as uniGes estaveis. Tempos depois, a restricio do direito
fundamental de cidadania (direitos politicos passivos) foi aplicada também para casais
homo afetivos.

De qualquer sorte, depois de fixadas as premissas (problema de interpretacio,
pertinéncia ou classificacio), o método silogistico ordinariamente apresenta sua utilidade.

MarcCorrmick descreve essa ferramenta argumentativa da seguinte forma:

Uma argumentagio dedutiva ¢ uma argumentagao que se propoe
a demonstrar que uma proposi¢io, a conclusio da argumentagio,
estd implicita em alguma outra proposi¢do ou proposicoes, as
“premissas” da argumentagio. Uma argumentacido dedutiva
sera valida se, ndo importa qual seja o teor das premissas e da
conclusao, sua forma for tal que suas premissas de fato impliquem
(ou acarretem) a conclusio. Com isso, o que se quer dizer é que
seria uma contradi¢io que alguém afirmasse as premissas e ao
mesmo tempo negasse a conclusio. (MACCORMICK, 2000, p.
26-27).

A exigéncia de fundamentacdo confere maxima eficiéncia ao método silogistico.
E improvavel que um Juiz, pura ¢ simplesmente, afirme que “A” matou “B” e que,
portanto, ele deve ser absolvido.

No caso do tribunal do jari isso pode ocorrer. Como ndo ha necessidade de
fundamentagdo, o jurado pode fixar a premissa maior (matar é crime) e a premissa menor
(“A” matou “B”) e, ainda assim, concluir pela absolvi¢do. O jurado pode, para exemplo,
justificar a absolvi¢io com base em seus valores religiosos. A decisdao se mantera somente
porque esse tipo de julgamento dispensa a fundamentagao explicita, mas, do ponto de
vista juridico, o argumento religioso ndo representa uma justificagao valida.

Mesmo um juiz fervoroso em sua religido, dificilmente fixaria as premissas
acima e, ainda assim, absolveria o réu. A necessidade de fundamentar a partir da lei, a

possibilidade de recurso e a critica juridico-profissional certamente o tolheriam. Logo,
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nota-se que a estrutura de raciocinio oferecida pela l6gica dedutiva auxilia na diminuicao
do arbitrio das decisoes judiciais.

O método dedutivo corrobora ainda na compreensio dos sistemas de 6nus de
prova previstos nas legislacoes processuais.

O autor de uma demanda tem a seu dispor todos os fatos do mundo fenoménico.
Ele elege aqueles que lhe parecem favoraveis e os leva a juizo. E razodvel, nesse
contexto, que o 6nus de prova-los seja seu. Reflexamente, concluir que o réu seja
culpado simplesmente com base na alegacdo (ndo provada) do autor, evidenciaria uma
arbitrariedade do ponto de vista logico.

Niao ¢ possivel chegar a uma conclusio com base na logica formal sem as
premissas. No caso, condenar o réu sem a existéncia de prova da premissa menor (fatos),
poderia até representar uma decisdo justa (na hipétese de ele ser culpado, e apenas nao

haver provas), mas nao seria exata do ponto de vista da logica dedutiva.

3 NORMA DE RECONHECIMENTO

Foi visto no item acima, que, comprovado o fato operativo, cabera ao juiz aplicar
a norma juridica valida e pertinente ao caso, liberando, com isso, o contetdo eficacial
predefinido. Esse procedimento ¢ guiado pela 16gica dedutiva.

Contudo, a dedugio nao fornece qualquer critério de reconhecimento que permita
dizer o que € o direito. O juiz devera aplicar aos fatos provados os mandamentos de
Moisés? Os costumes do local? O regimento interno de um clube de criquete? Principios
morais?

A obra de MarcCormik trata desse tema essencial de forma ancilar. Isso nao deve,
entretanto, representar surpresa. Seu livro tenta desenvolver uma teoria da argumentacao
e nio uma teoria do direito.

Mas o proprio autor reconhece a importancia de uma teoria do direito para a

teoria da argumentacio e vice-versa, diz ele:

Uma teoria da argumentagio juridica exige uma teoria do direito
e ¢ exigida por esta. Como se viu no capitulo III, qualquer
explicacdo da argumentacido juridica, e nio apenas a explicacao
aqui apresentada, faz pressuposices sobre a natureza do direito.
Do mesmo modo, teorias sobre a natureza do direito podem ser
testadas em termos de suas implica¢des relativas a argumentagao

juridica. (MACCORMICK, 2006, p. 299).

A crenca de MarCormick na deducdo a partir da lei, deixa transparecer seu

alinhamento a premissa positivista de uma norma de reconhecimento que indique, em
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termos praticos (um teste), o que ¢ o direito, ou melhot, o que compde o ordenamento
juridico valido.

MarcCormick vale-se da teoria do professor inglés H.L.A Hart, em sua obra
“O conceito do direito”, para descrever o processo de validacio (teste de validade) das
norma juridicas.

Na obra referida, Hart (2012) elaborou uma teoria que parte da ideia de que os
ordenamentos jutidicos complexos sio compostos de normas primatias, que buscam
regulamentar a conduta humana; e de normas secundarias de reconhecimento, que, a
seu turno, conferem poderes, competéncia para criar novas leis, modifica-las, para julgar
€asos concretos ¢ etc.

O professor Inglés afirma que a norma de reconhecimento de um pafs deve, no
minimo, ser socialmente aceita pelas autoridades maximas do Estado. Essa aceitacao
parte de um ponto de vista interno, isto ¢, esses agentes devem tomar a norma de
reconhecimento como critério para avaliar seus proprios comportamentos e o
comportamento dos demais integrantes da sociedade.

Entao, para Hart, norma juridica valida seria aquela produzida em conformidade
com a norma de reconhecimento de uma sociedade.

De acordo com a Constitui¢ao Federal Brasileira (art. 59), normas juridicas sio
aquelas elaboradas pelo Congresso Nacional, por meio dos procedimentos legislativos.
Sio elas que podem ser utilizadas para justificar uma decisao judicial.

Realmente, a teoria do direito adotada ird influenciar os tipos de justificativas
que uma teoria da argumentacdo convergente podera se valer. Admitindo que o direito
¢ aquilo que a norma de reconhecimento aponta, como MacCormick pode conciliar sua
premissa positivista do direito, com a utilizacdo de principios ndo previstos na lei para
fundamentar decisGes judiciais?

Para Hart (2012), quando a lei era omissa ou imprecisa, ou, ainda, quando nio
havia lei para o caso, o juiz deveria decidir de acordo com seus préprios valores e
conceitos juridicos, em um tipo de arbitrio forte.

Essa posi¢io se afeicoa consentanea a premissa positivista. Se nao hd norma ou
ela nao esclarece como deve ser decidido o caso concreto, nio restaria espago para uma
teoria da argumentacio juridica. Esse seria um campo para o arbitrio judicial, mais ou
menos, a moda legislativa.

Apesarde todas essas dificuldades tedricas, provar que nao existe incompatibilidade
entre a utilizaciio de principios ¢ a premissa positivista serd o esfor¢o de MacCormick ao

abordar o que denominou de justificacdo de segunda ordem.
4 JUSTIFICACAO DE SEGUNDA ORDEM

Ficou evidente até o momento, que os juizes tém o dever de fazer justica de acordo
com a lei. Tendo a norma como premissa maior e por meio do método silogistico devem
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resolver os problemas concretos. Em muitos casos, essa primeira ordem de justificacao se
apresenta suficiente para fundamentar as decisoes judiciais.

Entretanto, quando surgem os problemas endémicos de interpretagio, pertinéncia
e classificacdo, uma segunda ordem de justificativas devem surgir para solucionar os casos.

Escreve o autor:

O que dizer de nossos problemas de interpretagio e pertinéncia?
Ja estabelecemos que a decisio em casos que levantem esses
problemas ndo pode ser plenamente justificada pela simples
demonstracdo da dedutibilidade da conclusio imposta pelo
julgamento do tribunal a partir de alguma norma postulada,
porque no minimo o que estd em questdo ¢ qual significado ha
de se atribuir a alguma norma, se nao for de fato a questao de
saber se existe alguma norma semelhante que fundamentaria a
decisio pretendida por uma ou por outra das partes. A solucio
desses casos nao pode pela hipdtese ser uma questdo de justica

“de acordo com a lei”, no sentido especifico de “conforme os

>

dispositivos especificos das normas juridicas validas”. Nessas
situacoes, ultrapassamos a orientagdo especifica e determinada

que as normas podem dar. (MACCORMICK, 2000, p. 94).

O ponto de partida de MacCormick reside na ideia de que a justificacio de
segunda ordem ndo esta fora do direito. Ela guardara sempre uma relacio de coesio e
coeréncia com o sistema juridico posto. Dessa maneira, o autor busca conciliar o teste de

reconhecimento positivista, com os métodos de justificacdo de segunda ordem.

Registra o autor:

[..] a questio consiste em demonstrar que a decisdo pleiteada é
perfeitamente compativel com o conjunto de normas juridicas
existentes e ¢ uma extrapolagio racional a partir delas [...].
(MACCORMICK, 2000, p. 154).

No ambito da argumentacdo de segunda ordem, o intérprete pode se valer da
analogia com alguma norma ja estabelecida ou utilizar principios gerais do direito que
se adequem ao caso.

No entanto, essas constru¢oes juridicas, baseadas na analogia e nos principios
gerais nao poderdo contrariar normas juridicas postas. Trata-se, pois, da exigéncia de
coesdo da justificativa.

Por outro lado, a utilizacio da analogia nao pode ser feita em relagdo a uma
norma muito distante da situacdo que se pretende resolver. O mesmo se diga do uso dos
principios gerais. O intérprete deve buscar principios que ja encontrem alguma forca
em precedentes que, de alguma maneira, tenham se aproximado do caso concreto, ou

que as leis postas indiquem que o principio suscitado esta subjacente em alguma parte
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do ordenamento. Trata-se da necessidade de coeréncia da justificagio. Ela deve fazer
sentido dentro do ordenamento, nio pode figurar como um corpo estranho, alienigena,
sem pontos de contato e de apoio nas demais normas do sistema.

Escreve MarcCormick:

[..] Em primeiro lugar, ele [argumento] deve ser formulado de
modo que evite conflito com normas vigentes — aqui deve-se
ter em mente a possibilidade de “explicar” e “discriminar”
precedentes desfavoraveis, bem como de interpretar leis em
termos “literais” ou “liberais” (dependendo das necessidades
do caso). E, em segundo lugar, cle deve ser formulado de tal
modo que se possa demonstrar que é corroborado por analogias
com a jurisprudéncia existente (ou, mais raramente, com leis
promulgadas) ou por “principios gerais” do direito, de preferéncia
os expressos com autoridade por juizes em obter dicta, por autores
institucionais ou pelo menos respeitaveis de obras juridicas; ou
ainda, como ultimo recurso, analogias recém-cunhadas pelo
advogado como explicacio e racionalizacio de algum conjunto
pertinente de normas reconhecidas. (MACCORMICK, 2006, p.
155-150).

Coesao e coeréncia sao, na verdade, facetas de uma mesma realidade: o
ordenamento juridico representa uma empreitada racional, que possui um corpo
reconhecivel, uma identidade. E por esse motivo, que uma justificacio de segunda
ordem nio pode contrariar o ordenamento e, mais que isso, deve demonstrar alguma
similitude de identidade com ele, algo como uma extrapolacio racional de premissas que
ja se encontravam no sistema.

Sobre o ponto, esclarece MarcCormick:
[.] Um juiz, ao formular um principio geral como expressio
do objetivo comum subjacente a um conjunto de normas
especificas, de imediato racionaliza a lei vigente de modo que
revele a luz de um novo entendimento e fornece um fundamento
suficiente para justificar um novo desdobramento no campo
pertinente. Com isso, ele nio demonstra que a decisao deva ser
como ele se propoe a proferi-la no caso em foco; somente que ela
pode ser proferida com legitimidade. Nao se trata simplesmente
de cle descobrir e enunciar o fundamento légico das normas.
Em grau maior ou menor, cle as torna racionais ao enunciar um
principio capaz de abrangé-las; e usa isso como um ponto de
partida necessario para uma decisao inédita, que agora pode ser
apresentada como uma decisdo ja ‘coberta’ pela lei ‘existente’.

(MACCORMICK, 2006, p. 158).

Nesse ponto, surge um problema. Sendo uma decisao inédita, que enuncia

um principio de direito novo ou, pelo menos, uma aplicacio inovadora do principio
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(o mesmo vale para a analogia), o juiz devera apresentar redobrado cuidado com as
consequéncias de sua decisio.

Nesses casos, nunca se estara resolvendo apenas um caso concreto; estar-se-
a,sobretudo e principalmente, ampliando o campo de abrangéncia do sistema juridico
para novas areas. A decisdo que fixar uma analogia nova ou um novo principio de direito,
servira de precedente (ratiodecidendi) para outros casos analogos.

Nessa perspectiva, a preocupa¢io com a repercussao, com as consequéncias do
precedente para casos futuros serve de garantia para a manutencio da justica formal,
que, para o autot, significa tratar casos semelhantes de maneira semelhante e casos
diferentes de maneira distinta.

O Juiz devera analisar a coesdo e a coeréncia de seu argumento para o caso
concreto e para todos os eventuais casos analogos que sutjam no futuro. Ha um carater
universal, uma preocupacio universal nas decisdes fundamentadas por justificativas de
segunda ordem.

Mas a preocupagao consequencialista nao se presta apenas a garantir a justica
formal, ela funciona também como forma de justificacdo para os casos em que haja os

problemas endémicos ja referidos.

4.1 Principios gerais de direito

MacCormick discorre sobre o lugar dos argumentos a partir de principios gerais

do direito na argumentacio juridica:

Ja foi sugerido que o lugar desses argumentos depende de um
postulado requisito de ‘coeréncia’ no direito; “coeréncia” no
sentido de que as numerosas normas de um sistema juridico
desenvolvido deveriam “fazer sentido” quando consideradas
em conjunto. Conjuntos de normas podem ser de tal natureza
que todas elas sejam compativeis com alguma norma mais geral,
podendo, portanto, ser consideradas como manifestacdes mais
especificas ou “concretas” dessa norma. Se alguém considera
essa norma mais geral uma norma sélida e sensata, ou justa e
desejavel para a conducio de relagoes, essa pessoa poderd com
acerto tratar essa norma como um “principio” que tanto explica
como justifica a todas as normas mais especificas em questio ou

qualquer uma delas.. (MACCORMICK, 2006, p. 197).

Entdo, “chamar uma norma de ‘principio’ significa, portanto, que ela tanto ¢é
relativamente geral como tem valor positivo”. (MACCORMICK, 2000, p. 198).
Os principios podem ingressar no direito por meio de uma lei, ou por meio da

referéncia e desenvolvimento gradual nos precedentes judiciais.
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A existéncia de principios no direito, nio nega ou invalida a ideia de uma norma
de reconhecimento. Na verdade, os principios possuem uma trelagio especial com a
norma de reconhecimento, distinta daquela verificada com as normas juridicas.

Sobre o tema, afirma MacCormick:

Existe uma relacio entre “norma do reconhecimento” e
principios do direito, mas ¢ um relacionamento indireto. As
normas que sdo normas do direifo sio o que sdo gragas a sua
linhagem. Os principios que sio principios do direito sio o que
sao gracas a sua fun¢do em relacdo aquelas normas, ou seja, a
funcao a eles atribuida por quem os usa como racionaliza¢oes das

normas. (MACCORMICK, 2006, p. 304).

Os principios podem ter a funcio de vetores interpretativos de normas existentes,
permitindo a correta analise da norma ou podem apresentar a fungdo de fonte direta de
direitos e obrigacdes.

Normalmente, quando a norma for dubia, o principio indicara qual a interpretacdo
justificavel, dentre as muitas possiveis do ponto de vista meramente gramatical.

Quando nao houver norma para o caso, o principio, de regra, servira de fonte

direta para o reconhecimento de direitos e obrigacdes, por meio de uma decisdo judicial.

4.2 Principios Juridicos

Os principios gerais de direito sdo extrapolacoes logicas do proprio sistema
juridico, algo que ja estaria 1a, implicitamente, restando apenas que o intérprete o
revelasse (isso ¢ uma explicacio eminentemente tedrica, objetivando estabelecer uma
distin¢do didatica que nao foi apresentada por MacCormick).

Mas existem outras formas de principios, sdo eles: os principios morais e politicos.
Os primeiros possuem natureza axiologica. Sio valores como igualdade racial, de sexo,
ideal de justica e etc. Os segundos se ligam a metas que visam atingir ou manter uma
determinada situacio tida como vantajosa por algum critério.

Esses principios existem na vida social e politica, e podem ingressar no direito
por meio de uma lei, como ocorreu, por exemplo, com a lei das rela¢oes raciais no direito
Inglés, ou, gradativa e lentamente, por meio da jurisprudéncia.

Sobre o ingresso de novos valores no direito por meio da jurisprudéncia,

MacCormick esclarece:

A entrada de novos valores somente pode ocorrer quando antigos
principios e analogias lhes proporcionarem algum tipo de ponto
de apoio. No entanto, uma vez que tenham obtido ingresso, esses
novos valores estardo dentro do sistema, e com o tempo poderdo
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se tornar o foco de novos enunciados de principios juridicos cada
vez mais ousados. (MACCORMICK, 2006, p. 310).

4.3 Analogia

A aplicacio silogistica de uma norma juridica se da de forma direita. A lei descreve
um fato operativo e esse fato operativo ¢ reconhecido no mundo fenomeénico. Cabera ao

juiz apenas liberar os efeitos contidos na norma.

Ja na justificagdo analdgica:

O crucial ¢ que num caso anterior um tribunal, ao proferir
uma sentenca ¢ justifica-la nos termos da lei, incluiu os fatos
em questdo em certas categorias. O caso novo coincide em
parte no sentido de que seus fatos podem ser atribuidos a um
conjunto de categorias parcialmente semelhantes, ou a um
conjunto de categorias que, junto com o conjunto anterior, pode
ser apresentado como uma espécie de algum género maior. A
“similitude” entre os casos ¢ semelhanca no que diz respeito a
essas categorias. Na medida em que tenham sido apresentados
ou possam ser sugeridos bons argumentos conseqliencialistas
que justifiquem a deliberacio anterior nos termos da lei, esses
argumentos podem ser apresentados para justificar uma
delibera¢do semelhante para o caso atual parcialmente semelhante
e, de fato, para qualquer caso que pertenca a essa nova categoria.
(MACCORMICK, 2000, p. 241-242).

A analogia exige, destarte, pontos faticos similares. Um deles cobertos por
uma norma juridica expressa e o outro, ndo. A extensio da norma juridica para o
fato imprevisto exige que a solucdo encontrada nio contrarie qualquer outra norma
(ou melhor, interpretagdo de norma) e faga sentido no ordenamento. O juiz devera se
preocupar, ainda, com as consequéncias dessa extensdo para a universalidade de atos
similares que ele possa imaginar, evitando com isso a utilizagdo indevida do precedente,
para casos que nio deveria ser utilizado.

Como ja deve ter ficado claro, a morfologia de uma norma positivada, ou em
termos técnicos, sua interpretacao ira variar a depender do principio dirigente ou da
analogia utilizada.

5 JUSTIFICAGAO CONSEQUENCIALISTA

Para MarcCormick, a justificacio de segunda ordem envolve a escolha entre

posicoes rivais. Se ha davida sobre a interpretacio da norma, o autor de uma agao
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judicial apresentara uma argumentagao juridica baseada em principios ou analogias que
lhe sejam benéficas. O mesmo comportamento sera adotado pelo réu.

Mas se ambas as teses (de autor e de réu) forem justificaveis dentro do
ordenamento, isto €, apresentarem coeréncia e coesao com as leis e com os precedentes,
como resolver o problema? Quem devera vencer a demanda judicial?

Aqui surge a importancia do argumento consequencialista. Coeréncia e coesio
garantem decisGes justificaveis, que fazem sentido no ordenamento. A argumentacio
consequencialista produz decisdes justificadas, que fazem sentido no mundo.

Inicialmente, é preciso fazer uma adverténcia. O Consequencialismo de
MacCormirck nio se equivale aquele desenvolvido por Richard Posner, em sua obra
“Fronteiras da teoria do direito” (2011).

Posner afirma que os juizes deveriam ao decidir, se preocupar com as
consequéncias de suas decisdes, objetivando, sempre que possivel, a maximiza¢ao do
bem estar coletivo.Osmagistrados poderiam se valer de argumentos de politica (metas
coletivas a serem atingidas) e de custo-beneficio a fim de encontrar a melbor solugio para
o caso concreto (2011).

O consequencialismo de MacCormick se volta para critérios como “justi¢a”,
“senso comum”, “interesse publico”, “conveniéncia” ou “praticidade”. Ele nio aceita o
consequencialismo focado em um conceito Gnico, como a maximiza¢ao da riqueza ou o
prazer e a dor. (MACCORMICK, 2000, p. 134).

As decisoes dos juizes devem ser testadas pela:

Aplicagio de critérios adequados de avaliagdo, como por exemplo,

<

“o senso comum”, “a justi¢a”, a “compatibilidade com principios
juridicos” e a “politica de interesse publico”. (MACCORMICK,
2000, p. 194).

Para MacCormick, por si so, a analise consequencialista ndo possui qualquer
funcdo justificatéria. Isso porque, ndo seria possivel adotar uma decisao tida como
convenientedo ponto de vista das consequéncias, que, a0 mesmo tempo, contrariasse
o ordenamento (exigéncia de coesio) ou nao encarnasse sentido dentro dele (exigéncia
de coeréncia). Em resumo, por mais conveniente que uma decisdo possa parecet, ela

também deve ser autorizada pelo ordenamento.

6 CONCLUSAO

MacCormick apresenta uma teoria da argumentacdo bastante consistente,

desenvolvida em dois niveis de justificacao.
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O primeiro nivel diz respeito a utilizagio do método silogfstico para a aplicacdo
(incidéncia) da norma juridica ao mundo dos fatos. Esse processo somente pode ocorrer
quando nio haja controvérsia sobre a interpretagdo da norma ou a classificagio do fato.

Se ocorrer esse tipo de dificuldade, que MacCormick chama de problemas
endémicos de interpretagio, pertinéncia e classificagdo, o intérprete tera de se valer de
uma justificacao de segunda ordem.

Nesse nivel, o juiz utilizard principios gerais do direito, principios morais,
principios politicos e a analogia, no afa de indicar uma solugio justificavel para o caso.

Nas hipéteses em que o direito ndo seja claro (casos exemplares), autor e
réu sustentardo no processo, normalmente, pontos de vistas distintos, baseados em
principios e analogias que podem, em ambos os casos, ser justificaveis juridicamente
(coerentes e coesos com o diteito).

Entido como ultimo procedimento, para que a solucdo passe de justificavel para
justificada, o juiz devera preocupar-se com as consequéncias de sua decisio, tanto para o
caso concreto, como para a universalidade de casos que possam surgir no futuro.

O intérprete deve se preocupar com consequéncias em relagio a“justica”, ao
“senso comum”, a0 “interesse publico”, dentre outras.

A teoria apresenta ampla sustentacio em precedentes, demonstrando que os
tribunais do Reino Unido, efetivamente, utilizam-se dos critérios sistematizados por
MacCormick, quando tomam suas decisoes.

Além disso, MacCormick conseguiu, de forma convincente, conciliar uma
visdo positivista do direito, mais exatamente no que toca a exigéncia de uma norma de

reconhecimento, coma existéncia, validadee utilizacao de principios com eficacia juridica.

ABSTRACT: Neil MacCormick, Professor of Public Law at Edinburgh University in
Scotland, has a refined theory of argumentation in his book “Legal Reasoning and
theory of law.”” His work has a strong pretense practice. Examines several specific cases
decided by the courts of the United Kingdom, and from these precedents, elaborates his
theory of argumentation. This is a real rational reconstruction and systematic methods
and types of arguments used by courts. The result of his studies of argumentation
theory ensures coherent and cohesive legal system. This does not prevent the author
recognizes the importance and usefulness of legal principles as justifications for legal
decisions. This broad vision of the right to reconcile a positive approach to the right
(standard recognition), with entitlement to axiological issues related to legal principles

recognized by the laws or jurisprudence gradual.

KEYWORDS: argumentation theory. legal positivism. Principles. Grounds of
judgments.
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JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS: UMA QUESTAO JURIDICA
CONTEMPORANEA

Jost: GODOFREDO PIRES DOS SANTOS!

RESUMO: Uma das questoes mais controvertidas no ambito do sistema juridico tem
sido a interven¢ao do Poder Judiciario em relacdo as politicas publicas. A tematica
guarda relagdo com a prestagdo, por parte do Estado, dos direitos sociais, que exigem
uma atuacio positiva por parte do Estado. Esses direitos se encontram consagrados
nas modernas Constitui¢oes, inclusive na Constituicio Federal de 1988. A doutrina e
a jurisprudéncia tem sedimentado o entendimento favoravel a intervencdo do Poder
Judiciario para compelir a administragdo publica a realizar a politica piblica quando a
mesma versar sobre a tutela de direitos fundamentais. Por outro lado, os argumentos
contrarios atentam para quatro questionamentos: intervencao indevida do Judiciario em
outros Poderes (Legislativo e Executivo), auséncia de legitimidade do Judiciario, poder
discricionario da Administracio Publica e teotia da reserva do possivel. O principio da
ponderagio, entretanto, pode estabelecer um parametro para uma atuagao equilibrada

do Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Direitos Sociais. Poder Discricionario. Reserva

do possivel. Principio da ponderacio.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 POLITICAS PUBLICAS: DEFINICOES. 3
DIREITOS SOCIAIS. 4 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS. 5
CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS: INTERPRETACOES
CONTRARIAS. 5.1 Da alegada violagio ao principio da separagio dos poderes
e auséncia de legitimidade do poder judiciario. 5.2 Discricionariedade
administrativa. 5. 3 Da reserva do possivel. 6 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Hodiernamente poucas questdes tém despertado debates tdo intensos, quanto
as discussbes relacionadas a judicializacdo das politicas publicas. A inercia do Poder
Publico na prestacao de servicos essenciais, especialmente no que se refere as politicas

publicas primarias, tem levado os interessados a buscar socorro no Judicidrio, no afa

! Mestre em Direito. Especialista em Diteito Ambiental e Politicas Publicas. Promotor de Justica.
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de obter pela via da prestacio jurisdicional, aquilo que a Administracdo publica nao
consegue prover pelas vias regulares.

A afirmacdo histérica dos direitos humanos, com o reconhecimento dos
direitos sociais como integrantes do rol de direitos fundamentais, imp6s ao Estado a
tarefa de provedor de direitos relacionados as politicas relacionadas a saude, educagio,
saneamento — dentre outros — revelando a necessidade da presenca estatal em areas antes
ndo priorizadas, muito além da tarefa de prover seguranca (papel histérico do estado)
ou mesmo a mera garantia dos direitos humanos de primeira dimensao, centrados nas
liberdades politicas ao cidadao.

As novas demandas, contudo, se por um lado reivindicam a presenca do
Estado na condigao de provedor (dimensao positiva), por outros impde a necessidade
de vultoso aporte financeiro, nem sempre compativel com a velha luta entre receita e
despesa, que tanto preocupa o pensamento econdémico e os técnicos em planejamento
publico. Dai decorre o questionamento relacionado ao fendmeno que tem recebido a
denominagao de judicializacio das politicas piblicas.

Abordar criticamente o tema, bem como, o papel do Judiciario no que se refere

as politicas publicas, ¢ o objeto desse breve trabalho.

2 POLITICAS PUBLICAS: DEFINICOES

Virias sdo as definicdes de politicas publicas, oscilando entre conceitos
oriundos de varios ramos de conhecimento, com prevaléncia para administracio publica,
teoria do Estado e ciéncia politica.

Para Bucci (2006) ¢ a “coordenacdo dos meios a disposicio do Estado,
harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagio dos objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”. Para Vargas (1993) politicas puablicas podem
ser definidas como “El conjunto de sucesivas respuestas del Estado frente a situaciones
consideradas socialmente como problematicas”. No entendimento de Garcia (1990)
sdo “metas coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado, objetivando
o interesse publico”. Ja para Grau (2007) é o “conjunto organizado de normas e atos,
tendentes a realizagao de um objetivo determinado”.

A despeito de inumeras definigSes relacionadas ao termo “politicas publicas”,
o que importa sobremaneira ¢ demonstrar o carater politico do conceito. Nesse passo,
¢ Teixeira (2002) quem melhor resume essa conotacio de arranjo politico que o termo
guarda, ao afirmar que politicas puablicas sio “diretrizes, principios norteadores do
poder publico, regras e procedimentos para as relacoes entre poder publico e sociedade,
media¢oes entre atores da sociedade e do Estado”.

Em verdade, as politicas publicas sao, ao final, escolhas do Estado em relagio
as suas prioridades. Ocorre, que o processo politico — ai ressaltando a correlagdo de

forcas existentes na sociedade — dentre os varios atores, ¢ que define, afinal, o que ¢
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prioritario. A dinamica das relagdes economicas e sociais jogam no tabuleiro do
jogo politico as demandas dos varios grupos sociais e dos varios atores. Demandas
socialmente relevantes ou nio, legitimas ou ndo, revelando o embate que ird ao cabo,
eleger as politicas puiblicas.

Conclusivamente, politicas publicas implicam em um processo politico para
escolha de prioridades do Estado, onde podemos abstrair trés elementos: a) busca por
metas ou objetivos; b) utilizagdo de meios ou instrumentos legais; ¢) temporalidade
(prolongamento no tempo, o que implica em uma atividade e ndo um ato), conforme
leciona Santos (20006). Assim, as politicas puiblicas buscam metas, externadas por
instrumentos legais (especialmente as leis de planejamento?). No sistema brasileiro,
portanto, as politicas publicas sdo produto da atividade do Poder Legislativo, ainda que
como iniciativa de lei reservada ao Poder Executivo. Nesse cenario, a disputa politica
se estabelece de forma mais evidente, posto que o Parlamento ¢ integrado pelos mais
diversos setores da sociedade e caixa de ressonancia dos mais variados interesses. O
Legislativo, por certo, ¢ receptaculo de toda sorte de pressdo politica, onde a atuagao
de grupos e segmentos sociais se apresenta de forma mais clara, muito além dos
partidos politicos, que classicamente representariam os interesses diversos da sociedade,
espelhados em seus programas politicos.’

O fato mais relevante nessa analise ¢ que politicas puiblicas envolve um
mecanismo de escolha, sendo mais amplas que simples planos ou programas ou, dito de
outra forma: a adog¢ao de certa politica publica envolve um processo politico de escolha
para a definicdo de prioridades de um governo.

As politicas publicas, modernamente, se materializam em normas juridicas, que
servem tanto de instrumento de efetivagdo, quanto de parimetro de controle de tais
acoes politicas. Contudo, conforme nos alerta Santos (2006) “Existe certa margem de
discricionariedade, o que nao significa auséncia de controle legal”. Assim, para que a
Para que a margem de liberdade ndo gere arbitrio, sua gradativa redugdo passou a ser

uma meta a se atingir, tanto para os operadores do direito, quanto para os legisladores

* O planejamento estatal, no caso do Estado Brasileiro, se materializada por meio de trés leis: o
Plano plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual.

* Os partidos politicos possuem programas e estatutos que — em tese — refletitiam os objetivos de
sua a¢do em caso de alcangar o poder. Ocorre, que no ambito do atual sistema representativo,
os partidos, ainda que formalmente espelhem programas, na verdade estdo, em regra,
descaracterizados, em fungdo dos grupos que influenciam a atividade parlamentar, revelando a
anomalia de partidos com posi¢oes ideologicamente incompativeis, por vezes se posicionarem
pela ado¢do dos mesmos projetos ou inda — o que mais comum — partidos se estabelecerem
sem nenhuma plataforma politica relevante. Daf emergem os chamados “Grupos de Interesses”
que sdo forgas sociais que emergem influenciando varios partidos (de natureza profissional,
econbémico, religioso, etc.), através de instrumentos politicos legais ¢ os “Grupos de Pressao”
que constituem subgrupo dos Grupos de Interesses, com organizacao temporaria e objetivo
definido, com agdo nio institucional e utilizagao de métodos legais e ilegais, todos em atuagio
junto ao Parlamento, visando influenciar na formulacao das politicas publicas.
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(idem). E justamente nesse ponto que emerge a discussio relacionada ao controle das
politicas publicas por parte do Judiciario.

3 DIREITOS SOCIAIS

O Estado Moderno, com a concepgao do estado-nagao, nos trouxe a ideia
de unidade politica e territorial, governo forte e soberania, estabelecendo as bases da
estrutura que se oporia a0 modelo feudal, caracterizado pela pulverizagio do poder e
descontinuidade territorial. O Estado se apresentaria — em um modelo contratualista
de Thomas More — como o ente capaz de propiciar seguranca contra ameacas externas
e desordens internas, ainda que para isso tenha que abocanhar parte das liberdades
individuais.

Com o declinio do modelo absolutista, emblematicamente derrocado pelas
grandes revolugdes do século XVIII, a ascensdo da burguesia estabelece — no ambito
politico — o Estado Liberal, embalado pelas conquistas de nova classe social, tanto no
campo econdémico (mercantilismo), quanto no ambito cultural (iluminismo) e religioso
(reforma religiosa). Nesse patamar, emergem os direitos humanos de primeira dimensao,
calcados na ideia central de liberdade. Essas liberdades politicas enaltecem a prote¢ao do
cidaddo em relacido ao Estado, revelando (em primeira ordem) uma condi¢io negativa do
Estado. Tais direitos guardam relagio com a liberdade de expressio, liberdade religiosa,
liberdade de pensamento, de reunido, garantias penais, dentre outras, além, ¢ claro, da
afirmacao da propriedade como um direito fundamental.

O Estado Liberal preconiza a igualdade de todos perante a lei (isonomia). O
homem cidaddo, por essa 6tica, embalado pelo preceito da autonomia da vontade, passa
ser sujeito de direitos e obrigacoes, comuns a todos os homens que integram o Estado.
Vai-se o direito divino e emerge o direito da cidadania.

As chagas sociais decorrentes da revolugdo industrial e o cenario do pos-guerra
jogaram por terra, contudo, o ideal liberal de igualdade formal.

Assim, como afirma Dallari (2004), ndo basta “afirmar que todos sdo iguais
perante a lei; ¢ indispensavel que sejam assegurados a todos, na pratica, um minimo
de dignidade e igualdade de oportunidades”. Nessa linha ¢ que emergem os direitos
sociais, relacionados ao principio da solidariedade, também denominados de direitos
humanos de segunda dimensio.

Os direitos sociais “se realizam pela execugdo de politicas publicas, destinadas
a garantir amparo e prote¢ao social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles
que ndo dispéem de recursos préprios para viver dignamente”. (COMPARATO,
2010). A igualdade formal, em decorréncia, precisa ser contextualizada em condi¢oes
que propiciem igualdade material, estabelecendo um minimo de condi¢Ges necessarias
(educagdo, saude, moradia, etc.) para que o homem possa exercer suas liberdades

politicas.
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O Estabelecimento do welfare state apresenta uma dimensao positiva por parte
dos Estados. Se em uma primeira dimensdo, os direitos humanos se estabelecem como
garantia do cidadio contra a agdo do Estado, ou dito de outra forma, como direitos
oponiveis ao Estado, os diteitos sociais induzem a uma dimensio prestacional do
Estado, inclusive sendo explicitamente relacionados como obrigagio do Estado nas
Constitui¢des contemporaneas.

Conforme afirma Silva (2011) os direitos sociais ligam-se a igualdade, ja
que “sdo prestagcdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢Ges de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagao de situagoes desiguais”.

Portanto os direitos sociais, no patamar de direitos fundamentais, sdao
tdo exigiveis quanto aos demais direitos igualmente referidos na Constituicio, nao

representando mera disposicao de “boas intengdes” por parte do Estado.

4 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Fenoémeno recente, o acionamento do Poder Judiciario para dar efetividade
a determinado direito social, tem sido objeto de questionamentos e manifestacdes
doutrinarias. No ambito brasileiro, o atual colapso do sistema de saude tem posto em
xeque o efetivo cumprimento das normas constitucionais. Além do mais, O Ministério
Publico e a Defensoria Publica, especialmente esses dois atores, tem buscado o amparo
Judicial para obter o atendimento para demandas relacionadas especialmente ao sistema
de saude. No ambito do Ministério Publico, especialmente, o acionamento do Judiciario
tem ultrapassado a garantias de direitos a saide no ambito individual (internagdes
hospitalares, fornecimento de remédios e insumos médicos, etc.) para buscar o
atendimento de demandas de interesse coletivo, como construcao de hospitais, creches,
escolas, implantagoes de Conselhos de interesse social, estabelecimentos de programas de
educagio, saneamento, gestao de residuos sélidos, transporte, etc, revelando verdadeiro
controle judicial das politicas publicas.

Alguns consensos se firmam na doutrina da teoria do Estado contemporaneo
em relagio aos direitos humanos: Todos os direitos fundamentais possuem uma
dimensdo positiva ¢ negativa; os direitos sociais sio direitos fundamentais; logo, todo
direito inserido na Constitui¢ao ¢ exigfvel, inclusive pela via judicial. O Consenso cai por
terra quando estabelecemos a propor¢ao, natureza e amplitude do direito social a ser
exigido. Af reside, dentre outros, o dissenso em relacdo a matéria.

Antes de estabelecer uma diretriz para a delicada questdo referente a
possibilidade de judicializagio de demandas que versem sobre direitos sociais — inclusive
para garantir direitos individuais — necessario se faz contextualizar a natureza desses
direitos e discutir, efetivamente, qual o papel do Estado no ambito de um Estado

Democritico de Direito?
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A Constituicio de 1988 declara expressamente ser o Brasil um Estado
Democratico de Direito (art. 1°) e ter como objetivo republicano a garantia dos direitos
humanos e transformar a realidade social (art. 1°, I1I; art. 3°).

No tocante aos direitos fundamentais, o que torna a nocio de Estado
Democratico de Direito é a presuncdo, portanto, da concretizacio dos Direitos
Fundamentais. No mesmo sentido o reconhecimento do Estado Democratico de Direito
presume a ocorréncia de trés requisitos: a) supremacia da Constituicdo; b) democracia; c)
protecio aos direitos fundamentais; d) aplicagdo das normas constitucionais.

As normas constitucionais (direitos de 2* D.), estabelecem programas. Em
verdade, sdo metas que precisam nio somente de regulamentacio (ainda que, de certo
ponto, de aplicabilidade imediata), mas principalmente, da implementac¢do de politicas
publicas. Ocorre, que tais politicas publicas — de carater prestacional — estdo relacionadas
a aplicacdo de recursos materiais e financeiros.

Convém relembrar, que, conforme esclarece o art. 5° da Constituicao Federal, §
1°: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢io imediata”.
Entretanto, algumas referéncias doutrinarias, discorriam que os direitos sociais, embora
presentes na Constitui¢do, ndo passavam de disposi¢oes programaticas, sem qualquer
eficicia juridica. Em verdade, seriam meras diretrizes, cuja ndo observancia nao ensejaria
nenhuma consequéncia direta.

Atualmente, impde-se a concep¢io de que todos os direitos fundamentais
possuem as dimensoes negativa e positiva e, além disso, todos eles demandam recursos
publicos.

Por sua vez, ndo ha como afastar a intervencao judicial das questdes referentes
as politicas publicas, pois, conforme preceitua o art. 5°, XXXV “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

Segundo Gregoério Assagra de Almeida (2001), o Poder Judiciario tem o
compromisso constitucional de implementar materialmente o Estado Democratico
de Direito, através da proteciao e da efetivacao dos direitos e garantias formalmente
consagrados na Constitui¢io.

Conclui-se, que nao existe impedimento juridico consistente que impega que
seja levado a apreciagdo do Judiciario a violagio de direito — mesmo no plano coletivo
— em relagdo aos direitos sociais. Mesmo assim, inimeros argumentos sio comumente

utilizados para desqualificar essa possibilidade.

5 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS: INTERPRETACOES
CONTRARIAS

Varios argumentos juridicos siao utilizados para firmar posicionamentos

contrarios ao controle judicial das politicas puablicas. Contudo, os argumentos mais
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corriqueiros, utilizados em manifestacbes em agdes propostas contra as Fazendas
Publicas (por todos os entes federativos) dizem respeito especialmente a trés nucleos: 1)
violagdo ao principio da separacio dos Poderes; 2) Auséncia de legitimidade do Poder
Judiciario para interferir em politicas publicas; 3) Discricionariedade administrativa; 4)

teoria da reserva do possivel.

5.1 Da alegada violagdo ao principio da separagido dos poderes e auséncia de

legitimidade do poder judiciario

Um dos argumentos mais utilizados para contestar a possibilidade de
acionamento do Poder Judiciario para obter prestacdo estatal em relacdo as politicas
publicas, ¢ que, ao determinar a ado¢do ou correcio de determinada politica, essa acao
representaria invasio de um Poder estatal em outro, violando assim o principio da
separaciao dos Poderes estabelecido na Constitui¢ao Federal.

O principio da separacio dos Poderes, apesar de ter mencio em “A Politica”, de
Aristoteles, ao abordar a formas de governo, seu estabelecimento se configura no ambito
da Modernidade, fruto do pensamento iluminista, mas precisamente em John Locke, em
seu “Segundo Tratado do Governo Civil” e tem sua configuracio mais rebuscada em
Montesquieu, no “Espirito das Leis”.

A concep¢iao de Estado, pelos pensadores iluministas, deve sempre ser
contextualizada em um universo de confronto entre o Poder Estatal e a cidadania, entre
Soberano e o povo, fruto da rea¢do teorica e revolucionaria em relacdo ao Absolutismo,
cuja caracteristica mais acentuada ¢ justamente a centralizagdo do poder na pessoa do
monarca, onde este legislava, administrava e dirimia os conflitos.

A rigor, classicamente, o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario possuem
funcoes tipicas e eventualmente exercem fungdes atipicas, mas sempre resguardando o
principio da separagio dos poderes. Na configuragio oriunda do Constitucionalismo
norte-americano, vidando obter o equilibrio da entre os Poderes, sdo estabelecidos
“freios e contrapesos”, capaz de manter a paridade e independéncia de cada Poder
(mesmo o Parlamento ou os Magistrados), através da acdo de outros. Nesse campo, o
Executivo (a administracdao publica) ¢ a responsavel pela execucio das politicas publicas
e, no sistema de freios e contrapesos, o planejamento estatal passa pelo crivo do Poder
Legislativo, ao apreciar os instrumentos de planejamento (Plano Plurianual, Lei de
Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual).

A Modernidade nos apresentou o Estado Liberal ¢ o Constitucionalismo,
com primazia para a liberdade individual. O temor de retrocesso, com a supremacia
de um Poder em relagdo a outro, justifica a classica — e rigida — separagido dos Poderes
estabelecida por Montesquieu. A essa conjuntura social se vincula a ideia da submissao

de todos ao império da lei, que, em interpretacdao extensiva, acaba por fomentar certa
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preponderancia do Legislativo e a concepgao de que o Judiciario é um Poder Inerte e
totalmente dissociado do processo politico.

O sistema de freios e contrapesos (checks and balance,na doutrina constitucionalista
norte-americana) como ja dito acima, no ambito do Estado Democratico de Direito
ganha nova configuracio, estabelecendo um mecanismo de com trole reciproco entre
os Poderes, para que o Estado seja realmente democratico. Tal mecanismo — no Brasil
com farta previsio Constitucional — faz com que o Poder Judiciario ndo crie ou formule
as politicas publicas, mas controle sua aplicabilidade, para que o Estado efetivamente
possa cumprir suas funcdes em relacio a sociedade, funcbes essas, devidamente
oriundas da propria Constitui¢do. Assim, uma decisdo judicial que atenda ao pedido
de estabelecimento de unidade educacional onde inexistente, deixando sem educacio
criancas de determinada comunidade, ndo cria, formula ou executa politica publica, mas
tdo somente corrige acdo do Estado para que possa dar cumprimento ao disposto no
art. 205 da Constitui¢do Federal, que estabelece ser a educacio direito de todos e dever
do Estado.

No que concerne a alegacio de auséncia de legitimidade do Judiciario para
enfrentar questGes referentes as politicas publicas, tal concepgdo tem por escopo o fato
de que o Parlamento (onde se estabelecem, por leis, as politicas publicas) o Executivo
(que exerce a administragao publica) sio Poderes eleitos pelo povo, ou seja, que se
estabelecem legitimados pelo voto popular. Por essa otica estariam autorizados para
configuram e executar as politicas publicas, ao contrario do Judiciario, que ndo passa
pelo voto popular.

Essa concepgao tem raiz nos mesmos argumentos acima referidos. Guardam
relagdo com uma visao firmada no Estado Moderno, desconhecendo o papel hodierno
do Estado e seus Poderes. A saber, a divisdo dos Poderes possui carater funcional e visa
a viabilidade do processo politico.

Por fim, importa ressaltar que estamos tratando de Direitos Fundamentais
(educagio, satde, saneamento, etc.), onde o Poder Judicidrio tem o dever de zelar
pela implementagdo desses direitos, pois sem a implementagdo nao passam de meras
referéncias, sem nenhuma consequéncia pratica para o bem estar da sociedade. Além
do mais, o Estado Democratico de Direito, na forma reconhecida pelas sociedades
contemporaneas, esta diretamente ligado a protecao dos direitos fundamentais, conforme
preconiza nossa Constituicio Federal (art. 1°, I1T e 4°, II).

Nesse passo, relembrando Almeida (2001), que refere ter o Poder Judiciario,
dessa forma, “o compromisso constitucional de implementar materialmente o Estado
Democratico de Direito, através da protecio e da efetivagdo dos direitos e garantias
formalmente consagrados na Constituicao”.

Resta referir que o art. 5° da Constituicdo Federal dispde, em seu § 1°, que “as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.
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5.2 Discricionariedade administrativa

A discricionariedade administrativa diz respeito a margem de liberdade deixada
pelo legislador “para que o agente publico, diante de situacdo concreta, possa selecionar
entre as opgdes predefinidas qual a mais apropriada para defender o interesse publico”
(MAZZA, 2011). Trata-se de um juizo de conveniéncia e oportunidade, que se estabelece
frente a uma situagdo concreta. Contudo, o poder discriciondrio da Administracio, vem
sendo melhor definido pela moderna doutrina e pelas decisdes dos Tribunais. Antes
referido como mero juizo do administrador em relacio ao ato em si, hodiernamente
guarda relacio como aspectos de forma, ndo se constituindo em autorizagio para
desconhecer o direito, objeto da demanda, ja definido pelo Legislador.

O administrador nao pode alegar discricionariedade para nio atender a direito
fundamental. O atendimento aos direitos fundamentais representa um dos fundamentos
daRepublica. Logo, nio pode o administrador alegar juizo de conveniéncia e oportunidade
para descumprir a Constituicdo. A discricionariedade niao pode ser confundida com
arbitrariedade.

Sob tal prisma Krell (2000) adverte que o objetivo nao ¢é que o Judiciario possa
intervir em outro Poder para organizar acGes legislativas e de organizacdo e prestacio,
exceto quando ha violagdo evidente. Mas ndo ha como deixar de reconhecer a necessidade
de controle e adequagao dessas a¢oes ao fiel cumprimento da Constituicao. Essa acdo
seria, portanto, subsididria.

Com relagdo ao ato discricionario, a doutrina mais tradicional entende
que o Poder Judiciario pode apenas apreciar os aspectos da legalidade, ou seja, se
ndo ultrapassou os espagos livres deixados pelo legislador, invadindo assim o campo
da legalidade. Estamos tratando, bem entendido, de politicas publicas relacionadas
aos direitos fundamentais. Nesse passo, importa ressaltar, que os direitos humanos
constituem fundamento da Republica e preceito constitucional. Nio se trata, assim, de
alterar o mérito, mas exigir a adequagido da politica (ou o cumprimento dela) por parte

do administrador.

5. 3 Da reserva do possivel

Por fim, os argumentos contrarios a judicializagdo das politicas ganham
reforcos na alegacio da chamada teoria da reserva do possivel. Inicialmente convém
ressaltar que a alegacdo ¢ quase sempre feita sem nenhuma relagdo com a base tedrica
que a engendrou, langada em contestagoes judiciais sem qualquer referencial tedrico ou
mesmo desvinculada de qualquer base teérica, constituindo meras alegaces desprovidas
de enfretamento dos argumentos mais qualificados.

A teoria do principio da reserva do possivel tem como origem as decisdes
proferidas pela Corte Constitucional Federal da Alemanha. Em um caso concreto, a

Corte entendeu que sé € possivel exigir do Estado o atendimento de um interesse, ou
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a execucdo de uma prestagdio em beneficio do interessado, desde que observados os
limites da razoabilidade. No mesmo sentido, a Corte entendeu ainda que os direitos
sociais “estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade” (Krell, 2002).

A teoria tem tido aplicacio equivocada no cendrio juridico brasileiro, pois,
ainda Krell (2002) nos afirma que o “principio da reserva do possivel” consiste em uma
falacia, decorrente de um Direito Constitucional comparado equivocado, na medida em
que a situa¢do social brasileira nao pode ser comparada aquela dos paises membros da
Unido BEuropeia.

Conforme leciona Bucci (2006) a politica publica deve visar a realizagio de
objetivos definidos, expressando a selecio de prioridades, a reserva de meios necessarios
a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera para atingir os resultados.
Ou seja, na defini¢do das politicas publicas importa sobremaneira a reserva dos meios.
A nio efetivacdo de uma politica publica, por esse prisma deve ter como ponto inicial
para questionamento o motivo pelo qual (em resposta a alega¢do de falta de recurso) os
recursos ndao estdo disponiveis naquele momento.

Novamente, convém destacar que o objeto desse esbogo é a prote¢io dos
direitos fundamentais, notadamente aqueles vinculados as politicas publicas primarias, de
cunho constitucional. Por outro lado, ja foi destacado em tépico anterior que as politicas
publicas — no caso brasileiro — emergem de leis ou por elas se materializam. Nesse passo,
as politicas publicas derivam de leis de planejamento, quis sejam, especialmente: Plano
Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentatia anual. Dai, considerando
especialmente que um dos fundamentos do Estado Brasileiro ¢ a garantia dos direitos
fundamentai é obrigacio constitucional propiciar os meios (legislativos e administrativos)
necessarios para o atendimento de direitos fundamentais sociais. Em caso negativo, o
préprio Estado, através do Estado-Juiz deve corrigir a distor¢ao visando a efetividade do
direito social negado ou contingenciado.

Do mesmo modo, os recursos publicos devem ser utilizados, preferencialmente
na salvaguarda desses direitos e efetivo cumprimento da Constituicio. Ocorre, que
corriqueiramente o argumento da reserva do possivel ¢ utilizado para a negativa da
administracdo em atender demandas essencialmente vinculadas ao respeito aos direitos
humanos, mais precisamente em atenc¢ao aos direitos sociais, como educagio e satde,.
Nesse sentido, adverte Silva (2015, p. 120):

Porque muitas vezes o estado alega falta de recursos para um
direito fundamental social como a saiude e a educac¢io, e no
mesmo orcamento ha valores altissimos destinados a propaganda
e publicidade do governo, ou seja, a reserva do financeiramente
possivel existe no dominio deixado a realizagio progressiva
ou programatica dos direitos sociais e ndo na parte da plena
precetividade, por exemplo, o legislador nido pode invocar
a reserva do financeiramente possivel para ndo cumprir a
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gratuidade do ensino ou da universalidade do direito a satde,
mas poderia invocar para nio adquirir novas tecnologias e ou
disponibilizar novas férmulas no sistema nacional de satde, se
existe outro meio eficaz ou menos oneroso.

Nio se pode deixar de cumprir preceito fundamental relacionado a sadde,
como extensio do direito a vida, existindo recurso disponiveis em outras areas, como
transporte, comunicacio, crédito para setores da economia, servico da divida, etc., que
nao guardem relacdo com os direitos humanos.

Nio se espera do Estado o estabelecimento de padrées otimizados de vida,
mas se espera que ctie e efetive condi¢oes para a dignidade da vida humana.

Por outro lado, nao de trata de desconsiderar a existéncia da reserva do
financeiramente possivel, pois, conforme tradicional maxima econdmica, as demandas
sao infinitas e os recursos financeiros sao finitos. A existéncia de limitacSes financeiras
¢ um fato inegavel. Decorre de uma constata¢ao logica a qual nio se deve evitar. Assim,
a0 se debrugar sobre um fato concreto, o Judiciario deve sempre ponderar qual o limite
do direito pleiteado, sua pertinéncia e amplitude, especialmente quando se tratar de
pleito individual, cotejando o pedido com a realidade fatica e financeira em relagao aos
recursos publicos.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a ADPF n° 45-MC/DF, relatoria do
Ministro Celso de Melo, ja firmou que a mera alegaciao da existéncia da reserva do
possivel, ndo tem o condio de desautorizar a intervencio do Judiciario, quando se tratar

de garantia de direito social. Assim, temos:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONALL. DO  CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE  ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL.DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO  CONSTITUCIONAL  ATRIBUIDA  AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETTVAGCAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO
DO LEGISLADOR.CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULADA“RESERVADOPOSSIVEL”. NECESSIDADE
DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO  CONSUBSTANCIADOR DO  “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
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DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS ~ CONSTITUCIONAIS DE  SEGUNDA
GERACAO)

No mesmo sentido a Corte Suprema também se posicionou através da relatoria

da Ministra Rosa Weber:

Nesse sentido, cito o RE 367.432-AgR, da relatoria do ministro
Eros Grau: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO.ACAOCIVILPUBLICA.SEGURANCA
PUBLICA. LEGITIMIDADE. INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. OMISSAO ADMINISTRATIVA . 1. O Ministério
Publico detém capacidade postulatéria ndo sé para a abertura
do inquérito civil, da acdo penal publica e da agdo civil piblica
para a protegio do patriménio publico e social do meio
ambiente, mas também de outros interesses difusos e coletivos
[artigo 129, T e III, da CB/88]. Precedentes.2. O Supremo
fixou entendimento no sentido de que ¢é funcio institucional do
Poder Judiciario determinar a implantacio de politicas publicas
quando os orgdos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia ¢ a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de
conteido programatico. Precedentes. Agravo regimental a que
se nega provimento.” 9. Precedentes: RE 556.550, da relatoria da
ministra Ellen Gracie; RE 543.397, da relatoria do ministro Eros
Grau. Ante o exposto, e frente ao § 1°-A do art. 557 do CPC,
dou provimento ao recurso. ” (destaquei). Nao ha, portanto,
como assegurar transito ao extraordindtio, consoante também se
denota dos fundamentos da decisdo que desafiou o recurso, aos
quais me reporto e cuja detida analise conduz a conclusio pela
auséncia de ofensa direta e literal a preceito da Constitui¢do da
Republica. Nego seguimento ao agravo de instrumento (CPC,
art. 557, caput). Publique-se. Brasilia, 24 de abril de 2013.Ministra
Rosa WebetRelatora (STF - AlL: 739151 PI, Relator: Min. ROSA
WEBER, Data de Julgamento: 24/04/2013, Data de Publicacio:
DJe-082 DIVULG 02/05/2013 PUBLIC 03/05/2013).

Como ja referido, se por um lado o argumento da reserva do possivel ndo pode

ser utilizado para negativa de prestagio de direito fundamental, por outro lado, também

nao se pode utilizar a tutela jurisdicional para amparar abuso de direito ou postulagao

de beneficio que transcendendo o razoavel, inviabilize a utilizacio de recursos para

a implementacdo de recursos necessarios a propria execucdo do nucleo (mérito) da
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politica anteriormente planejada. No ambito da saude, por exemplo, tornou-se comum
a propositura de a¢des judiciais tendo como objeto o fornecimento de remédios nao
autorizados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, a exigéncia de
tratamentos ditos alternativos, o custeio de tratamentos fora do domicilio mesmo
existente similar, o fornecimento de préteses com direcionamento de determinado
fabricante, etc. Tais condutas, ndo devem ter a tolerancia do Judiciario, pois ultrapassam
a razoabilidade da execucdo das politicas publicas.

Convém ressaltar ainda, que por determinagio da Constituigdao, todas as
despesas realizadas pela Administracio Publica devem constar na Lei Orcamentaria
Anual. Trata—se do “principio da legalidade orcamentaria”, que também impede a

concessao ilimitada de crédito e nem a transposi¢ao sem prévia autorizagao legislativa.

6 CONCLUSAO
Conforme discorre GARCIA  (2009) “as politicas publicas ~ estdo

permanentemente a fazer-se e refazer-se, sujeitando-se a escassez financeira, potencial
esgotamento de bens ambientais e de pluralismo de controvérsias politicas”. Tal
constatagao impoe ao Poder Judiciario um constante desafio. Mas somente na analise do
caso concreto ¢ que ¢ possivel ponderar os valores e direitos em questio.

Os principios da ponderagio, nele incluido o principio da proporcionalidade,
devem servir de instrumental ao Juizo para verificar, em cada caso, o sentido da
razoabilidade e verificar a relacio custo-beneficio, vidando o interesse piblico. Assim, a
ponderagao pode subsidiar e embasar decisdes permeadas por equilibrio.

Um parametro razoavel para nortear uma decisio judicial, por exemplo, é a
nogio de “minimo existencial”, verificando a relevancia do direito arguido frente as
limitacGes do erario publico.

De toda sorte a apreciacio de politicas publicas pelo Poder Judiciario, revela
uma nova vertente da Jurisdicao, exigindo um papel mais proeminente na garantia dos
direitos fundamentais. A legitimidade do Poder Judicidrio tem como fundamento a
propria Constituicao, que ressalta a obrigatoriedade do Estado brasileiro em promover
e assegurar os direitos humanos, dando efetividade as normas sociais e individuais
configuradas na Carta Magna, notadamente no que concerne a Jurisdi¢do Constitucional.

Conforme preconiza Silva (2015), para o STE, “se afastassemos as politicas
publicas do controle judicial, redundaria em liberdade irrestrita a0 administrador, com
a minimizacdo ou mesmo supressao de normas constitucionais”, tornando assim, sem
efetividade as diretrizes que garantem a dignidade da pessoa humana, razao da existéncia

do Estado brasileiro.

ABSTRACT: One of the most controversial points in the justice, is the intervention of
judiciary in the public policy. The theme have realation with acting by the State, in the
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social rigths, which need a real rule. This rigths have the location in Federal Constituition
of 1998. The Doctrine and Jurisprudence have confirmed this understanding defending
the intervation from Justice to forcing the Public Administration to do they public policy.
In other point have four arguments against: Wrong intervention by the Justice in others
powers; Illegitimacy of Justice Power; Discretionary power of Public Administration;
And the Teory of reserve possible. The principle of ponderation can make a parameter

to Justice work balanced.

KEYWORDS: Public policies. Social rigths. Discretionary power. Teory of reserve
possible. The principle of ponderation.
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FUNDAMENTACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA E APONTAMENTOS
CRITICOS DA SUA IMPLEMENTACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Latircio Dias Franco NETo!
LAURO FRANCISCO DA SILvA FREITAS JUNIOR®

RESUMO: O artigo comega com um breve relato da adesao pelo Brasil ao regime
internacional de protecdo dos Direitos Humanos, que consiste no compromisso de adotar
internamente normas internacionais. Em sintese, demonstra-se os motivos que levam o
Estado a anuir com esse tipo de obrigacio e de que forma deve ser implementado. Nesse
contexto, demonstrar-se-4 que as audiéncias de custddia surgem a partir da necessidade
da adequacio do ordenamento interno aos compromissos internacionais, o que nao

exime de criticas em relagdo a regulamentacio atual do instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de Custodia. Controle de Convencionalidade. Direitos

Humanos.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 ADESAO BRASILEIRA AO REGIME
INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. 3 CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. 4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA. 5 CRITICAS
AO MODELO ADOTADO NO BRASIL. 6 CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A audiéncia de custddia foi introduzida e regulamentada por meio da Resolucio
213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de 15 de dezembro de 2015. Sua
implementacdo ocorreu ao longo do inicio de 2016, observando-se que ainda se busca
operacionalizar essa questao da melhor forma, numa busca de adequagao as dificuldades
praticas, em especial nas comarcas do interior do Estado do Para e de outros estados da

federagio, enquanto o Congresso Nacional continua a discutir o assunto.

! Doutorando e Mestre em Diteito pela Universidade Federal do Pard. Advogado. Professor de
Direito.

* Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Pard. Mestre em Direito pela
Universidade da Amazonia. Professor de Direito.
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O presente artigo nao pretende discutir o rito procedimental da audiéncia em
si, mas os motivos que levaram ao CNJ a adota-la, em especial, sob uma perspectiva de
cumprimento das normas internacionais ratificadas pelo Brasil.

Por fim, pretende-se fazer uma breve analise critica com base na pratica das
audiéncias de custddia, abordando questoes que deveriam ser reformuladas, a partir da

margem existente da obrigacao internacional e da implementagao interna.

2 ADESAO BRASILEIRA AO REGIME INTERNACIONAIL DE DIREITOS
HUMANOS

O Brasil buscou, a partir de 1985, a legitimacio internacional do seu novo regime
democratico por meio da “renovacio de credenciais”, que consistiu na adesao quase que
irrestrita aos mais importantes documentos que versavam sobre a protecao dos Direitos
Humanos. (FONSECA, 1998)

A Constitui¢ao Federal de 1988 surge em consonancia com essa renova¢ao de
credenciais por meio da defesa dos Direitos Humanos, consagrando em seu artigo 1°,
II1, a dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

No artigo 4°, inciso 11, a Carta estabeleceu a prevaléncia dos Direitos Humanos
como um dos principios que regem as relacoes internacionais do Brasil. Ademais, cite-se
a criacdo do Incidente de Deslocamento de Competéncia (Art. 109, § 5°) e a possibilidade
de adesdo a Tribunais Internacionais de Direitos Humanos (Art. 7°, do ADCT e Art.
5, §4), a constitucionalizacio da submissao a jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional
(EC/45) para uma abertura normativa de cunho constitucional ao Direito Internacional.

No que diz respeito a Convencao Americana de Direitos Humanos, assim como
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, iniciou-se em 1985 o processo de
ratificacdo desses tratados, que so iria ser concluido em 1992.

Nos anos subsequentes, esse processo continuou, com as ratificacbes dos mais
importantes documentos do Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos,
como o Protocolo a Convencao Americana referente a Abolicao da Pena de Morte em
1994, a Convencio Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia contra
a Mulher em 1995 e o Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, em 1996.

Em 10 de dezembro de 1998, o Estado Brasileito reconheceu formalmente a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, fortalecendo
a a importancia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos no cenatio nacional,
ja que o Brasil passou a aceitar a atua¢do de todos os 6rgios, judiciais e nao judiciais, do

Sistema Interameticano.
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O reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos possibilitou a abertura de uma nova fase de protecao dos Direitos
Humanos no Brasil. Nao s6 havia uma posicio governamental em prol da protec¢ao dos
direitos, como a possibilidade, no caso de omissio ou falha dos instrumentos internos,
da analise por instancias internacionais do cumprimento dos principais compromissos
assumidos pelo Brasil perante a Comunidade Internacional.

De acordo coma professora Flavia Piovesan, pode-se falar que passou a existir
nesse momento um movimento de verdadeiro alinhamento do Brasil a sistematica
internacional de prote¢do dos Direitos Humanos (2012, p.678-679).

Desse modo, o Estado brasileito voluntariamente anuiu em se submeter as
decisdes proferidas pelo Sistema Interamericano acerca de supostas violagdes de
Direitos Humanos que viessem a ocorrer a partir daquele momento, num movimento
de alargamento da protegao internacional dos individuos.

O posicionamento jurisprudencial tradicional do Supremo Tribunal
Federal reconhecia a isolada superioridade hierdrquica das normas constitucionais.
Hodiernamente, adota-se a tese da supralegalidade das normas convencionais, conforme
entendimento presente na Sumula Vinculante 11, o que permitiu uma redefini¢do no
papel a ser desempenhado pelas normas internacionais de Direitos Humanos, mesmo
sem a adocao da teoria da constitucionalidade em razio da matéria.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal passou, em teoria, a adotar um modelo
interpretativo do ordenamento nacional mais abrangente, nao apenas com base nas normas
constitucionais, mas, também, enfatizando os tratados e a jurisprudéncia internacional
sobre Direitos Humanos, em especial, as advindas do Sistema Interamericano.

Além de se tornarem recurso hermenéutico para a compreensio da Convencio
Americana, os precedentes devem ser observados pelos Estados-partes uma vez que nao
¢ somente o texto da Convencio que vincula o pafs, mas também a sua interpretacao.

Demandar-se-ia um trabalho de concertacio entre a esfera internacional e os
o6rgios internos, mas na pratica, o Poder Judiciario nacional ¢ um dos principais agentes
responsaveis pela falta de prestigio ao Sistema Interamericano. A auséncia de uma
vincula¢ao formal e institucional entre os Tribunais internos e os tribunais internacionais
e aescassa utilizacdao dos precedentes internacionais serve para corroborar essa afirmacao,
apesar da construgdo tedrica realizada até o momento indicar uma vinculagdo material.

Na realidade, nota-se que comumente, a citacio as normas internacionais e a
propria jurisprudéncia, quando feitas, obedecem a pressupostos meramente formais,
com excegio, entre outros casos, do Recurso Extraordinatio 511.961/ SP, em que o
relator citou a importante interpretagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
na Opinido Consultiva OC-05/85, de 13 de novembro de 1985.

Ainda assim, nio sé esse acontecimento é incomum, como se utilizou da

ratiodecidendicom efeito meramente argumentativo, ndo se reconhecendo a necessidade
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institucional (que ndo existe formalmente no plano interno) de se efetuar essa adequacio
das normas internacionais ao plano interno, denominada de acordo com o Sistema

Interamericano de Direitos Humanos de controle de convencionalidade.

3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade consiste, em sintese, na necessidade da ado¢io
pelo Estado das disposi¢oes necessarias para adequar sua legislacdo interna as normas
da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e a interpretacao conferida
por ela pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH), com a prevaléncia
das normas de Direitos Internacional de Direitos Humanos®.

Desse modo, os Estados devem respeitar e garantir todos os direitos e liberdades
reconhecidos nos tratados internacionais as pessoas sob sua jurisdicio, bem como
mudar ou adequar sua legislacao para fazer efetivo o desfrute e o exercicio destes direitos
e liberdades.

Quando se trata das obrigacoes impostas ao Estado, trata-se de uma vinculagiao
ao Judiciario e os 6rgaos vinculados a administracio da justica, que devem realizar o
controle de convencionalidade ex oficio, dentro de sua competéncia e regulamentages
processuais correspondentes®.

O controle de convencionalidade nio esta presente de forma expressa no texto
da CADH e foi instituido vinte anos ap6s o funcionamento da CorteIDH, existindo a
partir de uma construgio jurisprudencial, que se fundamenta nos seguintes elementos
normativos como fonte do instituto: 1) pacta sunt servanda; 2) o cumprimento de boa
fé das obriga¢oes internacionais; 3) impossibilidade de alegar disposi¢Ses internas para
justificar o descumprimento de compromissos internacionais (art. 27, da Convencio de
Viena sobre Direitos dos Tratados); 4) obrigacio de adequagio normativa do direito
interno a convengao americana (arts. 1o e 20, da CADH); e 5) garantia do efeito util dos
termos do tratado (BAZAN, 2013, p. 599-601).

Observa-se que a despeito de qualquer questionamento quanto ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a esse regime que demanda observacio estrita
aos Tratados Internacionais, esse movimento ocorreu de forma enddgena, a partir
de atos voluntarios do Estado brasileiro, que de forma livre e espontanea resolveu se

comprometer com os Direitos Humanos sob uma perspectiva internacional.

> Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso AlmonacidArellano e outros Vs. Chile. no
154, § 124.

* Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso TrabajadoresCesadosdelCongteso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Pera. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158, § 128.
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Nesse contexto, observa-se que um dos principais exemplos que demonstra
que o Judicidrio brasileiro nao se considera vinculado a seguir a orientacdo do Sistema
Interamericano esta na sentenca que condenou o Brasil no caso Gomes Lund e outros Vs.
Brasil’, em func¢do da nio revisio das leis de anistia, por conta da sua incompatibilidade
com as normas convencionais, conforme decidido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Alguns doutrinadores, como André Carvalho de Ramos e Breno Bafa Magalhies
analisam a existéncia de um dialogo judicial entre as Cortes, que apesar de ndo ter
reconhecida uma vinculagdo juridica, resultaria num processo de influéncia pratica entre
as instancias. Esse processo demandaria a existéncia de dois pontos: inexisténcia de
hierarquia e troca de experiéncias.

Os modelos do didlogo judicial abordam o didlogo de maneira metaférica:
nao ha uma troca imediatas e espontanea de informagdes entre os diferentes tribunais
(TREMBLAY, 2005, p. 630). A utilizacio do termo dialogo nio esta vinculada com sua
utilizagao linguistica corrente.

Portanto, de acordo com Magalhies, o dialogo judicial nem sempre sera imediato,
por depender da sobreposicio da interpretagao dos direitos fundamentais ¢ humanos,
ou espontaneo, por depender da apresentacio formal da questido aos 6rgaos judiciais.
(2015, p. 215).

Nesse contexto, surge a questio do por qué o Estado cumpre ou deveria cumprir
as regras internacionais, se afastando de uma perspectiva puramente dogmatica da
vinculagao normativa.

Para Chayes e Chayes, ha uma tendéncia natural dos Estados em cumprir com
as normas internacionais por trés motivos: (1) eficiéncia, pois como as burocracias dos
Estados estao inclinadas a seguir a regra do direito, os procedimentos e regras instituidas
internacionalmente se tornam vias faceis para se cumprir; (2) interesse, uma vez que,
como os tratados internacionais sao convencionados mediante rodadas de negociagio,
refletem intengdes prévias dos Estados em cumprir; (3) normas, ji que, como as
obrigac¢des legais restringem os Estados, uma obrigagio internacional evita que o Estado
a descumpra em ambito doméstico(1993, p.175-200).

Para Donnelly, a atuacdo estatal em adotar e cumprir com um sistema de protecio
dos Direitos Humanos diz respeito a mudancga de paradigma do Estado, até entdo
autoritario, que se impunha e buscava sua legitimacao por meio da forca e da repressao.
Porém, em ambientes democraticos, a legitimagao politica ocorre com base no respeito,

protecio e implementacio dos direitos.
[..] Diteitos Humanos internacionalmente reconhecidos
oferecem um padrio de legitimidade politica. No mundo
contemporaneo, Estados sio legitimados na escala em que

* Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil. Sentenca de
excegoes preliminares, mérito, reparacos e custas 24 de novembro de 2010.
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eles respeitam, protegem e implementam os direitos dos
seus cidaddos. (2003, p. 43). (tradugdo nossa)

Nao se pretende aqui estabelecer de maneira irresponsavel que a
internacionalizacio dos Direitos Humanos e a sua observancia pelo Direito Interno seja
a panaceia para todos os problemas, mas sim de garantir o cumprimento daquilo que foi

espontaneamente assumido.

4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Conforme o artigo primeiro da aludida resolu¢io do CNJ, determina que *“toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacio ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacio do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisio ou
apreensao’ .

Portanto, trata-se de ato processual penal — uma audiéncia — com o objetivo
especifico de apresentar o preso em flagrante perante o Juiz competente, para que
seja analisada naquele momento a legalidade da prisio em flagrante, com seu eventual
relaxamento, concessao de liberdade provisoria, conversdo em prisdo preventiva ou outras
medidas necessarias, desde que presentes os requisitos legais.

O termo “audiéncia de custddia”, apesar de ter sido consagrado, nao possui
nenhuma previsio normativa, nem na resolugio do CNJ, nem nos tratados internacionais
que a fundamentam, sendo uma construcao doutrinaria, que foi adotada inclusive pelos
parlamentares que apresentaram projetos de lei acerca do assunto. Durante os debates
no STF a respeito da ADI 5240/SP, o Min. Luiz Fux defendeu que se fosse adotado
nomenclatura diversa, de “audiéncia de apresentacao”.

Sua aplicagao no Brasil se deu por iniciativa do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, que em parceria com o Conselho Nacional de Justica e o Ministério da Justica,
editou em 22/01/2015 o Provimento Conjunto n°® 03/2015, num movimento concertado
com o Poder Executivo em busca de solugbes para o sistema penitenciario brasileiro.

Nio existe até o momento nenhuma lei sobre o assunto, apesar de se encontrar
varios projetos que instituem no Codigo de Processo Penal a obrigatoriedade da audiéncia:
554/2011, 470/2015, 2803/2015. Em vetdade, ja existe inclusive o Projeto de Lei
4831/2016 que visa a extin¢do das audiéncias de custédias, o que, conforme sustentaremos,
ainda que fosse aprovada, nio teria eficicia em razio da sua inconvencionalidade.

Importante observar que o CNJ, ao justificar a resolu¢io do ponto de vista
material, se vale dos seguintes argumentos: o artigo 90, item 3, do Pacto Internacional de
Diteitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas, bem como o art. 70, item 5, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos; a decisao nos autos da ADPF 347; decisio na
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ADI 5240; relatério produzido pelo Subcomité de Prevencdo a Tortura da ONU (CAT/
OP/BRA/R.1, 2011), pelo Grupo de Trabalho sobre Detengao Arbitraria da ONU (A/
HRC/27/48/Add.3, 2014) ¢ o telatério sobre o uso da prisdo provisoria nas Américas
da Organizacdo dos Estados Americanos; o diagnéstico de pessoas presas apresentado
pelo CNJ e o INFOPEN do Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da
Justica (DEPEN/MY]), publicados, respectivamente, nos anos de 2014 ¢ 2015, revelando
o contingente desproporcional de pessoas presas provisoriamente.

Por fim, reconhece que a condugao imediata da pessoa presa a autoridade judicial
¢ o meio mais eficaz para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisao,
assegurando, portanto, o direito a integridade fisica e psicologica das pessoas submetidas
a custodia estatal, previsto no art. 5.2 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos
e no art. 2.1 da Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes.

Portanto, a resolucio do CNJ justifica a audiéncia de custédia com base
em tratados internacionais, em decisdes do Supremo Tribunal Federal, relatérios
internacionais e nacionais sobre a questio dos presos provisorios, além de finalizar com
um argumento de reconhecimento de pratica de combate a tortura.

De fato, todos os argumentos sao validos e possuem respaldo técnico. Contudo,
ainda que a audiéncia de custédia tenha sido finalmente instituida como obrigatéria
para todo o Brasil com base na Resolugio do CNJ, nota-se que houve uma demora
injustificada para a regulamentacio desse mecanismo e a rejeicao por parte de algumas
categorias ¢ até parlamentares, que julgavam haver uma inovacio juridica por parte do
CNJ e nio o mero cumprimento de compromissos internacionais contratados pelo
Brasil.

A rejeigao esta sendo gradualmente dissipada, acatando-se a normativa, mas sem
o reconhecimento geral de que se deu o controle de convencionalidade por parte das
institui¢Oes brasileiras.

Reconhecida a necessidade da existéncia das audiéncias, parte-se para um
momento posterior que trata da regulamentacio das mesmas. L.ogo, o compromisso
internacional de apresentacdao do preso em flagrante ao Juiz de Direito estd concluido,

sendo as regras internas uma problematica do Direito interno brasileiro.

5 CRITICAS AO MODELO ADOTADO NO BRASIL

A resolucio do Conselho Nacional de Justica, na auséncia até o momento de
produgio legislativa propria, regulamenta o procedimento da audiéncia de custodia.
Independentemente de se reconhecer que a resolugdo possui uma normatividade

precaria, até mesmo pelos aludidos projetos de Lei citados sobre o assunto, existem
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questes materiais que merecem uma maior reflexdo, a partir de um dialogo que envolva
todos os 6rgaos da Administracdo da Justica.

Apesar do CNJ ser composto por representantes dos principais envolvidos na
realizada da audiéncia de custddia, inclusive do Ministério Publico, assim como dos
advogados (no qual entendemos abranger a Defensoria Pablica), a regulamentagao foi
determinada de forma direta pelo Conselho, sem oportunizar um processo mais amplo
de consultas aos outros atores envolvidos nessa questio.

Portanto, o atual modelo representa uma visao nao suficientemente debatida
e refletida do assunto. Nao se busca desprestigiar o instituto, uma vez que além dos
seus efeitos positivos em politica penitencidria, trata-se do cumprimento de regras
internacionais existentes.

Inicialmente, observa-se que de acordo com as atuais regras, a audiéncia de
custodia nao pode ser utilizada como prova para a instrugao do processo penal. Ainda
que se trate de uma fase prévia, ignorar a celebracio desse momento para efeitos futuros
probatdrios representa um obstdculo na produgio de provas em si, e consequentemente,
na busca da verdade material do caso concreto.

Em nossa leitura, dispensar um ato em que estdo presentes acusa¢ao, defesa e
julgador é um desperdicio ao sistema judicial e afasta o principio da razoabilidade.

Logo, o objetivo dessa reflexdo ¢ garantir e proporcionar um modelo de audiéncia
de forma integrada ao processo penal brasileiro, o que poderia ocorrer mediante a edi¢ao
de lei. A audiéncia de custédia tem como finalidade principal oportunizar a todos os
presos em flagrante uma resposta célere da Autoridade Judicial sobre o cabimento
extremo dessa medida, ainda mais dentro de um processo penal que privilegia outras
medidas cautelares.

Nesse sentido, s6 serda mantido preso aquele que se encaixar precisamente nas
hipéteses da prisao preventiva. De fato, o ordenamento juridico brasileiro ja consigna
essa orientagdo, uma vez que ja havia a obriga¢io da andlise pelo Juiz da prisdo em
flagrante imediatamente, ouvido o Ministério Publico, que decidiria pela ilegalidade do
flagrante, da confirmagio da prisdo e a eventual conversio, se presentes os requisitos, em
prisdo preventiva ou no relaxamento da mesma.

Portanto, a audiéncia de custédia nio inova no ordenamento juridico nesse
sentido. Ela apenas busca aperfeicoar essa diretriz, garantindo uma celeridade maior de
forma isondmica, uma maior possibilidade de esclarecer eventuais fatos e principalmente
a tentativa de humanizar a situa¢do ao colocar a pessoa na presenga do Juiz e do Ministério
Publico, para que a decisdo seja tomada com o conhecimento do individuo.

Por fim, a partir de uma observacdo empirica constada na pratica das audiéncias
de custddia, a principal dificuldade ocorre em razao da impossibilidade de se adentrar
o mérito dos fatos. Ainda que numa perspectiva tedrica esse preceito faca sentido, a

proibi¢io representa uma dificuldade desproporcional para a parte acusatoria.
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Empiricamente, observou-se que o Ministério Publico, quando constatou nio
estar presente os requisitos da prisdo preventiva, pediu o relaxamento da prisdo. No
entanto, NOs €asos em que estariam presentes os requisitos para a conversio da prisio
em flagrante em prisao preventiva, a atual regulamentacdo da audiéncia de custodia
apresenta Obices na caracterizagio dos requisitos.

Um dos requisitos para a prisao preventiva ¢ justamente a confirmacao da autoria
do tipo penal, e existe uma dificuldade em caracterizar a autoria sem abordar o métito.
Portanto, ndo se busca adentrar o mérito como forma de pedir a prisao preventiva, mas
a impossibilidade de abordar essa questido para estabelecer a autoria dificulta a questdo.

Trata-se de um problema pratico, que se encontra no limiar do direito de defesa
e do direito de acusagao. Dessa forma, ¢ necessario que seja estabelecido um parametro
adequado do que se pode ou nao ser enfrentado na audiéncia de custédia, que permita
de forma limitada o enfretamento de certas questoes do fato que podem se confundir
com o mérito. Nao é uma tentativa de se diminuir direitos dos cidadaos, mas tio somente

instrumentalizar esse instituto de forma coerente a legislacio processual penal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a institui¢ao das audiéncias de custédia pelo
CNJ a partir de uma obrigacio internacional existente, que apesar de ter sido contraida
pelo Brasil por meio do Poder Executivo e do Poder Legislativo, pode e deve ser
respeitada por todos os 6rgaos internos, inclusive os responsaveis pela Administracao
da Justica.

Preliminarmente, demonstrou-se os fundamentos normativos que exigiam que o
Brasil institufsse uma forma de apresentacio do preso em flagrante ao juizo competente
e como foi o desenvolvimento desse instituto até o presente momento, que ainda esta
distante de ser o momento final.

Logo, reconheceu-se que para a evolucio do instituto, dentro da margem de
apreciacio existente da norma internacional, é preciso que surja uma lei que regulamente
formalmente as audiéncias, promovendo algumas alteracoes do presente modelo imposto
pelo CNJ, recebendo contribuigbes para o seu aperfeicoamento quanto a regulamentag¢io
de todos os setores juridicos do Brasil e a analise da experiéncia de outros paises.

Dessa forma, a critica que se fez ndo buscou desconstruir a necessidade das
audiéncias de custddia, j4 que sem adentrar na sua pertinéncia criminolégica, o Brasil

soberanamente assumiu esse compromisso internacional que precisa ser cumprido.
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VALIDITY OF THE CUSTODY HEARINGS AND CRITICAL NOTES OF ITS
IMPLEMENTATION IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT: The article starts by demonstrating Brazil adherence to the international
system of Human Rights, which is based on the obligation to adopt international
rules. Synthetically, it is demonstrated the reasons which led the State to abide to these
obligations and how it should be implemented. In this context, it will be shown that the
custody hearings were stablished from the necessity to suit the internal system to the
international obligations, which does not exempt from criticism the current regulation

of the hearings.

KEYWORDS: Custody hearings. Conventionality control. Human Rights.
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INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS: REFLEXOES
INICIAIS

TLuaNA ROCHELLY MIRANDA LiMA PEREIRA!

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo abordar o incidente de resolucio de
demandas repetitivas a partir do contexto atual do sistema juridico processual, com vistas
a garantir os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal. Nesse diapasio, ira
apontar os possiveis referenciais teéricos estrangeiros da concepcio desse novo instituto
correlacionando-os. Ao final sera tratada a forma procedimental do instituto, tratando

dos beneficios de sua aplicaco.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.  Direitos

fundamentais. Teoria. Pratica.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A CULTURA PREDECESSORA E O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 3 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS. 3.1 Fundamentos, conceito, natureza juridica e
aportes teoricos. 3.2 Processamento. 3.2.7 Legitimagao. 3.2.2 Decisao de Admissio. 3.2.3
Instrugio. 3.2.4 Julgamento. 4 CONCLUSAO.REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como foco o incidente de resolucio de demandas
repetitivas novo instrumento processual trazido no atual Cédigo de Processo Civil, que
objetiva racionalizar as demandas repetitivas através da fixacdo de tese juridica vinculativa
com vistas a dar tratamento isonomico e célere aos casos semelhantes, acarretando com
isso seguranga juridica.

Tratam-se de reflexGes iniciais sobre esse novo instrumento processual, nio
temos a pretensdao de esgotar o tema. Assim, faremos uma breve referéncia sobre o
contexto atual do nosso sistema juridico processual, abordando os possiveis aportes
tedricos da doutrina estrangeira na concepgao do incidente de resolucio de demandas

repetitivas e um breve estudo do procedimento em si.

! Defensora Pablica Estadual de 2* entrancia. Mestranda na linha de pesquisa Constitucionalismo,
Democracia e Direitos Humanos pela UFPA.
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O presente trabalho serve- se do método dedutivo, com pesquisa de cunho
qualitativo através do levantamento bibliografico das obras de doutrinadores estrangeiros
como Ronald Dworkin, Robert Alexy e Richard Posner, assim como doutrinadores de
processo civil nacionais como Luiz Guilherme Marinoni, Antonio do Passo Cabral
dentre outros. Além da andlise dos artigos referentes ao incidente de resolugio de

demandas repetitivas previstos no Cédigo de Processo Civil.

2 A CULTURA PREDECESSORA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Com a instituicdo da lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015, o Novo Cdodigo de
Processo Civil traz um arcabouco ideolégico distinto do antigo Cédigo de Buzaid, dai a
necessidade de sua interpretagao a luz das teorias juridicas que o forjaram.

A antiga legislagao processual, fortemente influenciada pela processualistica
alema do final do século XIX e italiana da primeira metade do século XX, trazia conceitos
puramente formais e impermeaveis ao direito material.

Na ligao de Marinoni (2016, p. 566), o Cédigo de Buzaid era considerado em
suas linhas gerais individualista, patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade
tendencialmente irrestrita e da seguranca juridica como defesa da manutencio do status
gno, pensado a partir da ideia de dano e preordenado a prestar tdo somente uma tutela
repressiva aos direitos.

Constata-se, portanto, a influéncia nitida do Estado Liberal na figura do Estado-
minimo, onde a liberdade corporificava-se no livre e irrestrito exercicio da vontade. Era
o dogma da autonomia individual.

Em razio disso, o antigo coédigo nido tinha compromisso com questdes de
cunho social e metaindividuais, ao revés o sistema era desenhado para a tutela de
direitos partindo do pressuposto da afirmac¢ao de um litigio entre duas pessoas em juizo,
permitindo no maximo a intervengio de terceiros, individualmente considerados, que se
julgassem com interesse juridico no direito posto em causa.

O valor seguranga, por sua vez, era entendido em razao da desconfianca com
a atuacdo do Estado, por isso, ndo havia previsio de tutela provisoria, a decisdo s6
era prolatada depois de cogni¢io plena e exauriente ¢ apenas tornava-se cficaz apos
reexaminada z totum pelo Tribunal. Nessa linha, o juiz era visto como mero declarador
da lei, o juiz “boca da lei”, sem espaco para interpretagdes juridicas.

A partir da Constitui¢ao Federal de 1988, que trouxe inumeros direitos ndo apenas
individuais, mas principalmente garantias e ditreitos sociais, em sendo a Lei Maxima a
norma fundamental de todo o ordenamento juridico, era necessaria a adequagio do

sistema para a concretizacio de seus ditames.
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Assim foi necessario o resgate da “substancia” da lei a luz da Constitui¢ao Federal,
encontrando-se os instrumentos capazes de permitir a sua adequacio aos principios de
justica de modo racional e democratico.

Nesse viés seguiram-se as reformas de 1994, 2002, 2005 e 2006 era o inicio
ou ensaio de uma mudanga paradigmatica, uma vez que a jurisdi¢io paulatinamente
estava deixando de ser meramente declaratoria para uma realidade construtivista, em
que o judiciario tem a fun¢io ndo de declarar a lei, mas de interpretar a luz dos ditames
constitucionais.

Diante disso, o processo deixou de ser um instrumento voltado a simples atuacdo
da lei para passar a ser um instrumento preocupado com a tutela dos direitos, na medida
em que o judiciario além de atribuir significado aos dispositivos constitucionais, legais
e caso concreto, tem o dever de compreender a legislacdo na dimensio dos direitos
fundamentais.

A concretizacdo do processo adequado, portanto, no Hstado contemporineo
perpassa pela efetividade da participagdo das partes na formagao das decisoes, o direito
ao procedimento adequado a tutela do direito material e em conformidade com os
direitos fundamentais.

O novo Cédigo de Processo Civil alinhado com esse pensamento ja no seu artigo
primeiro traz que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil.

Para Hermes Zaneti Jr (20106, p. 364), demos um salto dos modelos privatistas ¢
publicitas ligados aos Cédigo de Processo de 1973, indo diretamente para o paradigma
constitucional que combina, a0 mesmo tempo, direitos liberais e direitos sociais, direitos
individuais e coletivos, direito publico e direito privado, na matriz pluralista do Estado
Democratico Constitucional.

Acteditamos que o apice dessa mudanga paradigmatica vem com a inser¢ao dos
precedentes judiciais, técnica utilizada nocommonilaw, e que foi adaptada ao nosso sistema
juridico, onde o judiciario terd um protagonismo essencial na efetivacio dos direitos
fundamentais. E o incidente de resolugao de demandas repetitivas, nosso objeto de
estudo, retrata bem essa mudanca de paradigma.

Ora, se 0 modelo que inspirou a nova legislagdo processual ¢é estrangeiro, nada
mais obvio a leitura desse instituto a luz das teorias que a inspiraram.

Depreendemos do conjunto do novo Cédigo de Processo Civil, ndo de maneira
exaustiva, mas meramente exemplificativa a influéncia de doutrinadores estrangeiros
como Ronald Dworkin, com sua teoria do direito como integridade; Robert Alexy,
com sua teoria da argumentagdo juridica; Richard Posner, com sua teoria economica
do direito. Tratam-se de inspiracdes na medida em que devem ser entendidas de forma

temperada a luz da realidade do sistema processual nacional.
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A primeira vista as teorias desses pensadores parecem inconcilidveis, entretanto,
através de um olhar seletivo, verificamos pontos conciliaveis que se adequam a realidade
do nosso sistema juridico atual.

O presente trabalho nio tem a pretensdo de indicar os aportes tedricos da nova
legislagido processual, como ja mencionado, tratam-se de reflexdes iniciais acerca dos
possiveis referenciais da doutrina estrangeira e seus reflexos no incidente de resoluciao

de demandas repetitivas.

3 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

3.1 Fundamentos, conceito, natureza juridica e aportes teéricos

Nas sociedades contemporaneas, em razdo da concentracio demografica nos
centros urbanos, globaliza¢do, o aumento das relagdes de consumo, a virtualizagdao das
relagbes juridicas, dentre outros fatores, percebemos o crescimento e a repetigao de
vinculos jutidicos e o consequente aumento dos conflitos levados ao judiciatio.

Neste cenario, para Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes e Alexandre
Bahia (2009, p. 20-21) ¢ possivel identificar trés tipos de litigiosidade: “a individual ou
de varejo”, que envolve lesoes ¢ ameagas a direito de forma isolada; a “coletiva”, que
envolve direitos coletivos lato sensu; e a “litigiosidade em massa ou em alta intensidade”,
que trata de a¢oes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base pretensoes
isométficas com especificidades, mas que apresentam questdes (jutidicas e/ou faticas)
comuns para a resolu¢io da causa.

Nos deteremos a litigiosidade de massa ou em alta intensidade, que o codigo
chamou de demandas repetitivas. Tais conflitos judicializados decorrem em sua grande
maioria de relagGes juridicas padronizadas ou seriadas, que reproduzem, com o mesmo
desenho, causa de pedir e pedidos similares. F a massificacio de demandas.

A tarefa judiciaria vem encontrando obsticulos de natureza institucional,
estrutural e procedimental. Institucional em razdo da crescente ampliacio de agdes
com viés de natureza politica e econdémica, gerando delicado jogo de equilibrio entre os
poderes; estrutural em razdo da sua insuficiéncia em executar suas funcoes, ocasionando
falta de agilidade burocratica; e procedimental em razio do formalismo dos meios e
inadequacio do instrumento processual (SILVA., 2013. p.12-24).

Esse quadro demonstra a crise que o judiciario brasileiro enfrenta, caracterizado
pelo extraordinario nimero de processos, pela lentidio de tramitacdo dos feitos, pela
falta de previsibilidade das decisées, pela pouca efetividade de seus julgados e pelo

ndmero expressivo de recursos. Assim, o judiciario que nao consegue atender a demanda
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popular, seja no campo quantitativo quanto qualitativo e, em razdo disso, ja nao traz a
justica tao almejada pela sociedade.

Este ¢ um caminho que nio retrocede, daf a necessidade de adequagio da técnica
processual, uma vez que os meios processuais tradicionais se mostram insuficientes.

Atento a esse fenémeno, o Cédigo de Processo Civil de 2015, trouxe em seus
artigos 976 e seguintes o incidente de resolucao de demandas repetitivas que tem como
objetivo a prolagao de uma unica decisio que fixe a tese juridica sobre uma determinada
controvérsia de direito que se repita em NUMErosos Processos.

As demandas repetitivas, para o nosso direito positivo, sdo processos que contém
questoes juridicas homogéneas. Nao ha necessidade de uma relacio substancial padrio
e tampouco de uniformidade em relacdo as causas de pedir e pedidos. O necessario ¢ a
presenca de controvérsia sobre ponto de direito que se repita em varios processos.

Antonio do Passo Cabral (2015, p.1420) sustenta que as questdes objeto do
incidente de resolucio de demandas repetitivas podem ser comuns a indimeros direitos,
relages e situagdes juridicas de estrutura muito heterogénea, mas no bojo das quais haja
um estrato comum da discussdo. Nao ha nem comunhio de direitos nem a mesma causa
de pedir ou pedido.

Importante destacar que o incidente de resolucio de demandas repetitivas apenas
resolve questdo de direito, fixando a tese juridica, que sera posteriormente aplicada tanto
nos casos que serviram como substrato para a formagao do incidente, como nos demais
casos pendentes e futuros. Isso ocorre porque seu objeto esta restrito as questoes de
direito — material ou processual — que se repetem em diversos processos.

Nesse sentido parece haver uma objetivagio do incidente. Ele ndo visa a
resolucdo dos casos concretos e a declaracido ou satisfacio de direitos subjetivos, ao
contrario do que ocorre no processo civil “tradicional”, o incidente nao é técnica que
visa ao julgamento da lide (subjetivo).

O incidente se preocupa preponderantemente com a tutela do direito objetivo,
com a resolucdo de um conflito normativo, com a coeréncia do ordenamento juridico,
que ird repercutir diretamente na seara social.

E uma atividade que envolve abstracio e concretude.

Sofia Temer (2016, p.74) esclarece que o Tribunal partird de situacGes faticas
concretas, que se apresentam nos casos repetitivos e que sio observadas, em geral, na
realidade, abstraindo delas elementos que lhes sejam homogéneos e importantes para
a questdo analisada, e descrevera, entdo, uma situagio fatica-tipo, que sera vislumbrada
como modelo fatico para posterior aplicacao da tese.

Fixada a tese juridica, a afericao dos fatos em concreto sera feita pelos juizos em
que tramitarem os processos, por ocasiao do julgamento das demandas.

Hermes Zanetti Jr (2015, p.1.336-1.338) explica que:
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Hsse movimento de abstragdao e concretude ndo ocorre apenas
entre fatos concretos e os fatos projetados no tipo, mas também
¢ um movimento de indu¢io e dedugio entre fato e texto
normativo, ou seja, um “ir e vir” entre questio de fato e questao
de direito, em que um conforma o outro, o que torna complexa a
atividade jurisdicional no IRDR.

Assim, o incidente tutela preponderantemente o direito objetivo porque niao
visa diretamente a tutela de conflitos subjetivos, mas a sua repercussao esta diretamente
ligada aos conflitos subjetivos subjacentes.

O instituto tem como fundamentos justificantes a isonomia, que determina o
tratamento e solucdo uniforme as mesmas questoes; a seguranca juridica, estampada na
previsibilidade e uniformidade das decisGes judiciais; e a celeridade, através da prestacao
jurisdicional em tempo razoavel.

Assim, o incidente tem como meta concretizar aisonomia entre os jurisdicionados,
tratando de forma uniforme questdes comuns, para que a mesma questao jutidica tenha
idéntica interpretacdo e aplicagdo, no intuito de superar o quadro atual de prestacio
jurisdicional dispar a casos idénticos, prestigiando a previsibilidade e a estabilidade do
provimento judicial.

A seguranga juridica concretizada pela isonomia, previsibilidade e estabilidade
estabelece padroes de conduta confiaveis aos jurisdicionados.

Marinoni (2011, p.109) alerta que “tratar da mesma forma casos similares ¢ algo
fundamental para a estabilidade do poder e para a manutencao da seguranca necessaria
20 desenvolvimento das relacoes sociais”.

Tal mecanismo traz integridade ao sistema. O principio da integridade, nos
moldes do pensamento de Ronald Dworkin (2015, p. 271-273) na 6rbita jurisdicional,
conduz a ficgao juridica de que os direitos ¢ deveres legais possuem um Unico autor,
qual seja a comunidade personificada, expressando uma concepgao coerente de justica e
equidade; e ainda, que as proposi¢des juridicas sio verdadeiras se constam ou derivam,
dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretagao construtiva da pratica da comunidade. Por isso, o direito como integridade
no pensamento do autor ¢ tanto produto da interpretagdo abrangente da pratica juridica
quanto sua fonte de inspiracao.

As decisoes proferidas anteriormente (precedentes) possuem consideravel

importancia na teoria de Dworkin, pois para ele:

Uma interpretacio tem por finalidade mostrar o que ¢
interpretado em sua melhor luz possivel, e uma interpretacio
de qualquer parte de nosso direito deve, portanto, levar em
consideracio nio somente a substancia das decisdes tomadas por
autoridades anteriores, mas também o modo como essas decisoes
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foram tomadas: por quais autoridades e em que circunstincias.
(DWORKIN, 2014, p. 292).

Tendo como norte essa diretriz, entendemos que o incidente de resolugao de
demandas repetitivas agrega integridade ao sistema juridico, na medida em que a fixagao
da tese juridica, tendo em vista que os direitos e deveres legais possuem como autor
a sociedade, traz pluralidade ao debate o que tende a gerar a melhor interpretacdo
construtiva para a solu¢do da questio de direito, que ao fim e ao cabo serd utilizada para
todos os casos semelhantes.

Sob outro enfoque, considerando a teoria da argumentagio juridica de Robert
Alexy (2012, p. 217-218), todas decisoes judiciais e incluindo as colegiadas devem
apresentar coeréncia em suas justificativas para que se tornem racionais. A decisao deve
conter justificativas internas, no sentido de que o dispositivo deve decorrer logicamente
da fundamentac¢do e contemplar todos os argumentos das partes (justificacdo formal)
e justificativa externa que corresponde a necessidade de néo contradi¢do no discurso
juridico, concerne a adequacgao das escolhas das premissas empregadas na justificacdo
interna (justificagao material).

Apenas com uma fundamentag¢io racional, pautada na coeréncia, é que teremos
a universalidade necessaria para um sistema de precedentes judiciais.

Entendemos que a fundamentacio racional nas decisoes colegiadas deve gerar
unicidade de raciocinio, o que determina que os votos sejam apresentados de forma
coesa e dialogica, para que seja garantida a justificacio racional. O que se vé atualmente
¢ uma “aparéncia” de colegialidade, onde a deliberacdo ¢ apresentada com a soma dos
votos dos magistrados que compdem o 6rgio, muitas vezes, contraditorios entre si,
gerando total falta de justificativa racional para as decisGes.

Para Daniel Mitidiero (2016, p. 68), sem racionalidade ndo ha como realizar
um controle intersubjetivo das razodes invocadas pelo interprete para suportar suas
decisoes diante das davidas interpretativas surgidas em face do direito aplicavel. Uma
interpretagao ¢ racional quando a atividade do interprete € justificada e o seu resultado
¢ coerente e universalizavel.

Com relac¢do a celeridade, o incidente permite a reducdo do tempo de tramitacdo
dos processos em que ha questio comum, pela adogio da tese fixada, limitando a
rediscussdo do tema e a resolucdo concentrada das questdes repetitivas possibilitando
o “desafogamento” do judiciario e permitindo que a maquina judiciaria seja empregada
para resolver outros conflitos.

Assim, ha um privilégio da economia processual, com a racionalizacdo da atividade
jurisdicional. Sobre os impactos econémicos da litigiosidade repetitiva, Guilherme Rizzo
Amaral (2011, p.236) defende:

Além de atingir efetividade e seguranca, a massificagio dos litigios
produz efeitos econémicos importantes. O custo da manutencao
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de enormes estruturas, internas e terceirizadas, para administrar a
demanda massificada, torna-se um verdadeiro ‘imposto’ cobrado
da iniciativa privada. Como tal, é¢ impossivel imaginar cenatio no
qual no seja repassado ao prego final de todo e qualquer servico
ou produto. Ao fim e ao cabo, este custo é diluido e pago por
toda a sociedade.

Entendemos que as duas perspectivas de eficiéncia processual, relacionadas
por Michele Taruffo (2008, p. 185), a primeira relacionada com a velocidade dos
procedimentos e a reducdo dos custos, de sorte que quanto mais barata e rapida a
resolugdo dos conflitos, maior seria a eficiéncia; e a segunda relacionada com a qualidade
das decisoes e sua fundamentacio, conduzindo a necessidade de adocao de técnicas
adequadas, corretas, justas e equdnimes, estariam conformadas no incidentes de
resolucao de demandas repetitivas. Explicamos.

O incidente de demandas repetitivas agrega qualidade ao processamento
¢ julgamento da questdo controvertida uma vez que o debate ¢ plural e todos os
argumentos pertinentes a questdo podem ser trazidos pelas partes e por interessados,
trazendo consisténcia e abundancia ao debate. Ademais o julgamento do incidente goza
de prioridade de tramitacdo, tem prazo fixado em lei de um ano para ser encerrado,
podendo ser prorrogado por decisdo fundamentada.

De outro lado, o processo sobrestado, em que pese a aparéncia de “perda de
tempo”, apds o julgamento do incidente com a definicao da tese juridica pertinente ao
caso, terd defini¢do em pouco tempo, uma vez que a questio de direito ja fora definida.
Principalmente porque as demandas massificadas possuem além de questdo de direito
similares, também questio de fatos similares (como por exemplo relagdo contratual
consumerista, previdenciaria, etc.) o que nao demandaria tanta dilacio probatdria para
sua afericao.

Nio temos muitos dados estatisticos da duragio dos processos na justica
brasileira. Mas o IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, analisou o custo
e a duracdo de processos de execucio fiscal na Justica Federal e publicou através do
Comunicado n°® 83 que o tempo médio de tramitagdo desse tipo de demanda ¢ de 8
anos, 2 meses ¢ 9 dias. IPEA, Comunicado n® 83, disponivel em http://www.ipea.gov.
bt/ portal/images/stoties/PDFs/comunicado/110331_comunicadoipea83.pdf, acesso
em 10/06/2016).

Ressalta-se que no processo executivo fiscal, em razdo de sua propria natureza,
tende a ser menos moroso que os processos de conhecimento, que entendemos deva ser
a maioria das demandas repetitivas, tal informacao apenas confirma o que ja sabemos na
pratica: o processo judicial no Brasil tem duragéo irrazoavel.

Aliado ao tempo, o custo para o sistema diminui, uma vez que ndo existirdo
demandas tramitando a0 mesmo tempo, que poderiam culminar em decisdes dispares

e que em razdo disso demandariam recursos aos tribunais. Com o novo instrumento
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processual havera um enxugamento do custo e uma racionalizacdo processual, que
beneficia os litigantes de outros tipos de demanda, ja que seus processos ganhariam em
celeridade.

Assim, a0 que parece o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas pode ser
um instrumento importante para a eficiéncia processual em suas duas perspectivas.

Richard Posner (2012, p. 357-374) com a sua analise economica do direito e o seu
pragmatismo juridico defende que o judicirio quando de suas tomadas de decisoes, deve
ir além da argumentacao juridica e através do arcabougo da transdisciplinariedade, com
decisoes responsaveis deve pensar em alterar a realidade além dos muros do processo,
no sentido de concretizar a justiga almejada pela sociedade.

Para Posner (2012, p. 412-415), o processo decisorio pragmatico ¢ orientado
pelo objetivo de fazer a escolha que produza os melhores resultados. O juiz pragmatico
deve levar em conta todas as fontes de direito e os argumentos juridicos pertinentes a
determinada causa.

Entendemos que o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas tem esse
carater pragmatico, ja que possui o prisma da eficiéncia, substituindo o sentido de duelos
fechado no processo, reduzindo seus custos, racionalizando a prestacio jurisdicional,
a0 mesmo tempo que qualifica o debate e traz uma maior responsabilidade ao trato do
processo, notadamente em vista da enorme repercussao social da decisio.

Além dos efeitos ja apresentados, existem ainda efeitos extraprocessuais e
extrajuridicos da atividade jurisdicional. Nesse sentido a ado¢io do incidente de resolucao
de demandas repetitivas traz consequéncias sociais mais amplas, principalmente com
relagdo a pacificagao social e o fortalecimento da democracia.

Esperamos que no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, tendo em
vista o grande interesse social e a garantia de participa¢ao dos sujeitos interessados, as

decisoes reflitam o debate plural argumentativo e se apresentem de forma coerente.

3.2 Processamento

O incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas sera instaurado quando houver
efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito, a lei nao definiu um nimero minimo de casos.

Diante disso, acreditamos que apesar de inicialmente o numero de casos indicar
pouca repercussio, se acaso a questdo de direito tiver potencial de replicacdo massiva,
mesmo com poucos casos atuaiso incidente podera ser deflagrado.

De outra sorte, casos ja em fase de processamento, notadamente aqueles que
dizem respeito a questoes previdencidrias ou mesmo consumeristas, que tragam questoes

de direito comuns, ja podem gerar a instauracio do incidente.
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3.2.1 Legitimacado

A nova legislacio Processual dispde que serdo legitimados para provocar a
instauracdo do incidente de resoluciao de demandas repetitivas o juiz ou relator, as partes,
o Ministério Publico e a Defensoria Puablica (artigo 977, incisos I a III).

Verifica-se, portanto, que o incidente pode ser instaurado nio apenas por
iniciativa das partes, mas pelo préprio érgio jurisdicional e pelas instituigGes publicas
essenciais a Justica. Assim, trata-se de legitimidade extraordinaria especifica para o ato ja
que ndo se vincula diretamente com a relagdo subjetiva processual.

O pedido de instauracao do incidente sera dirigido ao presidente do Tribunal.

Como ja verificado, em se tratando apenas de fixacdo de tese juridica, ndo
havendo julgamento da lide subjetiva em concreto, entendemos que nio ha que se
falar em descumprimento do principio do juiz natural. Eis que, como veremos mais a
frente, ap6s a fixagdo da tese, os processos deverdo ser devolvidos para processamento
e julgamento junto ao 6rgao originario.

E possivel que haja mais de um pedido ou oficio requerendo a instauracio
do incidente em relagio a mesma questao e dirigido a0 mesmo Tribunal. Em caso de
pluralidade de pedidos, deverao ser reunidos para processamento conjunto.

Caso essa pluralidade de pedidos ocorra apds a admissdao do incidente — o que
dificilmente ocorrera, uma vez que a admissdo gera a suspensao dos processos — em
razdo da prevencio, ao 6rgao prevento serdo encaminhados tais pedidos.

Em havendo pedidos de instauracao de incidente sobre a mesma questao perante
tribunais diversos, sejam Estaduais ou Regionais, os casos terdo processamento normal,
que em casos de decisoes dissonantes poderdo ser uniformizadas através de recurso
especial ou extraordinario. Salvo quando houver decisio de suspensio nacional, onde
todos os processos serdo sobrestados até decisao do 6rgio nacional.

Importante mencionar que o incidente sera inadmitido quando ja houver sido
afetada a mesma questdo para julgamento mediante a técnica de recursos repetitivos

pelos tribunais superiores (artigo 976, paragrafo quarto do Cédigo de Processo Civil).

3.2.2 Decisio de Admissdo

Ao presidente do tribunal cabera receber o pedido e encaminha-lo ao érgao indicado
no regimento interno do respectivo tribunal, que devera ser o responsavel pela uniformizagio
de jurisprudéncia. Entretanto, em caso de pedido de declaracao de inconstitucionalidade de
norma, em razao da clausula de reserva de plenario, o pedido deve ser julgado pelo plenario
ou 6rgao especial, nos moldes do artigo 97 da Constitui¢io Federal.

A decisao de admissao devera ser colegiada e avaliard a presenca dos requisitos de

cabimento do incidente. Em caso de inadmissdo do incidente por auséncia de requisitos, o
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juizo de admissibilidade sera negativo, mas em caso de posterior cumprimento de requisitos
pode ser intentado novamente.

Entendemos que antes da inadmissao, em uma interpretagdo sistematica da nova
legislagdo processual, devera ser oportunizado ao legitimado requisitante e até mesmo aos
outros legitimados a complementagio.

Em caso de juizo positivo de admissibilidade, a decisao (1) fixara a defini¢do
provisotia do objeto do incidente e (2) suspendera a tramitacdo dos processos que versem
sobre tal questao.

Assim, a decisao ira delimitar sobre o que se refere o incidente, indicando a questio
juridica, os argumentos ou teses dissonantes aptresentadas e os dispositivos normativos
relacionado a controvérsia. S6 entdo serdo suspensos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitam no Estado ou regido sujeitos a jurisdi¢io do 6rgao prolator da decisio.

Importante destacar que a suspensio pode tornar-se nacional se requerida aos
tribunais superiores (artigo 982, paragrafo terceiro).

Considerando que um dos objetivos do incidente é permitir a participacio democratica
dos envolvidos, entendemos que haja, mesmo que em bloco, a necessidade de decisio de
suspensdo dos processos, para que as partes possam ser intimadas ¢ a partir daf possam, se
quiserem, atuar e influir no incidente com vistas a melhor tomada de decisao judicial.

Outro aspecto importante da intimagdo da decisio de sobrestamento ¢é facultar as
partes, através do contraditorio, manifestagao acerca do enquadramento do seu processo na
tese juridica em apreciacio no incidente. Casos entenda que o caso concreto nao se assemelha
ao fato-tipo descrito pelo tribunal, podera demonstrar isso no processo e comprovada a
distingdo devera ser revogada a suspensao do processo.

Admitido o incidente deve haver ampla divulgacdo e publicidade, com o registro no
banco de dados dos tribunais ¢ do Conselho Nacional de Justica. Trata-se de legitimacao da
eficacia da decisio, é necessario que a sociedade seja informada do debate para que possa
participar e influir na formacao da melhor tese juridica.

O relator ainda por ocasido da decisio de admissio podera requisitar informagoes a
orgidos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do incidente e intimara o

Ministério Publico para, querendo, manifestar-se.
3.2.3 Instrucdo

Para Antonio do Passo Cabral (2015, p 1439), ap6s a fase inicial de preparagio, o
orgao julgador, que tera recebido mais subsidios sobre a controvérsia, podera modificar a
delimitacio anterior fixando definitivamente o objeto do incidente. Trata-se de aplicaciao
no artigo 1.037, inciso primeiro do Cédigo de Processo Civil.

Entende o autor, que com a situacio mais amadurecida, pode o tribunal verificar

a incidéncia de outras questdes nio definidas em um primeiro momento ou mesmo
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que ha questées que foram afetas inicialmente, mas que nio necessitam passar pela
uniformizacao.

Essa estabilizagdo da questdo de direito exigira relagio de congruéncia entre a
afetacdo e a decisao de mérito (TEMER, 2016, p. 128-129).

Importante ressaltar que esta afetacio poderd repercutit Nnos processos
sobrestados, pelo que deve haver comunicagao aos juizes a quo.

O Coédigo nio traz com detalhes a forma de atuacdo dos sujeitos processuais.
Entretanto, considerando que a abertura a participagdo no incidente revela uma
manifestacio de democracia deliberativa, que objetiva a legitimagao da decisao judicial,
entendemos que deve haver um didlogo racional perante toda a sociedade.

Nesse sentido, ao que parece os sujeitos poderdo atuar no incidente quando
tiverem interesse e legitimidade para o ato especifico a ser praticado (DIDIER, 2015,
P. 342), o que ndo estara necessariamente vinculado a uma posicio da relagao juridica
subjetiva.

Para Sofia Temer (2016, p. 148-149), ¢ possivel defender que a estrutura subjetiva
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas ¢ multipolarizada, o que decorre da
pluralidade argumentativa, elemento indispensavel para permitir a consolida¢io de
entendimento judicial sobre a questio juridica.

Trazendo elementos sobre o Musterverfahren, procedimento modelo alemao,
que inspirou o incidente de resolucio de demandas repetitivas, Cabral (2007, p. 135)
argumenta acerca da necessidade da intermediacdo por meio de um porta-voz, de um
sujeito condutor, que conduzira o didlogo, apresentando os argumentos para a resolucio
da questao.

Conforme ja mencionado, em razio da objetiva¢io da demanda, nos afastamos da
legitimacao ordinaria que permeia o processo tradicional. No incidente existe legitimacio
extraordinaria, razdo pela qual ndo ha necessidade de que a parte na demanda originaria
seja necessariamente o sujeito condutor, eis que a tarefa se aproxima do interesse publico
de dirimir controvérsias que maculem a ordem juridica.

Assim, entendemos que o sujeito condutor deve ser aquele que possa transpor
o maximo de razbes para o incidente, com relacdo a abrangéncia e profundidade dos
argumentos, ja que ¢ ele que exercera o direito ao contraditério, ndo se restringindo
a eventuais partes dos processos sobrestados. A participacio dos demais sujeitos sera
exercida em relacao ao convencimento.

Para Sofia Temer (2016, p. 165), caso haja “correntes” argumentativas claras, ou
seja, “teses independentes umas das outras, o ideal seria que o tribunal escolha um lider
para apresentar cada uma dessas “correntes”.

Parte da doutrina vem defendendo que os sujeitos dos processos sobrestados
poderiam intervir no incidente de resolucio de demandas repetitivas na condicdo de
assistentes litisconsorciais, ou mesmo como assistentes simples (DIDIER JR e ZANETI
JR, 2013, p. 264).
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Concordamos com esse entendimento, entretanto, ressalva-se o necessatio
respeito a natureza do instituto, no sentido de que foi criado para democratizar o debate,
mas também para implicar eficiéncia e celeridade a resolugdo da questio de direito,
assim, o grande nimero de intervencdes podem gerar o desvirtuamento da técnica,
razao pela qual pensamos que deve haver algum tipo de limitagdo no sentido de evitar a
repeticdo argumentativa. Ja que apenas argumentos novos teriam o condao de provocar
novo debate sobre a questio.

A participagdo doamicuscuriae é prevista no artigo 983 do Cédigo de Processo
Civil, ndo exatamente nestes termos, mas podemos depreender ja existe determinacdo
para que o relator ouga interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse
na controvérsia, ocasido em que poderdo juntar documentos e requer diligencias.

Para Cabral (2004), o permissivo a oitiva do amicuscuriae é a presenca de
interesse publico no processo, devendo haver ampliagio do contraditério em razao do
mandamento da participagdio como objetivo politico do processo e do postulado de
depuragio da prestacdo jurisdicional, pelo aspecto colaborativo do contraditério.

Ha ainda a previsao de possibilidade de designacio de audiéncia publica para a
oitiva da sociedade civil, pessoas com experiéncia e/ou expertise na matéria decidida.
E a demonstracio da necessiria pluralidade do debate. Notadamente em razio da
repercussao de uma decisio tomada em sede de incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas, eis que vinculara nao apenas os processos pendentes, mas processos futuros.

A ideia ¢ que haja amplo debate argumentativo, no apenas entre os interessados,
mas também a sociedade civil e pessoas, 6rgaos ou instituicdes que possam colaborar

com a solucao da controvérsia.

3.2.4 Julgamento

O julgamento sera realizado pelo 6rgio colegiado a quem caiba a uniformizagao
da jurisprudéncia. O relator, apds a instrucdo processual, devera solicitar a inclusdo do
incidente de resolugio de demandas repetitivas em pauta, com antecedéncia razoavel
para que os sujeitos envolvidos se preparem para o julgamento e a sociedade civil possa
acompanhar.

Na sessao serdo expostos o objeto do incidente, ou seja, a questio de direito
controvertida e os argumentos apresentados pelos sujeitos condutores, sobrestados,
amicuscuriae, Ministério Publico, Defensotia Publica, enfim, todos os envolvidos.

Os sujeitos podem realizar sustentacio oral, nos moldes do art. 984 inciso
segundo do Codigo de Processo Civil.

O Cédigo preve que o incidente devera ser julgado no prazo de um ano e sua

tramitacdo serda preferencial em relacdo aos demais processos, salvo habeas corpus e
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processos com réu preso. Entretanto, tal prazo pode ser prorrogado por decisio
fundamentada.

A decisio de mérito do incidente ¢ o ato que, analisando todos os fundamentos
aventados, soluciona a questio de direito, fixando a tese que sera observada
posteriormente nos julgamentos das demandas repetitiva pertinentes.

No entendimento de Alexandre Camara (2015, p. 437), ao contrario dos sistemas
juridicos vinculados a tradicdo do common law, que quem diz que uma decisio judicial é
precedente ¢ o juiz do caso seguinte, no direito processual civil brasileiro, o precedente
¢ criado para ser precedente vinculante, assim, pode -se dizer que tais pronunciamentos
sdo “precedentes de propdsito”.

Nessa seara, a decisdo proferida no incidente de resoluciao de demandas repetitivas
foi feita para ser “precedente” eis que a decisdo tem por objetivo servir de padrio para
todos os casos pendentes e futuros que tratem da questdao de direito analisada. Foi uma
opcao legislativa.

Ao contrario do que acontece no precedente entendido como no common law, que
advém de uma decisdao de um caso concreto, ou seja, de uma situacio fatica determinada,
no incidente de resolucio de demandas repetitivas essa situagdo fatica sera virtual e ndo
real, porque nio sera apurada e comprovada. O tribunal abstraira das circunstancias
concretas um fato-tipo, o qual ser descrito na decisdo e a cognicio relevante do incidente
sera predominantemente de direito, sendo o objeto questao juridica repetida. Em razio
disso, o tribunal precisa adotar razbes universalizaveis.

Diante disso, devera ser extraido um padrio decisorio para julgamento dos
outros casos repetitivos, com eficicia vinculativa.

Em que pese a eficicia vinculativa e a inten¢do de estabilidade, seguranca e
uniformidade, nao se pode pretender um engessamento do sistema. Assim, a decisao do
incidente de resolucio de demandas repetitivas pode ser revista ou superada a tese com
base em fundamentos nido sopesados pelo tribunal por ocasido da fixa¢do, para tanto
deverio ser utilizados os métodos previstos para revisiao e superacdo de precedentes.

Nio ¢ demais ressaltar, que a vista dessas novas alteragoes processuais deve-se
ter em mente a necessaria alteracio dos nossos paradigmas. Se na legislacdo processual
superada entendfamos que a eficicia vinculativa das decisdes ocorreria somente em
relagao ao dispositivo das decisGes. Atualmente, face a nova sistematica a fundamentagao
adquire especial importancia, porque dela se extrai o padrio decisério, ou seja, a
fundamentagio terd eficicia vinculativa e nao apenas o dispositivo.

A eficacia vinculativa dos precedentes incide em relagdo aos motivos ou
fundamentos da decisio que seja determinante para a conclusio da decisio, porque ¢é
dele que se extrai a norma aplicavel aos casos andlogos (MARINONI, 2011, p. 260).

Diante disso, sdo os fundamentos da decisio e nido o seu dispositivo que sio

aplicados aos casos concretos. O incidente de resolu¢io de demandas repetitivas nao faz
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coisa julgada material, ja que como analisado, pode ser revisto ou superado, a qualquer
tempo, desde que apresentados novos argumentos ainda nao analisados pelo tribunal.

A coisa julgada operara apenas nas decisdes nos casos concretos.

Razao disso, na disciplina legal do incidente nao ha mengao a “enunciado de
sumula” de julgamento de casos repetitivos, ao contririo, por expressa disposicio
legal (artigo 979, paragrafo segundo), os cadastros dos tribunais deverdo indicar os
fundamentos determinantes e dispositivos normativos relacionados, obrigatoriamente.

A decisio do incidente vincula apenas o proprio Poder Judiciatio, nao vinculando
diretamente a administracio publica direta e indireta. Nesse sentido, com relagio a
administracdo publica pensamos que o mecanismo confere apenas eficicia persuasiva.

Entretanto, em termos de coeréncia e integridade do sistema juridico, é preciso
defender que todos observem e respeitem os precedentes, inclusive a administracao
publica e as condutas entre particulares e Estado.

A decisao do incidente de resolucao de demandas repetitivas pode ser objeto
de recurso especial e extraordinario e permite a reavaliagdo da tese fixada pela corte
superior, viabilizando, inclusive, a uniformizacao em nivel nacional, ampliando a esfera
de aplicacio da tese.

Apesar de nao expresso na legislacio, a legitimidade tanto para o recurso como
para a deflagracdo de superacdo do incidente de resolucio de demandas repetitivas, a

nosso entender, seria dos mesmos sujeitos legitimados a propositura do incidente.

4 CONCLUSAO

Em que pese o novo Cédigo de Processo Civil ndo trazer o processo coletivo,
entendemos que o incidente de resolucio de demandas repetitivas ¢ um instrumento
tendente a coletiviza¢o, eis que traz a possibilidade de instauracio de processo objetivo
com vistas a defini¢ao de tese juridica para aplicacio a todas as demandas que tiverem a
mesma questao juridica.

O instituto ¢ plural e atento ao processo democratico deliberativo, o que traz
legitimidade as suas decisoes.

Estamos diante de um instrumento que enfim busca solucionar de forma
qualitativa o problema das demandas massificadas. Referimo-nos a problema em razao
da enorme quantidade de processos sem resposta adequada por parte do judiciario. O
problema esta na auséncia de solu¢ao Estatal.

O que verificamos em nossa pratica cotidiana, infelizmente, ¢ a postura do
Estado no sentido de utilizar o formalismo processual para diminuir o nimero de
demandas judiciais, mas sem alcancar decisao meritoria.Esquecendo que, nas palavras
de José Catlos Barbosa Moreira (2000, p. 5-12), “O processo existe para a sociedade, e
nio a sociedade para o processo”.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
159



Pensamos que se esse novo instrumento for utilizado de forma adequada, com a
ampla participacio dos envolvidos e da sociedade, de forma qualitativa, garantindo-lhes
o contraditério, fiel a0 seu objetivo de trazer isonomia, seguranga juridica e celeridade,
atento ao cumprimento dos direitos fundamentais, trara muitos beneficios a sociedade
como um todo.

E um mecanismo bastante festejado pela doutrina, tendo em vista a repercussio
pratica que propde, resta saber como sera o comportamento dos tribunais e até mesmo
dos jurisdicionados com esse novo mecanismo. Até o encerramento deste artigo nao
tinhamos noticias da utilizagao do presente instituto no judiciario paraense.

REPETITIVE DEMANDS INCIDENT RESOLUTION: INITIAL CONSIDERATIONS

ABSTRACT: This study aims to address the repetitive demands resolution incident from
the current context of procedural legal system, in order to guarantee the fundamental
rights provided in the Federal Constitution. In this way, it will point out possible foreign
theoretical references of this new institute, correlating them. At the end it will treate the
procedural form of the institute, dealing with the benefits of its application.

KEYWORDS: Incident demands repetitive resolution. Fundamental rights. Theory.

Practice.
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O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA SEGUNDO A CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS
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RESUMO: O presente artigo versa sobre o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos a respeito do direito de acesso a justica, considerando que este, apesar
de ndo possuir previsao expressa na Convengao Americana de Direitos Humanos, tem
sua existéncia declarada pelo Tribunal supracitado em sua jurisprudéncia, cuja base
normativa relaciona-se a interpretagdo conjunta dos artigos 8 ¢ 25 em conexdo com
os artigos 1.1 e 2, todos constantes no tratado internacional aludido. Destarte, busca-
se analisar, mediante pesquisa jurisprudencial dos principais precedentes, a construcio
jurisprudencial empreendida pelo Tribunal Interamericano a respeito da matéria,
analisando-se o contexto fatico dos casos analisados e a hermenéutica empregada para
a apreciagdo das referidas demandas. Ademais, investiga-se os principais aspectos, de
fato e de direito, referentes ao reconhecimento do direito em comento como uma
norma jus cogens de Direito Internacional e os respectivos reflexos no ambito do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos, a partir de uma discussao doutrinaria.
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1 INTRODUCAO

O direito de acesso a justica ndo se encontra previsto expressamente na Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos (CADH), mas sua existéncia foi declarada em diversas
sentencas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH),
fruto de construgdo jurisprudencial, fundamentada essencialmente nos artigos 8 e 25
relacionados aos arts. 1.1 e 2, todos da Convencio aludida, que teve como um de seus
principais defensores, o ex-juiz desse Tribunal, Antonio Augusto Cangado Trindade, o que
se pode constatat, especialmente, em seus votos em separados nas sentengas dos casos
Massacte de Pueblo Belo versus Colébmbia e Ximenes Lopes versus Brasil, ambos de 2006.

Vale destacar que a jurisprudéncia a respeito dos direitos as garantias judiciais
e 2 protecdo judicial, tutelados, respectivamente, pelos artigos 8* e 25° da CADH, ¢é
muito ampla, haja vista que na maioria dos casos julgados pela CorteIDH, os artigos
supracitados sdao objeto de analise, geralmente com relacdo a negacio do direito de

acesso a justica das vitimas, mediante a obstacularizagdo da devida reparagio, julgamento

* Articulo 8. Garantias Judiciales - 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparecial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacioén penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantfas minimas: a)
derecho delinculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende
o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacién previa y detallada al inculpado
de la acusacion formulada; ¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar
contra sf mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior. 3. La confesion del inculpado solamente es vilida si es hecha sin coacciéon de ninguna
naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario
para preservar los intereses de la justicia.

Articulo 25. Proteccién Judicial - 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley
o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en
ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial,
y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso.

5
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e sancdo dos eventuais responsaveis por violagdes de outros Direitos Humanos, tais
como, znter alia, vida, integridade pessoal, liberdade pessoal, tutelados, pelos arts. 4 e 5,
7 da CADH, nessa ordem.

Diante disto, o presente artigo - tendo em vista a limitagdo do objeto que se
investiga - ndo intenta analisar toda a jurisprudéncia da CorteIDH sobre os artigos 8
e 25 da CADH, mas promover um estudo a respeito dos casos paradigmaticos que
possibilitem a compreensio sobre o conteido e os principais aspectos relacionados
a evolucio jurisprudencial, que permitiu e consolidou interpretacdo conjunta desses
dispositivos por esse Tribunal Internacional de Direitos Humanos, formando a base do

direito de acesso a justica e a declara¢do deste como integrante do dominio do jus cogens.

2 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA [.ATO SENSU

O artigo XVIII6 da Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem
estabelece o direito a justiga, o qual, conforme explicitado anteriormente, estipula que
toda pessoa tem o direito de recorrer aos tribunais para fazer respeitar seus direitos,
assim como deve contar com processos simples ¢ breves, que garantam prote¢io
judicial contra atos de autoridades que violem, em seu prejuizo, quaisquer dos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente.

Entretanto, o direito de acesso a justica nio estd previsto expressamente na
CADH, apesar de que, o reconhecimento do mesmo encontra-se em inimeras decisdes
da Corte Interamericana’, sendo, dessa forma, fruto de constru¢io jurisprudencial
desenvolvida a partir da interpretacdo conjunta das obrigagSes contidas nos artigos 8 e
25 do tratado aludido, relacionados as obrigacoes gerais estabelecidas nos artigos 1.1 ¢ 2
desse mesmo tratado internacional de Direitos Humanos.

No caso Velasquez Rodtiguez versus Honduras®, apesar dos artigos 8 e 25 nio
serem objetos de andlise direta pela CortelDH, na sentenca de exce¢des preliminares, de

26 de junho de 1987, consignou-se que a regra do esgotamento de recursos internos gera

¢ Articulo XVIIL. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare
contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente.

" BLANCO, Carolina Souza Torres. O Direito de Acesso a Justica nas Jurisprudéncias
Interamericana e Brasileira, uma Andlise Comparativa. Revista da Faculdade de Direito da UFMG.
Belo Horizonte, n. 61, p. 85-125, jul./dez., 2012, p. 103. Disponivel em:<http://www.diteito.
ufmg.bt/revista/index.php/revista/article/view/P.03042340.2012v61p85/221>. Acesso em:
15 dez. 2015.

§  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Velisquez Rodriguey
vs. Hondnras. Sentenca de Excegbes Preliminares, de 26 de junho de 1987. Série C, N. 1;
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Velisquez Rodriguez. vs.
Honduras. Sentenca de Mérito, de 29 de julho de 1988. Série C, N. 4.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
165



para os Estados o dever de disponibilizar recursos judiciais efetivos as vitimas de violagoes
de Direitos Humanos, nos termos do artigo 25, que devem estar fundamentados pelas
regras do devido processo legal, estabelecidas no artigo 8.1, haja vista a obrigacio geral
dos Estados de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela CADH
a toda pessoa sob sua jutisdi¢io estipulada pelo artigo 1.1°.

Em que pese a relacdo entre os arts. 8, 25 e 1.1 apontada no caso Velasquez
Rodriguez, ainda nio havia uma decisio no Tribunal Interamericano que analisasse a
violagdo conjunta desses dispositivos no mérito de uma demanda. A esse respeito, em
seu voto dissidente no caso Caballero Delgado e Santana versus Colombia'®, de 29 de
janeiro de 1997, Cangado Trindade sustentou uma interpretacio integradora dos artigos
8,25, 1 ¢ 2 da CADH e, ao contrario da CorteIDH, concluiu pela violagao dos quatro
dispositivos aludidos relacionados entre si.

Esse mesmo entendimento fora postulado pelo ex-juiz da CorteIDH supracitado
em seu voto dissidente na resolugdo acerca do pedido de revisao de sentenca do caso
Genie Lacayo versus Nicaragua'', de 13 de setembro de 1997, na qual analisou o contetudo
material e o alcance do artigo 25, em relagdo com os artigos 8, 1.1 e 2, todos da CADH
e, defendendo entendimento diferente do adotado pela Corte naquele caso, postulou a
ocorréncia de uma violagao dos dispositivos “tomados em conjunto”.

Dois meses ap6s a resolucio citada anteriormente, em 3 de novembro de 1997,
a CorteIDH profetiu a sentenca de mérito do caso Castillo Paez versus Peru', a qual
representa uma importante decisdo para essa construcao jurisprudencial a respeito do
direito de acesso a justica, haja vista que reconheceu o vinculo existente entre os arts. 25
e 1.1, apesar de ndo ter incluido nessa analise o artigo 8.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal concluiu que o Estado peruano violou o
direito a protec¢do judicial, relacionado com o dever de respeito e garantia, em razao da
ineficacia do recurso de habeas corpus para proteger a vida e a liberdade de Ernesto Rafael
Castillo Pdez, o qual, apés ser submetido a custédia da Policia do Peru e ter seu paradeiro

ocultado por esta, fora considerado vitima de desaparecimento forcado pela CorteIDH.

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Velisquez Rodrigues vs.
Honduras. Sentenca de Exce¢des Preliminares, de 26 de junho de 1987. Série C, N. 1, § 91.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Caballero Delgado y
Santana vs. Coldmbia. Voto Dissidente do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade. Sentenca de
Reparagoes, de 29 de janeiro de 1997. Série C, N. 31, § 7-9.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Genie Lacayo vs.
Nicardgna. Resolugio de 13 de setembro de 1997 (Pedido de Revisdo da Sentenca de Mérito,
Reparagdes e Custas). Voto Dissidente do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade, § 28.

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Castillo Péez
5. Pern. Sentenca de Mérito, de 3 de novembro de 1997. Série C, N. 34, § 83.
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Alinterpretacao conjunta dos artigos 8 e 25 somente fora realizada pela CorteIDH,
na decisdo de mérito do caso Durand e Ugarte versus Peru em 2000", que também versava
sobre desaparecimento for¢ado, provocado por agentes estatais, durante a ditadura
peruana, empreendido contra Nolberto Durand Ugarte e Gabriel Pablo Ugarte Rivera.
Nessa sentenga, o Tribunal Interamericano consignou que o art. 8 em conexdo com o
art. 25, protegiam o direito dos familiares das vitimas do desaparecimento a investigacao
efetiva, processo dos acusados, punicio dos eventuais responsaveis e reparacio pelos
danos e prejuizos sofridos.

Essa linha jurisprudencial, mantida em indmeras decisbes da CorteIDH,
contribuiu para a consagrag¢io do direito de acesso a justica, cujo conteudo fora analisado
pelo Tribunal Interamericano na sentenca de mérito do caso Cantos versus Argentina'®,
de 28 de novembro de 2002, na qual a Corte estabeleceu que os arts. 8 e 25 da CADH
consagram o direito de acesso a justica, na medida em que o primeiro dispositivo
supracitado estipula que os Estados ndo devem criar obstaculos de qualquer ordem que
impecam ou dificultem que as pessoas busquem pela protec¢io de seus direitos no Poder
Judiciario, enquanto que o segundo, a obrigac¢ao positiva do Estado de conceder a todas
as pessoas sob sua jurisdigdo recursos judiciais efetivos contra atos violatérios de seus
direitos'.

A partir da evolucio da jurisprudéncia do Tribunal de Sio José, tem-se um
precedente, onde se verifica que os dispositivos supracitados convergem para o
reconhecimento da necessidade de se proteger os direitos das pessoas contra os abusos
do poder publico, de modo que toda e qualquer transgressio de direitos possa ser

submetida 2 apreciagio do Poder Judiciario, no plano doméstico dos Estados!S.

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Durand e Ugarte vs. Pera.
Sentenga de Mérito, de 16 de agosto de 2000. Série C, N. 68, § 130.

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Cantos vs. Argentina.
Sentenga de Mérito, Repara¢des e Custas, de 28 de novembro de 2002. Série C, N. 97, §§ 50-52

5 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Barrios Altos vs. Pern.
Sentenca de Mérito, de 14 de marco de 2001. Serie C N. 75, § 48; ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Massacre de Mapiripdn vs. Colombia. Sentenga de
Excegbes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, de 15 de setembro de 2005. Série C, N.
134, § 195; ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Sentenca de Mérito, Reparagdes e Custas, de 04 de julho de 2006. Série C, N.
149, §175; ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso La Cantuta
vs. Peru. Sentenca de Mérito, Reparagoes e Custas, de 29 de novembro de 2006. Série C, N. 162,
§ 160; ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Gomes Lund e
outros (Guerriltha do Aragnaia) vs. Brasil. Sentenga de Exce¢oes Preliminares, Mérito, Reparagdes e
Custas, de 24 de novembro de 2010. Série C, N. 219, § 139.

1© ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Colombia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, § 17.
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Na sentenca de mérito do caso Masacte de Mapitipan versus Colombia'’, de 15
de setembro de 2005, a CorteIDH destacou a vinculacdo entre os artigos 8 e 25, em
relagdo com o artigo 1.1, todos da CADH, no sentido de que os Estados devem garantir
recursos efetivos, substanciados e conformidade com as regras do devido processo legal,
considerando a obrigagdo geral de respeito e de garantia. Destaca-se que esse se tornou
o precedente onde a CorteIDH declarou a violagao dos arts. 8 e 25 em conexdao com
o art. 1.1, em que pese o liame entre esses dispositivos ja ter sido apontado, desde a
sentenca de excegdes preliminares do caso Velasquez Rodriguez, conforme assinalado
anteriormente.

No caso Batrios Alto versus Peru'®, sentenca de 14 de marco de 2001, a
Corte]lDH considerou que as leis de anistia adotadas pelo Estado peruano impediram
que os familiares das vitimas ou os sobreviventes do massacre de Barrios Alto!?, fossem
ouvidos por um juiz, conforme estipulados pelo artigo 8.1; violaram o direito a protecao
judicial consagrado no artigo 25; bem como impediram a investigacdo, julgamento,
sanc¢do dos responsaveis e o devido esclarecimento dos fatos, em desrespeito ao artigo
1.1. Ademais, a ado¢do das leis de autoanistias incompativeis com a CADH, representa
o descumprimento da obriga¢io de adequar o direito interno contida no artigo 2, desse
mesmo tratado internacional.

Assim, com base nas obrigacoes gerais estabelecidas nos artigos 1.1 e 2 da
CADH, os Estado devem adotar todas as medidas necessarias para que nenhuma
pessoa sob sua jurisdicao, seja privada da protecao judicial e do exercicio do direito a um
recurso simples e eficaz, nos termos dos artigos 8 ¢ 25 da Conveng¢ao Americana. Desse
modo, as leis de autoanistia que deixam as vitimas indefesas e perpetuam a impunidade,
bem como impedem a identificacdo dos individuos responsaveis por violagdes aos
Direitos Humanos, na medida em que criam obstaculos a investigacio e ao acesso a

justica e impedem as vitimas e seus familiares de obterem o conhecimento da verdade e

7 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Massacre de Mapiripin vs.
Colombia. Sentenga de Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custas, de 15 de setembro
de 2005. Série C, N. 134, § 195.

8 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Barrios Altos vs. Pera.
Sentenca de Mérito, de 14 de mar¢o de 2001. Série C N. 75, § 42.

' O massacte de Bartios Alto ocorreu em 03 de novembro de 1991, quando seis individuos
do grupo Colina, composto por integrantes do Exército peruano, invadiram um edificio
onde estava ocorrendo uma festa que tinha como objetivo arrecadar fundos para a reforma
do referido edificio, que ficava localizado em um bairro conhecido como Barrios Alto.
Apbs a invasio do local, os militares obrigaram as vitimas a deitarem-se ao chdo, em seguida
empreenderam disparos por cerca de 2 minutos, o que resultou na morte de 15 pessoas e
em 4 vitimas gravemente feridas. In: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Cortel DH. Caso Barrios Altos vs. Peru. Sentenca de Mérito, de 14 de marco de 2001. Série C,
N. 75, § 2.
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recebimento da reparagdo correspondente, violam os direitos previstos nos dispositivos
supracitados, relacionados com os artigos 1.1 e 2, todos da CADH?.

Essa linha jurisprudencial foi mantida pela Corte Interamericana em diversos
outros casos que tratavam sobre leis de anistia como obstaculos ao direito de acesso a
justica das vitimas de violagoes a Direitos Humanos, dentre os quais destacam-se, La
Cantuta versus Peru (2006)*'; Almonacid Arellano e outros versus Chile (2006)%; Gomes
Lund e outros (Guertilha do Araguaia) versus Brasil (2010)%; Gelman versus Uruguai
(2011)*; Massactes de El Mozote e atredotes versus El Salvador (2012)%, entre outros.

Assim, com base em seus precedentes, a Corte]DH firma sua jurisprudéncia
no sentido de que as vitimas de violagoes aos Direitos Humanos possuem o direito de
contar com amplas possibilidades de serem ouvidas e atuarem nos respectivos processos,
seja em busca de esclarecimentos dos fatos e puni¢do dos responsaveis, seja em busca
de uma devida reparacao. Esse direito nao decorre apenas da CADH, mas também de
normas imperativas de Direito Internacional®, o que, gera obtigacoes erga omnes para os
Estados para adotarem todas as medidas necessarias e ndo deixar impunes tais violagoes,
exercendo sua jurisdicdo doméstica para aplicacdo de seu direito interno e do Direito
Internacional, visando a prote¢io das vitimas®'.

A respeito desse entendimento jurisprudencial firmado pela CorteIDH, Cangado
Trindade® defende que os artigos 8 e 25 da CADH correspondem ao acesso a justica

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Barrios Altos vs. Peru.
Sentenca de Mérito, de 14 de mar¢o de 2001. Série C N. 75, § 43.

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso I.a Cantuta vs. Pern.
Sentenca de Mérito, Repara¢des e Custas, de 29 de novembro de 2006. Série C, N. 162.

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano
¢ outros vs. Chile. Sentenca de Excec¢bes Preliminares, Mérito, Repara¢oes e Custas, de 26 de
setembro de 2006. Série C, N. 154.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Gomes Lund e ontros
(Guerrilha do Aragnaia) vs. Brasil. Sentenca de Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e
Custas, de 24 de novembro de 2010. Série C, N. 219.

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Gelman vs. Urngnai.
Sentenga de Mérito e Reparacoes, de 24 de fevereiro de 2011. Série C, N. 221.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Massacres de EI Mogote
¢ arredores vs. El Salvador. Sentenca de Mérito, Reparacdes e Custas, de 25 de outubro de 2012.
Série C, N. 252.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Gomes Lund e ontros
(Guerrilha do Aragnaia) vs. Brasil. Sentenga de ExcegGes Preliminares, Mérito, Reparacoes e
Custas, de 24 de novembro de 2010. Série C, N. 219, § 139.

7 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso La Cantuta vs. Pern.
Sentenca de Mérito, Reparacoes e Custas, de 29 de novembro de 2006. Série C, N. 162, § 160.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Ximenes Lapes vs. Brasil.
Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de Mérito, Reparacoes
e Custas, de 04 de julho de 2006, §§ 19- 24; TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Hacia
la Consolidacién de la Capacidad Juridica Internacional de l6s Peticionarios en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2003, p. 13.
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lato sensu, o qual se caracteriza, em suma, como o direito a pronta presta¢ao jurisdicional

e de obter justica, consubstanciado na indissociabilidade que ha entre esses dispositivos.

"Tal direito nao se reduz ao acesso formal, s#rcto sensu, as instancias
judiciais (tanto interna, como internacional), mas compreende
o direito a prestacdo jurisdicional e encontra-se subjacente as
disposi¢oes interrelacionadas da Convencio Americana (como
os artigos 25 e 8), além de permear o direito interno dos Estados
partes. O direito de acesso a justica, dotado de contetdo juridico
proprio, significa, /ato sensu, o direito de obter justica. Configura,
assim, em suma, como o direito 4 prépria realizacio da justica®.

Manuel Ventura Robles30 conceitua o direito em questdo como a possibilidade de
toda pessoa ter acesso 20s mecanismos e sistemas previstos patra a resolucio de conflitos
e reivindicacdo dos direitos protegidos, dos quais ¢ titular, independentemente de sua
condicdo econdémica ou de outra natureza. Trata-se da possibilidade de poder recorrer
aos mecanismos estabelecidos pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais
para se buscar a resolugdao de uma controvérsia ou esclarecimento de um fato.

Nesse viés, Robles31 defende que o acesso as instincias judiciais, sejam
nacionais ou internacionais, demandam a necessidade do melhoramento e otimizacao da
administragao da justica, haja vista ser nesta seara que se define a vigéncia dos direitos
fundamentais nas sociedades contemporaneas, onde se verifica se as liberdades e as
garantias enunciadas nos diferentes instrumentos de Direito Internacional, possuem

aplicagao real em ambitos interno e internacional de protecio.

¥ “Tal derecho no se reduce al acceso formal, stricto sensu, a la instancia judicial (tanto interna
como internacional), sino comprende, ademas, el derecho a la prestaciéon jurisdiccional, y
encuéntrase subyacente a disposiciones interrelacionadas de la Convencién Americana (como
los articulos 25 y 8), ademas de permear el derecho interno de los Estados Partes. El derecho
de acceso a la justicia, dotado de contenido juridico propio, significa, lato sensu, el derecho
a obtener justicia. Configlirase, asi, en suma, como el derecho a la propia realizacion de la
justicia”. In: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Massacre
de Pueblo Bello vs. Colombia. Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca
de 31 de janeiro de 2006. Série C, N. 140, §§61-62; TRINDADE, Anténio Augusto Cancado.
El Derecho de Acceso a la Justicia Internacional y las Condiciones para Su Realizacién en
el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. 37 Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p. 53.

3 ROBLES, Manuel Enrique Ventura. La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Detrechos
Humanos en Materia de Acceso a la Justicia e Impunidad. Estudios sobre E/ Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos. San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos;
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2007, p. 348. Disponivel em: <www.corteidh.
ot.ct/tablas/r31036.pdf >. Acesso em: 15 nowv. 2015.

' Idem.
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Mario Melgar Adalid32, por sua vez, alerta paraa fun¢ao do processo como mecanismo
de acesso a justica e a redefinicio do mesmo ap6s a segunda guerra mundial, no sentido
de que o direito de acesso a justica aponta, necessatiamente, a existéncia de um “Estado
Social de Direito”, onde se pratique a justi¢a, 0 que pressupoe que as tegras processuais nao
apenas devem regular um procedimento estabelecido e engessado pelos codigos adjetivos
das distintas matérias juridicas, tais como civil, penal, ou administrativa, na medida em que o
processo, verdadeiramente, converteu-se em um dos instrumentos essenciais para o alcance
do direito de acesso a justica.

Um dos componentes principais do direito de acesso a justica refere-se a possibilidade
de demandar diretamente perante as autoridades judiciais competentes, mediante um recurso
efetivo e célere, bem como o direito de ser ouvido por juizes ou tribunais, independentes e
imparciais, tanto em niveis nacional, como internacional, nos termos dos artigos 8 e 25 da
CADH33. Trata-se do “verdadeiro direito ao direito”, o qual gera para os Estados a obrigacao
de, inter alia, garantir um ordenamento juridico que efetivamente salvaguarde os direitos
fundamentais das pessoas34 ¢ a devida prestagio jurisdicional, que abrange as garantias do
devido processo legal, assim como a fiel execucio das decisGes judiciais35.

Nesse viés, faz-se mister destacar ainda, as relagdes entre os dispositivos da CADH
supracitados e a regra de esgotamento dos recursos internos. A esse respeito, Héctor
Ledesma36 assinala que a necessidade de esgotamento dos recursos pelos peticionarios
antes de demandarem perante as instancias internacionais implica em uma obrigacao paralela
para os Estados, qual seja, de garantir a existéncia de um aparato judicial que funcione e
que contemple recursos apropriados para proteger as pessoas no exercicio de seus Direitos
Humanos, vez que a inexisténcia de recursos efetivos deixa as vitimas sem meios de defesa,

justificando-se, entdo, a prote¢ao internacional, em carater subsidiario.

[.] Os HEstados tém a responsabilidade de consagrar
normativamente e de assegurar a devida aplicacio dos recursos
efetivos e as garantias do devido processo legal pelas autoridades
competentes que amparem todas as pessoas sob sua jurisdi¢ao

32 ADALID, Mario Melgar. El Derecho Humano de Acceso a la Justicia. In: Liber Amicorum:
Hédtor Fix Zamudio. v. 2. San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos; Unién
Europea, 1998, p. 1037-1038.

3% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Coldmbia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, §§ 61-62.

* TRINDADE, Antoénio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
tomo 111, Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 524.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Colombia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, § 28.

% LEDESMA, Héctor Fagundez. El agotamiento de los trecursos internos en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. Revista Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, XXV Curso Interdisciplinario em Direitos Humanos, 9 a 20 de julho de 2007, San
José de Costa Rica, p. 41-42.
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contra atos que violem seus direitos fundamentais, ou que
envolvam a determinagdo de direitos ou obrigacdes estatais.
O propésito desses recursos é que, mediante eles, os Estados
cumpram efetivamente com seu dever de proteger e garantir os
Direitos Humanos consagrados na Convencio, a qual requer que
as sentencas dos tribunais nacionais sejam devidamente acatadas
e executadas”.

Segundo Cancado Trindade™; o sentido atual dos artigos 8 ¢ 25 da CADH, na
compreensio da CortelDH, ¢ fruto de uma construgio jurisprudencial que deve ser
observada como parametro de interpretagao desses dois dispositivos, os quais, apesar de sua
autonomia e contetdo material proptio, devem ser analisados considerando a necessidade de
uma prote¢io mais eficaz, a luz da indivisibilidade dos Direitos Humanos e o principio do
direito intertemporal.

De acordo com esse entendimento, os artigos 8 ¢ 25 da CADH nido devem
ser considerados apenas com base numa visdo estatica presa a formulacio original dos
dispositivos, mas devem ser relacionados considerando seu enfoque de protecio, buscando-
se conferir maior eficacia a tutela dos Direitos Humanos39. Desse modo, o direito a protegao
judicial esta intimamente vinculado a obrigagdo geral de respeito e garantia (artigo 1.1 da
CADH), bem como ao direito as garantias do devido processo legal (artigo 8 da CADH), na
medida em que assegura o acesso a justica. Esse vinculo entre referidos artigos protegem o

exercicio dos direitos das pessoas no plano interno dos Estados40.

2.1 O DIREITO DE ACESSO A]USTI(;A COMO INTEGRANTE DO DOMINIO
DO JUS COGENS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos nao esta limitado aos direitos

enumerados nos tratados internacionais, haja vista que também compreende os direitos

37 <«

[...] Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida
aplicacién de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las autoridades
competentes que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus
derechos fundamentales, o que conlleven a la determinacién de los derechos y obligaciones
de éstas. El propésito de estos recursos es que, mediante ellos, el Estado haga efectivo su
deber de proteger y garantizar los derechos consagrados en la Convencién, lo cual requiere
que las sentencias de los tribunales nacionales sean debidamente acatadas y ejecutadas”. In:
LEDESMA, Héctor Fagundez, op. cit., p. 45.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Coldmbia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, §1 5.

¥ Idem.

0 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Coldmbia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, § 20
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que passaram a fazer parte do Direito Internacional Consuetudinario, que ¢ vinculante
para todos os Estados, inclusive aqueles que nao sio partes de um tratado em particular,
como ¢é o caso da Declaragio Universal dos Direitos Humanos*!.

Ademais, alguns direitos possuem um sfafus especial como normas imperativas
de Direito Internacional Consuetudinario, denominadas jus cogens, que sao disposi¢oes
cogentes, ndo passiveis de suspensido em qualquer circunstancia, além de que assumem
primazia, em particular, sobre outras obrigacoes internacionais, dentre as quais,
destacam-se, znter alia, a proibicao dos atos de tortura, do genocidio, da discriminagao
racial, bem como da escraviddo e praticas aniloga®.

Em seus votos separados nos casos Massacre de Pueblo Bello versus Colombia,
de 31 de janeiro de 200643 e Ximenes Lopes versus Brasil, de 4 de julho de 2006, o
entdo juiz da Corte Interamericana, Cancado Trindade, expressou seu posicionamento
a respeito da necessidade de ampliacdo do conteddo do dominio do jus cogens para

incluir, a0 mesmo, o diteito de acesso a justica.

A indissociabilidade que sustento, entre os artigos 25 ¢ 8 da
Convenc¢ao Americana, acarreta a caracterizacio, como sendo do
dominio do jus cogens o acesso a justi¢a entendido como a plena
realizacdo da mesma, ou seja, como sendo do dominio do jus
cogens a intangibilidade de todas as garantias judiciais no sentido
dos artigos 25 ¢ 8 tomados conjuntamente. Nio pode haver
davidas de que as garantias fundamentais, comuns ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e ao Direito Internacional

* Cristina Terezo aponta que alguns doutrinadores, como André de Carvalho Ramos, Diego
Rodriguez-Pinzén e Flavia Piovesan, entendem que as Declaragbes de Direitos Humanos,
seja a Universal da ONU ou a Americana, ambas de 1948, teriam forca juridica vinculante
por serem utilizadas como fundamento de decisées de Tribunais Internacionais. Ademais,
Thomas Buergenthal e Louis B. Sohn defendem que a Declaragao ¢ um instrumento formal
e solene, cujos principios e normas teriam sido aprovados por Estados-membros por serem
reconhecidamente parte do Direito Internacional Costumeiro. Nao obstante, a referida autora
ressalva ainda que esta questdo ndo ¢ pacifica na doutrina, na medida em que as Declara¢oes nao
dispdem de mecanismos de monitoramento, como os outros Tratados de Direitos Humanos,
entendidos como convencionais. In: TEREZO, Cristina Figueiredo. Sisterma Interamericano de
Direitos Humanos: pela defesa dos Direitos Econémicos, Sociais e culturais. Curitiba: Appris,
2014, p. 31.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Escritério do Alto Comissariado para os Direitos
Humanos. Proteccién Juridica Internacional de los Derechos Humanos Durante los Conflictos
Armados. Nova York e Genebra, 2011. HR/PUB/11/01, p. 10. Disponivel em: <http://www.
ohchr.org/Documents/Publications/HR_in_armed_conflict_SPpdf.>. Acesso em: 18 out.
2015.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Coldmbia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140.

“ ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Ximenes opes vs. Brasil.
Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenga de Mérito, Reparagdes e
Custas, de 04 de julho de 2006. Série C, N. 149.
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Humanitario, tem uma vocagdo universal a serem aplicadas em
todas e quaisquer circunstancias, formam um direito imperativo
(pertecendo ao jus cogens) e acarretam obrigacOes erga omnes de
protecio®.

Esse entendimento mostra-se importante para a protecdo internacional dos
Diteitos Humanos, na medida em que o artigo 53¢ da Convencio de Viena sobre
Direito dos Tratados define como norma imperativa de Diteito Internacional geral, a
qual ¢ aceita e reconhecida pela comunidade internacional, como uma norma da qual
nenhuma derrogacio ¢é permitida e que s6 pode ser modificada por norma de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

O dispositivo em comento atribui fundamental relevancia ao conceito de jus
cogens no ambito do Direito Internacional, haja vista que estas normas peremptorias de
Direito Internacional Publico impéem umalimitacio ao voluntarismo e discricionariedade
dos Estados, na medida em que uma norma aceita pela comunidade internacional tem o

poder de limitar, anular ou invalidar um acordo entre Estados®.
[...] se pretende inculcar é que sdo regras que estdo para além
da vontade ou do acordo de vontades dos sujeitos de Direito
Internacional; que desempenham uma funcio eminente no
confronto de todos os outros principios e regras; e que tém uma
forga juridica prépria, com os inerentes efeitos na subsisténcia de
normas e actos contrarios*®.

# “La indisociabilidad que sostengo entre los articulos 25 y 8 de la Convencién Americana
(supra) conlleva a caracterizar como siendo del dominio del jus cogens el acceso a la justicia
entendido como la plena realizacién de la misma, o sea, como siendo del dominio del jus cogens
la intangibilidad de todas las garantias judiciales en el sentido de los articulos 25 y 8 tomados
conjuntamente. No puede haber duda de que las garantias fundamentales, comunes al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, tienen una
vocaciéon universal al aplicarse en todas y cualesquiera circunstancias, conforman un derecho
imperativo (perteneciendo al jus cogens), y acarrean obligaciones erga omnes de proteccion”.
In: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Massacre de Pueblo
Bello vs. Coldmbia. Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, § 64.
Artigo 53 - Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral
(jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencio, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacio ¢é
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.

47 AGUIAR, Ana Laura Becker; GODOY, Gabriel Gualano de. Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a Ampliagio do Conteddo Material do Conceito Normativo de Jus Cogens. Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos. Fortaleza, v. 8, n. 8, p. 25-34, 2008, p. 25. Disponivel em:
<http://www.ibdh.org.br/ibdh/revista_08.asp>. Acesso em: 11 dez. 2015.

*# MIRANDA, Jotge. Curso de Direito Internacional Piblico. 3. ed. Lisboa: Principia, 2006, p. 123.

46
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Ao estipular que as normas jus cogens somente podem ser substituidas por outra
norma imperativa de Direito Internacional geral, “a Convencido de Viena sobre Direito
dos Tratados previu a possibilidade de mudangas dos valores internacionais com a
transformacio ou evoluc¢io da sociedade”, de modo que a jurisprudéncia de uma Corte
Internacional pode contribuir com o desenvolvimento da matéria ao pronunciar-se
sobte as normativas internacionais referidas®’, méxime, porque a jurisprudéncia ¢ fonte
auxiliar de Direito Internacional, nos termos do artigo 38.d" do Estatuto da Corte
Internacional de Justica.

Desta forma, verifica-se o cardater evolutivo do jus cogens, na medida em que as
normas que compoem essa categoria nao estdo previstas em um rol taxativo de algum
documento internacional. Trata-se de “uma categoria aberta, que se expande na medida
em que se desperta a consciéncia juridica universal (fonte material de todo o diteito) para
a necessidade de proteger os direitos inerentes ao ser humano em qualquer situacio51”.

Nesse sentido, destaca-se a contribuicio da jurisprudéncia da CorteIDH na
identificagao de direitos protegidos por normas pertencentes ao dominio do jus cogens,
dentre as quais, pode-se destacat, nter alia, a proibicio ao desaparecimento forcado™;
principios da igualdade perante 2 lei e ndo discriminagdo®, bem como proibicio a
tortura, tratamentos desumanos, cruéis e degradantes™.

Especificamente em relagdo ao direito de acesso a justica, na sentenca do caso
Goiburt e outros versus Paraguai, de 22 de setembro de 2006, a Corte Interamericana
declarou que este direito constitui uma norma imperativa de Direito Internacional, que
gera obrigacoes erga omnes para os Estados de adotar todas as medidas necessarias, a fim

de ndo permitir a impunidade de viola¢des aos Direitos Humanos™.

# AGUIAR, Ana Laura Becker; GODOY, Gabriel Gualano de, op. cit., p. 25.

% Article 38. 1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such
disputes as are submitted to it, shall apply: [...] d. subject to the provisions of Article 59, judicial
decisions and the teachings of the most highly qualified publicists of the various nations, as
subsidiary means for the determination of rules of law. [...]

1 <[..] es una categoria abierta, que se expande en la medida en que se despierta la conciencia
jutidica universal (fuente material de todo el Derecho) para la necesidad de proteger los derechos
inherentes a todo ser humano en toda y cualquier situacion. In: CorteIDH. Opinido Consultiva
OC-18/03, de 17 de setembro de 2003. Voto concorrente do Juiz Anténio augusto Cancado
Trindade. Série A, N. 18, § 68.

2. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Goibursi ¢ outros vs.
Paragnai. Sentenca de Mérito, ReparagGes e Custas, de 22 de setembro de 2006. Série C, N. 153,
§ 84.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Opiniio Consultiva OC-
18/03, de 17 de setembro de 2003. Série A, N. 18, § 110.

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso Ximenes Lapes vs. Brasil.
Sentenca de Mérito, Reparagdes e Custas, de 04 de julho de 2006. Série C, N. 149.

% “El acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Detrecho Internacional y, como tal,
genera obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias
para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su
derecho interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables,
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Esse entendimento jurisprudencial fora ratificado no caso I.a Cantuta versus
Peru de 20006, no qual a CorteIDH além de declarar que o acesso a justica integra o
dominio do jus cogens, destacou a obrigagdao dos Estados em combater a impunidade, seja
exercendo sua jurisdicdo em ambito doméstico, seja colaborando com outros Estados,
considerando que o mecanismo de garantia coletiva de Direitos Humanos estabelecido
pela CADH, em conjunto com as obriga¢oes internacionais regionais e universais sobre
a matéria, demandam essa cooperacdo entre os pafses com o intuito de proteger os
Direitos Humanos™.

O reconhecimento do direito de acesso a justica como norma jus cogens pela
Corte]IDH nos casos supracitados, mostra-se importante no contexto posterior ao
periodo de ditaduras enfrentadas pelos paises latino-americanos, na medida em que
inameros casos de violacGes sistematicas de Direitos Humanos, ocorridos nessa época,
permaneceram na impunidade, porquanto seus familiares encontram uma série de
obstaculos que impedem o devido esclarecimento dos fatos, puni¢iao dos responsaveis e
reparacdo dos danos sofridos, em clara denegacio de justiga.

Essa atividade jurisprudencial ampliadora do conteudo material do dominio do
Jus cogens da Corte Interamericana, igualmente alarga o rol de obrigacdes erga ommnes de
protecdo para os Estados, cujo cumprimento diz respeito ao interesse da comunidade
internacional como um todo, na medida em que se trata de obrigacdes incondicionais™,
o que subsidia a ideia do Direito Internacional como “o direito que emana da consciéncia
comum do que é juridicamente necessatio (gpinio juris communis necessitatis)*™”.

Diante dessa construcio jurisprudencial que consagra o direito de acesso a justi¢a
a partir do vinculo estabelecido entre os arts. 8 e 25 em relagdo com os arts. 1.1 e 2, todos
da CADH, Cancado Trindade defende que é importante que os avangos jurisprudenciais
a respeito do direito de acesso a justica lato sensu alcancados pela CorteIDH sejam
preservados e desenvolvidos, contudo, que jamais sejam freados com uma hermenéutica

desagregadora™.
E importante que este avanco na jurisprudéncia da Corte
Interamericana seja preservado e desenvolvido ainda mais
no futuro. [..] No sistema interamericano de prote¢do, a
jurisprudéncia sobre a matéria encontra-se em sua infincia, ¢

o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo”. In: ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Goiburt e outros vs. Paraguai. Sentenca
de Mérito, Reparagdes e Custas, de 22 de setembro de 2006. Série C, N. 153, § 131.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CortelDH. Caso La Cantuta vs. Pern.
Sentenca de Mérito, Reparacoes e Custas, de 29 de novembro de 2006. Série C, N. 162, § 160.

S TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional. 2. ed., tomo 1. Porto
Alegre: SAF Editor, 2001, p. 357.

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Cancado. A Humanizagio do Direito Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 20006, p. 88.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso Massacre de Pueblo Bello
vs. Coldmbia. Noto separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade. Sentenca de 31 de
janeiro de 2006. Série C, N. 140, § 21.
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deve continuar a ser cuidadosamente construida. O direito a
um recurso efetivo ante os tribunais nacionais competentes
no ambito da protecao judicial (artigos 25 ¢ 8 da Convencio
Americana) ¢ muito mais relevante do que até recentemente se
supds, em um continente, COMo 0 N0sso, marcado por casuismos
que muito frequentemente privam os individuos da prote¢io do
Direito. Requer consideravel desenvolvimento jurisprudencial
nos proximos anos®.

Infere-se, entdo, que o exercicio da jurisdicio contenciosa pela CortelDH
possibilitou a construcio jurisprudencial sélida referente a importancia que os direitos
as garantias e a protecdo judicial representam em uma sociedade democratica, como
garantias de prote¢ao do individuo frente a eventuais viola¢oes de seus direitos, mediante
a devida investigagio, reparacdo e punicio dos responsaveis por violagoes aos Direitos
Humanos, mediante recursos céleres e efetivos, que tramitem nos ditames do devido
processo legal e atendam aos deveres de respeito e garantia assumidos pelos Estados,
quando retificaram a CADH.

Nesse sentido, a prote¢do conferida pelo direito de acesso a justica, conforme
apontado pela CorteIDH®!, transcende o proprio voluntarismo e discricionariedade dos
Estados, uma vez que ndo esta adstrito as obrigagdes convencionais, mas a obrigagdes
erga omnes de protegio, contidas normas imperativas de Direito Internacional Pablico
e inderrogaveis, que sé podem ser modificadas por norma de Direito Internacional da

mesma natureza.

3 CONSIDERACOFES FINAITS

O direito de acesso a justica, formado pela unido entre os arts. 8 e 25 da CADH,
em relacdo com os arts. 1.1 e 2, deste mesmo tratado, desempenha um papel importante
no ambito da protecdo aos Direitos Humanos nas Américas, ndo apenas pela produciao
jurisprudencial consolidada a respeito, mas, sobretudo, porque se observa que a violagio
de outros direitos consagrado na CADH, geralmente, relaciona-se com a denegac¢ao de
justica as vitimas, o que contribui para impunidade e perpetuacdo de praticas violatorias.

Percebe-se a fundamental contribuicio dos votos em separado do ex-juiz da
Corte Interamericana, Cancado Trindade na construcio jurisprudencial pautada em uma
interpretagdo integradora dos dispositivos supracitados, em que pese, desde a sentenca

de excecbes preliminares do caso Velasquez Rodriguez zersus Honduras, o Tribunal

S TRINDADE, Antonio Augusto Cangado, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
tomo II. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999, p. 67.

6 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. CorteIDH. Caso La Cantuta vs. Pern.
Sentenca de Mérito, Reparacoes e Custas, de 29 de novembro de 2006. Série C, N. 162, § 160.
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Interamericano ja se inclinar para uma interpretacio correlacionadora entre os arts. 8 ¢ 25
CADH.

Destaca-se, ademais, que o contexto de violagGes sistematicas de Direitos Humanos
ocorridos durante os regimes ditatérias nos paises americanos relaciona-se com o
reconhecimento, pela CortelDH, do carater de norma cogente do direito de acesso a justica,
na medida em que alargou o rol de obriga¢des ezga ommes para os Estados de adotar todas as
medidas necessarias, a fim de ndo permitir a impunidade, empreendendo todas as medidas
necessarias para remover todos os obstaculos, de qualquer ordem, inclusive legislativa, para
que as vitimas ou os seus familiares obtenham o devido esclarecimento dos fatos, punicao
dos responsaveis e reparacao dos danos sofridos.

Além de contribuir para a prote¢ao dos Direitos Humanos no ambito do Sistema
Interamericano, esse entendimento mostra-se de extrema importancia para o Estado
brasileiro, haja vista que, apesar da sentenga do caso Gomes Lund zersus Brasil de 2010, o
Brasil ainda mantém sob o manto da impunidade, os agentes que cometeram diversos delitos,
inclusive crimes contra a humanidade, com fundamento legal na Lei de Anistia n. 6.683, de
28 de agosto de 1979, a qual ja fora declarada inconvencional pela Corte Interamericana.

Assim, segundo a CortelDH, o direito de acesso a justica ¢ uma norma imperativa
de Direito Internacional, que gera obrigacoes erga ommes para os Estados de empreenderem
todas as medidas necessarias, para garantir a plena realizaciao da justica para as pessoas sob
sua jurisdicao, inclusive no que se refere a fatos pretéritos, os quais provocam um sofrimento

latente para as vitimas de todas as formas de denegacio de justica.

THE RIGHT OF ACCESS TO JUSTICE ACCORDING TO INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This article deals with the understanding of the Inter-American Court
of Human Rights concerning the right of access to justice, whereas this, despite it has
no express provision in the American Convention on Human Rights, its existence was
declared by the Court in its jurisprudence, whose normative basis related to the joint
interpretation of articles 8 and 25 in connection with articles 1.1 and 2, all them contained
in the international treaty mentioned. Thus, it seeks to analyze, by jurisprudential
research, the jurisprudential construction undertaken by the Inter-American Court on
this matter, analyzing the factual context of the cases and hermeneutics used for the
assessment of such claims. Furthermore, the major is investigated aspects, based on fact
and law, relating to the recognition of the right under discussion of jus cogens norm
of international law and their reflections in the Inter-American Human Rights System,

from a doctrinal discussion.
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O PERFIL DAS CASAS PENAIS NO ESTADO DO PARA COM ENFASE NA
CAPACIDADE, OCUPACAO, OFERTA DE EDUCACAO E TRABALHO.

MARILZE RIBEIRO BITAR!
ALEXANDRE MANUEL LOPES RODRIGUES?

RESUMO: Analise descritiva da situagio encontrada nas casas penais no Estado do
Pard, com foco na capacidade, ocupacio, excedente, oferta de assisténcia educacional e
de trabalho, em relagio ao que preceitua a Lei de Execucdo Penal, referente aos dados
registrados em 2016. Utilizou-se como método de abordagem o dialético e como
método de procedimento a pesquisa bibliografica e documental. Observou-se como
resultado que o excedente da populacio carceraria em 2016 ¢ de mais de 60% do total das
vagas ofertadas, maior que em 2015, cujo excedente ainda estava na casa dos 50%. Em
conclusio, demonstra-se a relevancia de tomada de atitude célere para enfrentamento
da situagdo relatada, inclusive com a revisao da Lei de Execugdao Penal, por meio da
aprovagiao do Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) n. 513/2013, que reforca agdes do
Conselho Nacional de Justi¢a para o fim da superlota¢io nos presidios.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Execu¢io Penal. Estabelecimento Penal.
Capacidade. Ocupacao. Educacao. Trabalho.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 METODOLOGIA. 3 GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. 4 APRESENTACAO DOS DADOS. 5 CONCLUSAO E
ENCAMINHAMENTOS. REFERENCIAS

1 INTRODUCAO

Os estabelecimentos penais paraenses conforme as regides de integragao,
possuem diferentes quantitativos de excedentes, em relagdo a capacidade e ocupacio,

bem como acesso ou nio a atividades educacionais e¢ oportunidades de trabalho,

! Formacdo em Psicologo pela Universidade da Amazonia. Pés-Graduada stricto sensu em Gestao
pela Qualidade e Produtividade pela Unido Educacional em Brasilia. Pés-Graduada /atu sensu
em Gestao Governamental, pela Fundagio Getdlio Vargas. Bachatel em Direito pela FACI/
DEVRY. Assessora na Corregedoria-Geral do Ministério Publico do Estado do Para.

? Doutor e Mestre em Direito Penal ¢ Direitos Fundamentais, pela Universidade Federal do Para.
Professor da Universidade da Amazdnia — Graduagao, Pés-graduagio e Mestrado. Professor da
Faculdade FACI/DEVRY e da Escola Superior de Magistratura do Estado do Para. Promotor
de Justica do Ministério Publico do Estado do Para.
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sendo possivel observar a realidade de cada estabelecimento, com os resultados ora
apresentados. Originalmente, a pesquisa teve inicio em 2015, sendo os dados atualizados
em 2016, propotcionando um acompanhamento e comparagio entre os dois anos’.

A continuidade da pesquisa demonstra se os direitos dos apenados no Hstado do
Para estao sendo respeitados e, ainda, se o grau de respeito a esses direitos aumentou ou
foi minimizado, no lapso temporal de um ano, no que tange a capacidade, ocupagao e
garantia de educacio e trabalho no sistema penal. Justifica-se a apresentacio dos dados
com o intuito de demonstrar se o modelo aplicado atende os fins para que foi criado ou

enseja revisio e atualizacdo.

2 METODOLOGIA

Utilizou-se como método de abordagem, o dialético e como método de
procedimento, a pesquisa bibliografica e documental. A pesquisa bibliografica
realizou-se por meio da andlise da LEP e atos normativos publicados sobre o tema
pela Superintendéncia do Sistema Penal (SUSIPE), Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) e Ministério Pablico do Estado do Para (MPE-PA). Quanto a pesquisa
documental, foi realizada com a coleta dos dados da SUSIPE quanto a capacidade,
ocupagio ¢ excedente, a partitr do quadro demonstrativo de vagas, populacio e
situacdo juridica, elaborado pela Superintendéncia e diariamente encaminhado ao MPE-
PA, tendo como data de corte o dia 31.03.2016.

Compae ainda a pesquisa documental, a analise dos relatérios digitais disponiveis
no sitio do CNMP*, cuja validacio é de responsabilidade de cada Ministério Publico,
por meio de sua Corregedoria-Geral. As informacées demonstram quantitativa e
qualitativamente, a situacdo encontrada no sistema penal paraense, a partir da fiscaliza¢io
do MPE-PA.

No formulirio do CNMP, a tematica analisada consta nas sessoes X - Assisténcia
Educacional e XIII - Trabalho, sendo os dados coletados no relatério anual, cuja visita
deve ser feita no més de marco de cada ano. Quanto ao periodo da coleta de dados,
ocorreu até o dia 24 de junho de 2016. Quanto ao formulario, este sofreu alterages em

seu conteudo, em relagdo ao ano de 2015, principalmente quanto ao menor detalhamento

> A demonstragdo individual das casas penais no ano de 2015 esta descrita no bojo do trabalho
de conclusio de curso (TCC), defendido em junho de 2015, pela FACI DeVry, com o tema “O
Respeito aos Direitos do Apenado, em Relagao ao Trabalho e a Educacio, no Estado do Paré:
Estudo de Caso Realizado no Presidio Estadual Metropolitano 11 (PEM 1I)”.

* Atuagio do Ministério Publico regulamentada no dmbito do sistema prisional com a edi¢ao
pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP) da Resolucio n. 56, de 22.06.10,
(alterada pelas ResolugGes n. 80, de 18.10.2011 e n. 120, de 12.03.2015), estabelecendo modelo
padronizado de avaliagdo do sistema penal a ser preenchido pelos membros do Ministério
Publico incumbidos do controle do sistema carcerario.
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dos questionamentos em 2016, sem, contudo, prejudicar a compreensio e os resultados
da pesquisa.

Registra-se que no relatério do CNMP, ha a sessao IV — Capacidade e Ocupacio,
contudo, deixa de ser analisada na presente pesquisa, por constar informacio referente
a data da visita, que ndo serd a mesma para todos os relatorios analisados, diferente do
quadro da SUSIPE, ji mencionado, que registra em uma mesma data o quantitativo
de todas as casas penais. Para andlise dos dados, foram utilizados os procedimentos

estruturados e instrumentos formais existentes na coleta das informacoes.

3 GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais estdo disciplinados na Constituigao Federal de 1988
(CF/88), em seu Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, subdivididos
em cinco capitulos, além de outros artigos constitucionais, que envolvem os direitos
individuais, os direitos a nacionalidade, direitos politicos, etc. O constituinte de 1988
consagrou nos artigos 1° e 3°, a dignidade do homem como valor primordial, propiciando
unidade e coesao ao texto, de molde a servir de diretriz para a interpretagao de todas
as normas que o constituem. Importante lembrar o fato de que os direitos e garantias
decorrentes de tratados internacionais receberam o mesmo tratamento dos direitos
fundamentais e passaram a ter aplicabilidade imediata no direito interno de nosso Pais

Mandamento relevante emana do artigo 5° da CF/88, quando determina que
todos sdo iguais perante a lei e enumera diversos direitos e garantias fundamentais aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs, sendo particularmente importantes para
a compreensdo do tema, destacar os direitos dos apenados, que gozam de garantias
especificas, ndo sendo permitido ao Estado cercear direitos nao disponiveis como a
dignidade, a possibilidade de conviver em um ambiente salubre, ter acesso a possibilidade
de trabalho e educacio, entre outros.

No que tange a educagdo, a Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 205,
assevera ser um ditreito de todos e dever do Estado e da Familia, sendo desenvolvida com
a colaboracdo da sociedade, visando, dentre outros, a sua qualificagdao para o trabalho.

O efetivo cumprimento do dever do Estado, de acordo com os artigos 208, 211
e 214 da CF/88, ¢ observado no direito subjetivo de acesso ao ensino obtigatétio e
gratuito, sendo que o seu nio oferecimento pelo Poder Publico ou sua oferta irregular,
importa em responsabilidade deste.

Em relacio ao trabalho, torna-se necessario ressaltar que ¢ direito do apenado
ndo ser submetido a trabalho for¢ado e sem qualquer tipo de retribuicdo, visto que a
proibicao do trabalho escravo foi positivada no ordenamento juridico brasileiro, por
meio da Emenda Constitucional n. 81/2014, que deu nova redacio ao artigo 243 da

CF/88 ¢ asseverou, inclusive, a exproptiacio das proptiedades rurais e utbanas e o

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
185



confisco dos bens de valor econdémico, se identificada a exploragao de trabalho escravo.
Em outro aspecto, a nossa Constituicio Federal proibe as penas de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento e cruéis (Art. 5°, inciso XLVII, da CF/88). Resta estabelecido,
também, que a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado e que sera assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral (incisos XLVIII e XLIX).

No aspecto infraconstitucional, a aplicagio da lei penal esta reservada a
observancia dos ditames do Cddigo Penal (CP), Decreto-Lei 2.848/40, atualizado em
1984, com a publicagdo da Lei 7.209/84, e da Lei de Execugdo Penal, Lei 7.210/84, a qual
deve ser orientada para integrar o apenado a sociedade, sendo um dos seus principios o
da humanidade das penas, visto que o sentenciado, por 6bvio, ndo perde sua condicao
humana, mesmo quando encarcerado

Nesse sentido, o cumprimento da pena ¢ realizado em estagios, a partir de um
periodo inicial de isolamento e a consequente concessao de beneficios até a liberdade do
preso. Considera-se o comportamento do preso, demonstrado por sua boa conduta, pelo
trabalho e a sua resposta aos procedimentos aplicados, destinados a sua ressocializagao.

Quanto a capacidade e ocupacao, a LEP determina em seu artigo 85 que o
estabelecimento penal devera ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade,
sendo o limite maximo de capacidade determinado pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP). E no Regimento Interno da SUSIPE, artigo 81
estipula-se que a capacidade das unidades penitencidrias devera ser respeitada a fim
de que se estabelecam condi¢oes minimas de salubridade para os presos custodiados,
de acordo com a LEP, assim como para resguardar a integridade fisica de servidores e
melhor condic¢do de trabalho.

A assisténcia educacional, o trabalho e a producio dos internos, estdo previstas
no Regimento Interno da SUSIPE, em seus artigos 106 ¢ 107 e compreendem a instrugao
escolar e a formacao profissional do preso e do interno, bem como as oportunidades de
trabalho voltadas para o apenado.

Em seus artigos 17 a 21 da LEP, também estao previstas a assisténcia educacional,
que compreende a instrucio escolar e a formacao profissional do preso e do internado,
sendo obrigatérios o ensino de 1° grau e o ensino profissional ministrado em nivel de
iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico. Quanto a mulher condenada, esta terd ensino
profissional adequado a sua condigio.

Possibilita a LEP, a oferta de cursos especializados, com a instalagao de escolas ou
formacio de convénio com entidades publicas ou particulares para o desenvolvimento
das atividades educacionais. As unidades devem possuir biblioteca, adequadas as
condicoes locais, para uso de todas as categorias de reclusos, provida de livros instrutivos,

recreativos e didaticos.
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Quanto ao trabalho, compreendido na LEP em seu artigo 28 como dever social
e condicio de dignidade humana, deve possuir finalidade educativa e produtiva e aplicar
a organizacio e os métodos de trabalho, além das precaugdes relativas a seguranga e a
higiene.

Os regimes de encarceramento determinam a oportunidade ou nao de trabalho,
de acordo com a LEP. No regime fechado, os condenados podem trabalhar dentro dos
presidios. No regime semiaberto, a atividade pode ser desenvolvida em colonias agricolas
ou industriais, ou em 6rgao publico ou empresa privada, se obtida a autorizagio judicial.

A prestacio de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdao do estabelecimento,
dependera de aptidao, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de
1/6 da pena, conforme dispoe o artigo 37 da LEP. Quanto aos condenados por ctimes
hediondos e equiparados, a progressdo dat-se-4 apds o cumprimento de 2/5 da pena, se
ptimario, e de 3/5, se reincidente (lei n. 8.072/90, artigo 2°, § 2°).

Assevera a LEP que o trabalho interno é obrigatério ao condenado a pena
privativa de liberdade, devendo este desenvolver as atividades a medida de suas aptidoes
e capacidade. Ja para o preso provisério, o trabalho ndo ¢ obrigatério e sé podera
ser executado no interior do estabelecimento, conforme dispde o artigo 31, caput, e
paragrafo unico da LEP.

Consigna a legislacio que na atribuicao do trabalho deverdo ser consideradas
a habilitacdo, a condicdo pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como as
oportunidades oferecidas pelo mercado (artigo 32, LEP), devendo ser resguardadas as
caracteristicas de cada detento.

O trabalho realizado pelo preso sera sempre remunerado e garantidos os
beneficios da Previdéncia Social, conforme disposto no artigo 39 do Cédigo Penal, com
regulamento especial, resguardado pela LEP, por forca dos artigos 28 a 37. Nao esta
sujeito, contudo, ao regime da Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT), conforme
artigo 28, § 2°, da LEP, por nao se tratar de livre pactuacao entre as partes.

A remuneracio permitida ao detento e a forma de pagamento sio regulamentadas
pela SUSIPE por tabela prépria e nio pode ser infetior a 3/4 do salirio minimo,
conforme artigo 29 da LEP. Estabelece a LEP, artigo 33 caput e paragrafo tnico, que a
jornada normal de trabalho ndo serd inferior a 6, nem superior a 8 h, tendo descanso nos
domingos e feriados, sendo permitido horario especial de trabalho aos presos designados
para os servicos de conserva¢do e manutenciao do estabelecimento penal.

Sobre o instituto da remigdo, destina-se ao condenado que cumpre a pena em
regime fechado ou semiaberto e a contagem do prazo ¢ feita a razdo de um dia de pena
por trés de trabalho; e de um dia de pena a cada 12 h de frequéncia escolar, divididas,
no minimo em trés dias, sendo possivel em qualquer regime e também no livramento
condicional, na remicdo pelo estudo. O tempo a remir em funcdo do estudo sera
acrescido de 1/3, caso obtenha a conclusio do cutso durante o cumprimento da pena,

devendo ser observada a compatibilidade do trabalho e estudo a realizar.
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4 APRESENTACAO DOS DADOS

4.1 PANORAMA GERAL

As casas penais no Estado do Pard totalizam 45 unidades penitencidrias (UPs)
sob a responsabilidade da SUSIPE, sendo 22 na regido metropolitana de Belém (RMB),
22 no interior ¢ um Nucleo Gestor de Monitoramento Eletronico NGME). Na coleta
de dados em marco de 2015, foram observadas 42 UPs, sendo 20 na RMB, 21 no interior
e um NGME.

A diferenca refere-se a inauguracdo em 2016 da Central de Triagem Metropolitana
IV em Santa Isabel e o Centro de Reeducagio Feminino em Marituba. No interior,
foi inaugurado o Centro de Reeducacio Feminino em Maraba e a Central de Triagem
Masculina de Marab4, que substituiu o Centro de Recuperacio Regional de Maraba,
desativado. Houve ainda a alteracio de nomenclatura do Hospital de Custédia e
Tratamento Psiquiatrico para Hospital Geral Penitenciario.

A SUSIPE considera como RMB?® apenas os municipios de Belém, Ananindeua,
Marituba e Santa Isabel do Para, embora seja composta ainda pelos municipios de
Benevides, Santa Barbara e Castanhal®.

A populagio carceraria do Estado do Para é de 14.539 internos, referente aos
presos custodiados pela SUSIPE, Policia Civil e NGME. Em 2015, era de 13.060
internos.

Atendo-se apenas a populacdo carceraria custodiada pela SUSIPE, objeto do
presente estudo, observa-se que esta equivale a 13.638 internos, sendo 7.619 na RMB
e 6.019 no interior do Estado. Em 2015, os dados apresentavam 12.235 internos,
sendo 6.995 na RMB e 5.240 no interior do Estado.

Quanto a capacidade, refere-se a 8.489 de vagas totais, sendo 5.345 para a
RMB e 3.144 para o interior do Estado. Em 2015, a capacidade era de 7.889, sendo
5.003 para a RMB e 2.886 para o interior do Estado.

Fazendo um recorte dos 13.638 internos custodiados pela SUSIPE, observa-
se que 2.552 estdo presos em Delegacias, sendo 945 na RMB e 1.607 no interior
do Estado, o que contraria Recomendagao de 2010, do Conselho Nacional de Justica
(CN]) de erradicar a presenca de presos em delegacias. Em 2015, havia 2.113 presos em
Delegacias, sendo 900 na RMB e 1.213 no interior do Estado.

Em relagio ao total de 14.539 internos e os 13.638 sob a responsabilidade
exclusiva da SUSIPE, observa-se os presos custodiados pela Policia Civil, no total de 439

internos nas Delegacias do interior e os presos monitorados, no total de 462. Em todo

*> Disponivel em: <https://issuu.com/acssusipe/docs/marco_2016_-_susipe_em_n__meros_-
_f 132569768b1288>. Acesso em 04.06.2016.

¢ Disponivel em: <http://www.ipea.gov.bt/redeipea/images/pdfs/governanca_metropolitana/
rel_1_1_rm_belem.pdf>. Acesso em 04.06.2016.
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o Estado ha 3 unidades prisionais destinadas apenas para mulheres, sendo 2 na RMB e
1 em Maraba.

Em analise, verifica-se que o excedente da populagdo carceraria em 2016 ¢ de
mais de 60% do total das vagas ofertadas, sendo na capital cerca de 40% e no interior
alcangado o inominado percentual de mais de 90%. Em 2015 o excedente ainda estava
na casa dos 50%. Ou seja, mesmo com a criacdo de novas casas penais o excedente

aumentou.

EXCEDENTES NAS CASAS PENAIS
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Fonte: SUSIPE. Quadro demonstrativo do Governo do Estado do Para, Superintendéncia
do Sistema Penitenciario — mar¢o de 2016. [mensagem pessoal]. Arquivo recebido por <MSN_
NewsletterBR@hotmail.com> em 31.03.2016. Gréfico elaborado por Rose Mary E. de Carvalho.
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Conforme se depreende em Bitar e Rodrigues’ (2016), houve um crescimento
significativo da populagdo carceraria em detrimento da capacidade do Estado de
encarcerar ¢ promover a reeduca¢ao do preso. Foi apresentado um paralelo com a taxa
geométrica da populacio do Estado do Para, comparando os periodos de 1995-2006 e de
2006-2014, concluindo que no primeiro periodo analisado, a capacidade do Estado era
suficiente para atender a demanda apresentada, contudo, no segundo periodo, mesmo
com as médias de crescimento menores em relagdao a populagiao do Estado, populagiao
carceraria e capacidade de vagas, o investimento do Estado foi insignificante perante a
demanda apresentada, o que deu inicio ao excedente, presente em quase todas as casas
penais paraenses. Atualmente, mesmo com a inaugura¢io das casas penais citadas, ainda
se observa excedente da popula¢ao prisional.

Os estabelecimentos penais sio demonstrados a seguir quanto a sua capacidade,
ocupagio, excedente, educagio e trabalho e descritos conforme a sua regido de

integracao®.

42 1*REGIAO: METROPOLITANA

A RMB compreende os municipios de Belém, Ananindeua, Marituba e Santa
Isabel do Para, conforme estabelecido pela SUSIPE. Possui 50% das unidades prisionais,
mas apresenta um excedente de 43%, abrigando presos de outros municipios, que diante
da insuficiéncia de vagas em diversas regies, além de outros fatores, sio transferidos
para a RMB. Uma realidade inadequada, porém, menos preocupante do que a observada
no interior, cujo excedente é de 91%. Em 2015 a RMB compreendia cerca de 49%
das casas penais e o excedente era de 40%. No interior, que possufa cerca de 51%
dos estabelecimentos, o excedente era de 82%. Observa-se, assim, que a situagdo ja

preocupante conseguiu ficar pior.

4.2.1 Belém

A populagio carceraria total custodiada pela SUSIPE na cidade de Belém, refere-
se a0 quantitativo existente nas 3 Centrais de Triagem, nos 2 Centros de Recuperagio,
no Centro de Progressio e no Centro de Detencio. Dos 7 estabelecimentos, observa-
se uma varia¢io do excedente que varia desde apenas 1%, no Centro de Progressio,

voltado para presos condenados e que cumprem pena no regime semiaberto, a 140%,

" BITAR, Matilze Ribeiro, RODRIGUES, Alexandre Manuel Lopes. O Respeito aos Direitos
do Apenado, em Relagdo ao Trabalho e a Educagio, no Estado do Para: Estudo de
Caso Realizado no Presidio Estadual Metropolitano II (PEM II). Revista Juridica Cesumar —
Mestrado, Maringa, v. 16, n. 1, p. 73-99, jan/abt. 2016.

Sio 12 regides de integragio. Disponivel em: <https://issuu.com/acssusipe/docs/
marco_2016_-_susipe_em_n__meros_-_f_132569768b1288>. Acesso em 04.06.2016.
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na Central de Triagem da Marambaia, que abriga presos provisérios, em regime fechado.
Em 2015, o Centro de Progressio encontrava-se abaixo do limite da capacidade, com o
nimero de vagas livres em -3% e a Central de Triagem da Marambaia apresentava um
excedente de 133%, o maior da RMB.

4.2.1.1 Centrais de Triagem

Sdo estabelecimentos voltados para a custédia de presos provisérios do sexo
masculino, condenados as penas de reclusao em regime fechado. Nao ofertam assisténcia
educacional, local para aprendizado ou biblioteca, nem livre acesso a leitura. Nao
sdo desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Em relagdo ao trabalho,
ndo ha avaliagio e estimulo ao crescimento profissional que permita a qualificacdo
ou diversificacio do trabalho; ndo ha diferenciacio entre os idosos e as pessoas com
deficiéncia no exercicio das atividades e também nao ha oficinas de trabalho. Onde se
identificam homens trabalhando a jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais e nio
foram relatados registro de acidentes de trabalho.

Central de Triagem da Marambaia (CTMAB) possui capacidade para 75 e
esta ocupada com 180 detentos, representando um excedente de 140%. Ha 3 vagas
ocupadas com o trabalho interno e remuneradas. Informou haver parcerias com entidades
publicas ou privadas para oferecimento de trabalho, contudo, ndo hé informagao sobre
as atividades desenvolvidas.

Central de Triagem da Cremagido (CTCREMA) possui capacidade para 92
e esta ocupada com 203 detentos, representando um excedente de 121%. Quanto ao
trabalho nio ¢ ofertado.

Central de Triagem de Sdo Bras (CTSB) possui capacidade para 120 e esta
ocupado com 163 detentos, representando um excedente de 36%. Ha 1 vaga ocupada
com o trabalho interno e remunerada, ocorrendo a avaliacio das aptidoes e capacidades

do preso para sua alocagdo em determinado trabalho.

4.2.1.2 Centros de Recuperagio

Os Centros de Recuperacio destinam-se a custédia de presos do sexo
masculino condenados a pena de reclusao em regime fechado e ao preso provisério.
Excepcionalmente, verificou-se nos 2 estabelecimentos presos cumprindo pena no
regime semiaberto. Onde se identificam homens trabalhando a jornada de trabalho nao
excede a 44 h semanais e ndo foram relatados registro de acidentes de trabalho.

Centro de Recuperagio de Mosqueiro (CRMO) possui capacidade para
48 ¢ esta ocupado com 70 detentos, sendo 2 no regime semiaberto, representando
um excedente de 46%. Nao ha assisténcia educacional, mas ha local adequado para

aprendizado como a biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os
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presos. Nao sio desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Ha 12 vagas
ocupadas e remuneradas com o trabalho interno. Ha avaliagio e estimulo ao crescimento
profissional que permita a qualificagdo ou diversificacio do trabalho; os idosos ¢ as
pessoas com deficiéncia exercem trabalho apropriado ao seu estado. Nao ha oficinas de
trabalho, nem parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento.

Centro de Recuperagio do Coqueiro (CRC) possui capacidade para 169 e esta
ocupado com 338 detentos, sendo 275 no regime fechado e 63 no regime semiaberto,
representando um excedente de 100%. Ha 72 vagas para educagdo, mas apenas 42
ocupadas. E oferecido o ensino de alfabetizacio, fundamental e médio. O local ofertado
para aprendizado e a biblioteca, sio considerados insuficientes, mas ¢ garantido o livre
acesso a leitura a todos os presos. O espago para a pratica de atividades esportivas e as
atividades de lazer e culturais também sao desenvolvidas de forma insuficiente.

Ha 3 vagas ocupadas com o trabalho interno e remuneradas; ha avaliacio das
aptidoes e capacidades do preso para sua alocagiao em determinado trabalho; hd avaliacao
e estimulo ao crescimento profissional que permita a qualificagao ou diversificagio do
trabalho; ha diferenciacdo entre os idosos e as pessoas com deficiéncia no exercicio das
atividades. Nao hé oficinas de trabalho, mas ha parcerias com entidades publicas ou
privadas para oferecimento.

Centro de Detengdo Provisoria de Icoaraci (CDPI) é um estabelecimento
voltado para a custddia de pessoas presas do sexo masculino, condenados as penas
de reclusio em regime fechado. Possui capacidade para 120 e estd ocupado com 196
detentos, representando um excedente de 63%.

Ha 40 vagas para educacio, mas apenas 18 ocupadas. F oferecido ensino de
alfabetizacdo e fundamental e ha local adequado para aprendizado como a biblioteca,
sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Nao ha espago para a pratica
de atividades esportivas, sendo estas e ainda as de lazer e culturais desenvolvidas de
forma insuficiente. Quanto ao trabalho, ha 15 vagas ocupadas com o trabalho interno
e remuneradas; ha avaliagio das aptidGes e capacidades do preso para sua alocacio
em determinado trabalho. Nao ha oficinas de trabalho, nem parcerias com entidades
publicas ou privadas para oferecimento.

Centro de Progressio Penitenciaria de Belém (CPPB) unidade destinada
somente a presos que cumprem pena em regime semiaberto, do sexo masculino.
Excepcionalmente, verificou-se presos cumprindo pena no regime fechado. Nio h4,
contudo, informagao especifica sobre o Centro de Progressido no Regimento Interno da
SUSIPE, talvez devido a este ter sido inaugurado em 2011 e o Regimento datar de 2010.

Possui capacidade para 150 e estd ocupado com 152 detentos, sendo 150 no
regime semiaberto e 2 no fechado, representando um excedente de 1%. Nao oferta
assisténcia educacional e nido ha biblioteca, apesar de ser garantido o livro acesso a
leitura a todos os presos. Nao ha espaco para a pratica de atividades esportivas, de lazer
e culturais. Ha 133 vagas de trabalho disponibilizadas, todas ocupadas, sendo 13 com
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o trabalho interno e voluntario e 120 ocupadas com o trabalho externo e remunerado;
ha avaliacdo das aptidées e capacidades do preso para sua alocacio em determinado
trabalho. Os idosos e as pessoas com deficiéncia exercem trabalho apropriado ao seu
estado. N2o ha oficinas de trabalho, mas ha parcerias com entidades publicas ou privadas

para oferecimento de trabalho interno e externo.

4.2.2 Ananindeua

A populacio carceraria total custodiada pela SUSIPE na cidade de Ananindeua,
refere-se ao quantitativo existente nas 2 Centrais de Triagem e no Centro de Reeducacio
Feminino. Dos 3 estabelecimentos, observa-se uma variacio do excedente que demonstra
desde o nimero de vagas livres em -2%, encontrando-se abaixo do limite da capacidade
no Centro de Reeducacio Feminino, ao excedente de 153%, na Central de Triagem
da Cidade Nova, que ocupa o primeiro lugar entre os 22 estabelecimentos da RMB
com maior distor¢do entre capacidade e ocupagiao. Em 2015 o Centro de Reeducacio
Feminino encontrava-se com excedente em 14% e a Central de Triagem da Cidade Nova

ja apresentava um excedente de 130%.

4.2.2.1 Centrais de Triagem

Sio estabelecimentos voltados para a custédia de presos provisérios do
sexo masculino, condenados as penas de reclusao em regime fechado. Nao ofertam
assisténcia educacional, local para aprendizado ou biblioteca. Nao contemplam oficinas
de trabalho, nem parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento. Onde
se identificam homens trabalhando a jornada de trabalho ndo excede a 44 h semanais e
ndo foram relatados registro de acidentes de trabalho.

Central de Triagem Metropolitana IT (CTM II) possui capacidade para 144
e esta ocupada com 294 detentos, representando um excedente de 104%. E garantido o
livre acesso a leitura a todos os presos. Sdo desenvolvidas atividades culturais, esportivas
e de lazer. Quanto ao trabalho ofertado, ha 27 vagas internas remuneradas ocupadas,
proporcionando que os idosos e as pessoas com deficiéncia exercam trabalho apropriado
20 seu estado.

Central de Triagem Cidade Nova (CTCN) possui capacidade para 130 e esta
ocupada com 329 detentos, representando um excedente de 153%. Nao ¢ garantido o
livre acesso a leitura aos presos. Nio sdo desenvolvidas atividades culturais, esportivas e
de lazer. Hé 4 vagas ocupadas com o trabalho interno e remuneradas e ha avaliagio das
aptiddes e capacidades do preso para sua alocagio em determinado trabalho.

Centro de Reeducagio Feminino (CRF) voltado para presas do sexo feminino
em qualquer dos regimes de execucio da pena e a internas submetidas a decisdo judicial

criminal restritiva de liberdade. Possui capacidade para 480 e esta ocupado com 472
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detentas, sendo 428 em regime fechado e 44 em semiaberto, encontrando-se abaixo do
limite da capacidade, com o numero de vagas livres em -2%.

Ha 230 vagas para educacio, mas apenas 35 educandas matriculadas. B oferecido
ensino de alfabetizacio, fundamental e médio; ha local adequado para aprendizado como
a biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a todas as presas. Ha espaco para a
pratica de atividades esportivas, mas ocorrem de forma insuficiente. Sao desenvolvidas
atividades de lazer e culturais. Quanto ao trabalho, ha 80 vagas disponibilizadas, todas
ocupadas, sendo 44 com o trabalho interno e voluntario e 36 ocupadas com o trabalho
externo e remunerado; ha avaliagio das aptidées e capacidades do preso para sua
alocagdo em determinado trabalho; ha avaliagio e estimulo ao crescimento profissional
que permite a qualificagdo ou diversificagio do trabalho. Ha oficinas de trabalho e
parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho interno e

externo.

4.2.3 Marituba

A populacio carceraria total custodiada pela SUSIPE na cidade de Marituba,
refere-se ao quantitativo existente nos 3 Presidios Estaduais Metropolitanos e no Centro
de Reeducagao Feminino Marituba. Dos 4 estabelecimentos, observa-se uma variagao
do excedente que demonstra desde o numero de vagas livres em -14%, encontrando-se
abaixo do limite da capacidade no Centro de Reeducacio Feminino, ao excedente de
98%, no Presidio Estadual Metropolitano I que apresentava um excedente de 67% em
2015. O Centro de Reeducagiao Feminino, recentemente inaugurado, ndo possui dados

anteriores.

4.2.3.1 Presidios Estaduais Metropolitanos

Sdo estabelecimentos penais do tipo penitenciaria ou centro de recuperacio,
e destinam-se ao preso do sexo masculino condenado a pena de reclusio em regime
fechado e ao preso provisério. Ofertam oportunidade de trabalho, avaliacdo das aptidGes
e capacidades do preso para sua alocagio em determinado trabalho e hd diferenciacio
entre os idosos e as pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades. Nao possuem
parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de vagas de trabalho.
Onde se identificam homens trabalhando a jornada de trabalho nio excede a 44 h
semanais e nao foram relatados registro de acidentes de trabalho.

Presidio Estadual Metropolitano I (PEM I) possui capacidade para 404 ¢
esta ocupado com 801 detentos, apresentando um excedente de 98%. Nio ¢ ofertada
assisténcia educacional no momento em decorréncia de rebelido na Casa Penal, quando
as salas de aula foram danificadas. Ha biblioteca e ¢ garantido o livre acesso 2 leitura a
todos os presos. Sdo desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Ha registro
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de 48 vagas ocupadas com o trabalho interno e remuneradas; ha avaliagao e estimulo ao
crescimento profissional que permite a qualificagdo ou diversificacdo do trabalho e ha
oficinas de trabalho.

Presidio Estadual Metropolitano II (PEM II) possui capacidade para 304 ¢
esta ocupado com 335 detentos, apresentando um excedente de 10%. Oferta 80 vagas
para educagio com 21 educandos matriculados. E oferecido ensino de alfabetizacio,
fundamental, médio e profissionalizante. H4 local adequado para o aprendizado e
biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Sdo desenvolvidas
atividades culturais, esportivas e de lazer. Ha registro de 25 vagas ocupadas com o
trabalho interno, sendo 14 remuneradas e 11 voluntirias e hd oficinas de trabalho.

Presidio Estadual Metropolitano ITI (PEM III) possui capacidade para 288
e esta ocupado com 421 detentos, sendo 6 no regime semiaberto, apresentando um
excedente de 46%. Oferta 60 vagas para educacdo, com 25 educandos matriculados.
E oferecido ensino de alfabetizacio, fundamental, médio e profissionalizante. Ha local
adequado para o aprendizado e biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a
todos os presos. Nio sio desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer, apesar
de haver espaco para a pratica esportiva. Ha registro de 15 vagas ocupadas com o
trabalho interno e remuneradas. Nao ha oficinas de trabalho.

Centro de Reeducagio Feminino Marituba (CRF M) destinado a presas do
sexo feminino no regime semiaberto. Possui capacidade para 50 e esta ocupado com
43 detentas, sendo 1 em regime aberto, encontrando-se abaixo do limite da capacidade,
com o ndmero de vagas livtes em -14%. Por ser um estabelecimento recentemente
inaugurado, nao possui dados de 2015 e nem de 2016 sobre a assisténcia educacional e
o trabalho.

4.2.4 Santa Isabel

Em relagao a populacio carceraria custodiada pela SUSIPE na cidade de Santa
Isabel, o municipio ultrapassou o numero de casas penais de Belém, com a inauguracio da
Central de Triagem Metropolitana IV, chegando a 8 unidades penais, abrigando inclusive
o tnico Hospital Geral Penitenciario, destinado aos inimputaveis e semi-imputaveis ¢ a
Colonia Penal Agricola, destinada a presos em regime semiaberto.

Destaca-se também os 3 Centros de Recuperagiao Penitenciarios, que juntos
possuem cerca de 1.999 detentos, representando 26% em relagio a RMB. O CRPP I ¢
0 que concentra o maior nimero de apenados, 818, porém, tem o menor percentual de
excedente, 4%. Ja o CRPP II se destaca em relacdo ao excedente, com o percentual de
131%. Em sentido contrario, destaca-se o Centro de Recuperacio Especial ¢ a Central

de Triagem Metropolitana I'V, que estdo com a ocupagio abaixo da capacidade ofertada.
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4.2.4.1 Centros de Recuperagiao Penitenciarios

Sdo estabelecimentos penais do tipo penitenciaria ou centro de recuperagio,
e destinam-se ao preso do sexo masculino condenado a pena de reclusdo em regime
fechado e ao preso provisério. Ha biblioteca e é garantido o livre acesso a leitura a
todos os presos, além de serem desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer.
Ofertam oportunidade de trabalho; ha avaliagio das aptiddes e capacidades do preso
para sua alocagdo em determinado trabalho; ha avaliacdo e estimulo ao crescimento
profissional que permita a qualificagdao ou diversificacio do trabalho; ha diferenciacao
entre os idosos e as pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades. Nao hd parcerias
com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho. Onde se identificam
homens trabalhando a jornada de trabalho nao excede a 44 h semanais ¢ ndo foram
relatados registro de acidentes de trabalho.

Centro de Recuperagio Penitenciario do Para I (CRPP I) possui capacidade
para 786 e esta ocupado com 818 detentos, apresentando um excedente de 4%. Nao ha
assisténcia educacional e o local destinado para aprendizado ¢é considerado insuficiente.
Quanto ao trabalho realizada no estabelecimento, ha registro de 133 vagas ocupadas
com o trabalho interno e remunerado. Nao ha oficinas de trabalho.

Centro de Recuperagio Penitenciario do Para II (CRPP II) possui
capacidade para 288 e esta ocupado com 666 detentos, apresentando um excedente
de 131%. Oferta 100 vagas para a educagio, havendo 70 educandos matriculados. I
oferecido ensino de alfabetizacio, fundamental, médio e profissionalizante. O local
disponibilizado para o aprendizado nio ¢ considerado adequado. Quanto ao trabalho,
ha 60 vagas para o trabalho interno, todas ocupadas e remuneradas. Percebe-se um erro
de digitacao, pois informa haver ainda 4 vagas ocupadas com atividade voluntaria. Ha
oficinas de trabalho.

Centro de Recuperagio Penitenciario do Para III (CRPP III) possui
capacidade para 432 e esta ocupado com 515 detentos, apresentando um excedente
de 19%. Nio ha assisténcia educacional, sendo o local destinado para aprendizado
considerado insuficiente. Disponibiliza 15 vagas de trabalho interno, todas ocupadas,

nao sendo informado se remuneradas ou voluntarias. Nao ha oficinas de trabalho.

4.2.4.2 Centrais de Triagem

Sio estabelecimentos voltados para a custédia de presos provisérios do sexo
masculino, condenados as penas de reclusao em regime fechado. Onde se identificam
homens trabalhando a jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais ¢ nao foram
relatados registro de acidentes de trabalho.

Central de Triagem Metropolitana I (CTM I) possui capacidade para 148
e esta ocupada com 323 detentos, apresentando um excedente de 118%. Oferta 20

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
196



Artigos

vagas para a educa¢io, havendo 12 vagas ocupadas. E oferecido ensino de alfabetizagio,
fundamental, médio e profissionalizante. O local disponibilizado para o aprendizado
¢ considerado insuficiente. Ndo possuem biblioteca, mas ¢é garantido o livre acesso a
leitura a todos os presos. Sao desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer.
Disponibiliza 20 vagas de trabalho interno, todas ocupadas, nao sendo informado se as
vagas sdao remuneradas ou voluntarias. Ha avaliacdao das aptidSes e capacidades do preso
para sua alocagdo em determinado trabalho e ha avaliacdo e estimulo ao crescimento
profissional que permita a qualificacdo ou diversificagdo do trabalho. Nao ha oficinas
de trabalho e nem ha parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento.

Central de Triagem Metropolitana IV (CTM IV) possui capacidade para
292 e esta ocupado com 267 detentos, sendo 2 em regime semiaberto, encontrando-
se abaixo do limite da capacidade, com o numero de vagas livres em -9%. Por ser um
estabelecimento recentemente inaugurado, ndo possui dados de 2015 ¢ nem de 2016
sobre a assisténcia educacional e o trabalho.

Col6nia Penal Agricola de Santa Isabel (CPASI) ¢ o estabelecimento penal
destinada ao cumprimento de pena em regime semiaberto. Possui capacidade para
622 e esta ocupado com 750 detentos, apresentando um excedente de 21%. Oferta 40
vagas para a educagio, com 25 vagas ocupadas. E oferecido ensino de alfabetizagio,
fundamental, médio e profissionalizante. O local disponibilizado para o aprendizado
nao ¢é considerado adequado. Nao hd biblioteca, mas ¢ garantido o livre acesso a leitura a
todos os presos. Sdo desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Ha registro
de 150 vagas ocupadas com o trabalho interno, nio sendo informado se o trabalho é
remunerado ou voluntario; ha avaliacio das aptidoes e capacidades do preso para sua
alocacio em determinado trabalho e hd diferenciacio entre os idosos e as pessoas com
deficiéncia no exercicio das atividades. Nao hé oficinas de trabalho e nem parcerias com
entidades publicas ou privadas para oferecimento.

Centro de Recuperagio Especial Coronel Anastacio das Neves (CRECAN)
destina-se a custédia de pessoas presas condenadas ou provisérias na qualidade de
servidores publicos da administracio publica direta e indireta, federais, estaduais ou
municipais. Possui capacidade para 120 e esta ocupado com 107 detentos, sendo 86 do
sexo masculino e 1 do sexo feminino no regime fechado; ha ainda 20 detentos do sexo
masculino no regime semiaberto. Encontra-se abaixo do limite da capacidade, com o
nimero de vagas livres em -11%.

Oferta 20 vagas para educacio, havendo 15 vagas ocupadas. E oferecido ensino
de alfabetizagao, fundamental, médio e profissionalizante. O local disponibilizado para o
aprendizado é considerado insuficiente. Ha biblioteca, mas nio ¢ garantido o livre acesso
a leitura a todos os presos. Sao desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer.
Ha registro de 45 vagas remuneradas, sendo 30 vagas ocupadas com o trabalho interno
e 15 vagas ocupadas com o trabalho externo; ha avaliacio das aptidoes e capacidades do

preso para sua alocagao em determinado trabalho; ha diferenciagdo entre os idosos e as
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pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades. Nao ha oficinas de trabalho e nem
parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento.

Hospital Geral Penitenciario (HGP) destina-se aos detentos de ambos os
sexos, inimputaveis e semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo tnico do
CP, em cumprimento de medida de seguranca. Possui capacidade para 83 e esta ocupado
com 176 detentos no regime fechado, sendo 165 do sexo masculino e 11 do sexo
feminino, apresentando um excedente de 112%. Nao h4 assisténcia educacional, mas ha
local adequado para aprendizado e biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a
todos os presos. Sio desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Informa
haver 30 vagas remuneradas ocupadas por homens e 8 vagas ocupadas por mulheres,
em trabalho interno, nao sendo informado se o trabalho ocupado pelas mulheres é
remunerado ou voluntario. Ha diferenciacao entre os idosos e as pessoas com deficiéncia
no exercicio das atividades. Ndo ha oficinas de trabalho e nem patcerias com entidades

publicas ou privadas para oferecimento.

4.3 2 REGIAO: GUAMA
Centro de Recuperacio Regional de Castanhal (CRRCA) destina-se a

custodia de presos do sexo masculino condenados a pena de reclusio em regime
fechado e ao preso provisério. Possui capacidade para 156 e esta ocupado com 354
detentos no regime fechado, apresentando um excedente de 127%. Oferta 15 vagas para
a educacio, com 6 vagas ocupadas. . oferecido ensino de alfabetizacio, fundamental
e profissionalizante. Ha local disponibilizado para o aprendizado e biblioteca, sendo
garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Sao desenvolvidas atividades culturais,
esportivas e de lazer.

Disponibiliza 25 vagas de trabalho interno remuneradas e ocupadas. A jornada
de trabalho ndo excede a 44 h semanais e nio foram relatados registro de acidentes
de trabalho. Ha avaliagdo das aptides e capacidades do preso para sua alocagao em
determinado trabalho. Nao hé oficinas de trabalho e nem ha parcerias com entidades

publicas ou privadas para oferecimento.

4.4 3 REGIAO: RIO CAETE

Contempla os municipios de Braganca, Capanema e Salin6polis, com a existéncia
de 3 Centros de Recuperacio e destinam-se a custédia de presos do sexo masculino
condenados a pena de reclusao em regime fechado e ao preso provisério. Onde se
identificam homens trabalhando a jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais e ndo
foram relatados registro de acidentes de trabalho.

Centro de Recuperagio Regional de Braganga (CRRB) possui capacidade
para 122 detentos e esta ocupado com 283, sendo 244 no regime fechado e 39 em regime
semiaberto, apresentando um excedente de 132%. Oferta 40 vagas para a alfabetizacdo
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e ensino fundamental, todas ocupadas. Ha local disponibilizado para o aprendizado
e biblioteca, nao sendo, contudo, garantido o livre acesso a leitura a todos os presos.
Nio sao desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Disponibiliza 45 vagas
de trabalho remuneradas, todas ocupadas, sendo 25 para o trabalho interno e 20 para
atividade externa. H4 avaliacdo das aptidées e capacidades do preso para sua alocagiao
em determinado trabalho; ha diferenciacio entre os idosos e as pessoas com deficiéncia
no exercicio das atividades. Nao ha oficinas de trabalho, mas ha parcerias com entidades
publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

Centro de Recuperagio Regional de Capanema (CRRCAP) possui
capacidade para 64 e estd ocupado com 122 detentos no regime fechado, apresentando
um excedente de 91%. Oferta 30 vagas para a alfabetizacdo e ensino fundamental,
com apenas 20 ocupadas. Ha local disponibilizado para o aprendizado e biblioteca,
garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Sao desenvolvidas atividades
culturais, esportivas e de lazer. Disponibiliza 11 vagas de trabalho interno, ocupadas e
remuneradas. Ha avalia¢do das aptidoes e capacidades do preso para sua alocagio em
determinado trabalho; ha diferenciagao entre os idosos e as pessoas com deficiéncia
no exercicio das atividades. H4 oficina de trabalho, mas considerada insuficiente. H4
parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho interno.

Centro de Recuperagdo Regional de Salinépolis — (CRRSAL) possui
capacidade para 120 e estd ocupado com 226 detentos no regime fechado, apresentando
um excedente de 88%. Oferta 25 vagas para a educagao, estando 24 ocupadas com o
ensino de alfabetizacio e fundamental. Ha local disponibilizado para o aprendizado e
biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Sdo desenvolvidas
atividades culturais, esportivas e de lazer. Disponibiliza 17 vagas de trabalho interno,
ocupadas, nido sendo informado se o trabalho ¢ remunerado ou voluntirio. Ha oficina
de trabalho, mas ndo ha parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento

de trabalho interno.

4.5 4 REGIAO: ARAGUAIA
Centro de Recuperagio Regional de Redengio (CRRR) destina-se a

custodia de presos do sexo masculino e feminino condenados a pena de reclusio em
regime fechado e ao preso provisério. A jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais
e ndo foram relatados registro de acidentes de trabalho. Possui capacidade para 120 e
esta ocupado com 295 detentos, sendo 242 do sexo masculino e 25 do sexo feminino
no regime fechado e 28 do sexo masculino no regime semiaberto, apresentando um
excedente de 146%. Em 2015 foi considerado o estabelecimento com maior desvio
entre a capacidade e ocupagio, constatando uma situagio alarmante quanto ao

excedente de 286%, quase 4 vezes a sua capacidade.
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Oferta 80 vagas para a educacio fundamental, todas ocupadas. Hd local
disponibilizado para o aprendizado, mas nao ha biblioteca, ndo sendo garantido o livre
acesso a leitura a todos os presos. Nao sdao desenvolvidas atividades culturais, esportivas
e de lazer. Disponibiliza 16 vagas para o trabalho, sendo 14 vagas para homens,
remuneradas e ocupadas, divididas em 11 para atividade interna e 3 para atividade
externa. Possui ainda 2 vagas para mulheres, remuneradas e ocupadas. Ha avaliacao
das aptidoes e capacidades do preso para sua alocacio em determinado trabalho; ha
diferenciagao entre os idosos e as pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades.
Nao ha oficina de trabalho e nem parcerias com entidades publicas ou privadas para

oferecimento de trabalho interno.

4.6 5*REGIAO: CARAJAS

Compreende os municipios de Marabd, com 3 casas penais e Parauapebas. O
Centro de Recuperacio Agricola em Maraba é voltado para o sexo masculino e feminino.
Houve a inauguracio em 2016 de 2 estabelecimentos penais, o Centro de Reeducacao
Feminino de Maraba e a Central de Triagem Masculino de Maraba, este ultimo substituiu
o Centro de Recuperacio Regional de Maraba. Onde se identificam homens trabalhando
a jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais e nio foram relatados registro de
acidentes de trabalho.

Centro de Recuperagio Agricola Mariano Antunes de Maraba (CRAMA)
se destina a custodia de pessoas presas condenadas ao cumprimento de pena privativa
de liberdade, em regime semiaberto. Possui capacidade para 180 e esta ocupado com 407
detentos, sendo 274 do sexo masculino no regime fechado; 115 do sexo masculino e 18
do sexo feminino no regime semiaberto, apresentando um excedente de 126%. Oferta 60
vagas para a educacio, todas ocupadas. Ha vagas para alfabetiza¢ao, ensino fundamental,
médio e profissionalizante. Ha local disponibilizado para o aprendizado e biblioteca,
sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Nao sio desenvolvidas
atividades culturais, esportivas e de lazer.

Disponibiliza 72 vagas de trabalho, todas ocupadas, sendo 38 internas e 20
externas, para homens e remuneradas; ainda dispoe de 11 internas e 3 externas, para
mulheres, remuneradas. Ha avaliacio das aptidées e capacidades do preso para sua
alocacido em determinado trabalho; ha avaliagao e estimulo ao crescimento profissional
que permita a qualificacio ou diversificacio do trabalho; ha diferenciacio entre os
idosos e as pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades. Ha oficina de trabalho,
mas considerada insuficiente e ha parcerias com entidades publicas ou privadas para
oferecimento de trabalho externo.

Central de Triagem Masculino de Maraba (CTMM) anteriormente
chamado de Centro de Recuperacio Regional de Maraba, destina-se a custodia de presos
provisérios do sexo masculino, condenados as penas de reclusio em regime fechado.
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Possui capacidade para 292 e estd ocupado com 541 detentos em regime fechado e 2
em regime semiaberto, apresentando um excedente de 85%. Oferta 13 vagas para a
educacio, todas ocupadas com o ensino de alfabetizacdo. Ha local disponibilizado para
o aprendizado, sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os presos, mas nio ha
biblioteca. Nio sio desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer.

Disponibiliza 9 vagas de trabalho interno e 1 de trabalho externo, todas ocupadas
e remuneradas. Ha avaliacdo das aptidoes e capacidades do preso para sua alocacdo em
determinado trabalho; hd avaliagdo e estimulo ao crescimento profissional que permita a
qualificagao ou diversificagdao do trabalho; ha diferenciacdo entre os idosos e as pessoas
com deficiéncia no exercicio das atividades. Nao ha oficina de trabalho, mas hé parcerias
com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho interno e externo.

Centro de Reeducagiao Feminino de Maraba (CRFM) inaugurado em 2016 e
voltado para presas do sexo feminino em qualquer dos regimes de execu¢io da pena ¢ a
internas submetidas a decisao judicial criminal restritiva de liberdade. Possui capacidade
para 86 e estd ocupado com 89 detentas, encontrando-se com excedente razoavel de 3%.

Oferta 55 vagas para a educacdo, todas ocupadas. B oferecido ensino de
alfabetizacdo, fundamental e médio. Ha local disponibilizado para o aprendizado e
biblioteca, sendo garantido o livre acesso a leitura a todos os presos. Sdo desenvolvidas
atividades culturais, esportivas e de lazer. Disponibiliza 13 vagas de trabalho interno
remuneradas, todas ocupadas. Ha avaliagdo das aptidoes e capacidades do preso para sua
alocacio em determinado trabalho; hd avaliacao e estimulo ao crescimento profissional
que permita a qualificagdo ou diversificacao do trabalho. Ha oficina de trabalho, mas nao
ha parcerias com entidades puiblicas ou privadas para oferecimento de trabalho interno
e externo.

Carceragem da Delegacia de Policia de Parauapebas (CDPP) nio ha
informacoes sobre a especificidade da unidade penal no Regimento Interno da SUSIPE.
Possui capacidade para 90 e esta ocupada com 151 detentos do sexo masculino no regime
fechado, apresentando um excedente de 68%. Nao disponibiliza vagas para educacao.
Quanto ao trabalho foi informado haver 3 presos com trabalho interno e remunerado,
mas nio dispoe de oficina de trabalho e nem parcerias com entidades publicas ou

privadas para oferecimento de trabalho interno e externo.

4.7 6" REGIAO: TOCANTINS

Compreende os municipios de Abaectetuba, com 2 casas penais, Cameta ¢
Mocajuba e sdo voltados para o sexo masculino. Os Centros de Recupera¢io Regionais
destinam-se a custédia de presos do sexo masculino condenados a pena de reclusio em
regime fechado e ao preso provisério. E a Central de Triagem se destina a custddia de
presos provisérios condenados as penas de reclusio em regime fechado. Observa-se

excedente em todas as casas penais. Onde se identificam homens trabalhando a jornada
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de trabalho ndo excede a 44 h semanais e ndo foram relatados registro de acidentes de
trabalho.

Centro de Recuperagio Regional de Abaetetuba (CRRAB) possui
capacidade para 120 e esta ocupado com 355 detentos, sendo 315 no regime fechado e
40 no regime semiaberto, apresentando um excedente de 196%. Oferta 75 vagas para
a alfabetizagdo e ensino fundamental, estando 50 ocupadas. Ha local disponibilizado
para o aprendizado e é garantido o livre acesso a leitura a todos os presos, mas nao ha
biblioteca. Sdo desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Disponibiliza 40
vagas de trabalho, todas ocupadas, sendo 28 para atividade interna e 12 para atividade
externa. Quanto a remuneragao, foi informado 30 vagas, ndo sendo descrito se as 10
restantes sdo voluntarias. Ha avaliacio das aptiddes e capacidades do preso para sua
alocacio em determinado trabalho; ha diferenciacio entre os idosos e as pessoas com
deficiéncia no exercicio das atividades. Nao ha oficina de trabalho, mas ha parcerias com
entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

Central de Triagem de Abaetetuba (CTAB) possui capacidade para 30
detentos e esta ocupada com 38 detentos, sendo 26 no regime fechado e 12 do no regime
semiaberto, apresentando um excedente de 27%. Nio disponibiliza vagas para educa¢io
e nem biblioteca. Quanto ao trabalho, informa haver 10 vagas remuneradas e ocupadas
com o trabalho externo. Nio ha oficina de trabalho e nem parcerias com entidades
publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

Centro de Recuperagido Regional de Cameta (CRRCAM) possui capacidade
para 64 detentos e esta ocupado com 141 detentos, sendo 126 no regime fechado e 15
no no regime semiaberto, apresentando um excedente de 120%. Oferta 20 vagas para a
alfabetizacio e ensino fundamental, estando 8 ocupadas. Ha local disponibilizado para o
aprendizado, mas o acesso a leitura ¢ considerado insuficiente e nao ha biblioteca. Nao
sao desenvolvidas atividades culturais, esportivas e de lazer. Disponibiliza 8 vagas, todas
ocupadas, para o trabalho interno e remunerado. Ha avaliagao das aptidoes e capacidades
do preso para sua alocagdo em determinado trabalho. Nao ha oficina de trabalho e nem
parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

Centro de Recuperagio Regional de Mocajuba (CRRMOC) possui
capacidade para 64 e esta ocupado com 143 detentos, sendo 121 no regime fechado e
22 no regime semiaberto, apresentando um excedente de 123%. Oferta 10 vagas para
o ensino fundamental e ensino profissionalizante, todas ocupadas. Ha biblioteca, local
disponibilizado para o aprendizado e é garantido o acesso a leitura a todos os presos.
Nao sio desenvolvidas atividades culturais e de lazer, mas hé espaco e sao desenvolvidas
atividades esportivas. Disponibiliza 24 vagas, todas ocupadas e remuneradas, sendo
12 para o trabalho interno e 12 para o trabalho externo. Ha avaliacio das aptiddes e
capacidades do preso para sua alocagdo em determinado trabalho. Nio ha oficina de
trabalho, mas ha parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de

trabalho externo.
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4.8 7*REGIAO: BATXO AMAZONAS

Compreende o municipio de Santarém, com 2 casas penais. Os Centros de
Recuperacio Regionais destinam-se a custodia de presos condenados a pena de reclusao
em regime fechado e ao preso provisoério. E a Central de Triagem se destina a custodia
de presos provisérios condenados as penas de reclusio em regime fechado. Observa-se
excedente nas casas penais. Onde se identificam homens trabalhando a jornada de trabalho
nao excede a 44 h semanais e nao foram relatados registro de acidentes de trabalho.

Centro de Recuperagio Silvio Hall de Moura de Santarém (CRASHM) ¢
um estabelecimento voltado para presos de ambos os sexos, com capacidade para 360
e ocupado com 599 detentos, sendo 330 no regime fechado e 188 no semiaberto, do
sexo masculino e 66 no regime fechado e 15 no semiaberto, do sexo feminino. Possui
um excedente de 66%. Oferta 150 vagas para a alfabetizacio e ensino fundamental, com
145 ocupadas. Ha biblioteca, mas o local disponibilizado para o aprendizado e o acesso
a leitura sio considerados insuficientes. Sdo desenvolvidas atividades culturais e de
lazer, mas nao ha espago para atividades esportivas. Disponibiliza 91 vagas de trabalho
para homens sendo 76 para o trabalho interno e 15 para o trabalho externo, sendo 30
remuneradas e 61 voluntarias; ha ainda 16 vagas para mulheres, sendo 15 para o trabalho
interno e 1 para o trabalho externo, sendo 2 remuneradas ¢ 14 voluntarias. A oficina de
trabalho ¢ considerada insuficiente. Ha parcerias com entidades publicas ou privadas
para oferecimento de trabalho externo.

Central de Triagem Masculina de Santarém (CTMS) ¢ um estabelecimento
voltado para presos do sexo masculino, com capacidade para 316 e ocupado com 404
apenados no regime fechado. Possui um excedente de 28%. Nao disponibiliza vagas
para educacao e nem biblioteca. Disponibiliza 9 vagas para o trabalho interno, ocupadas
e remuneradas. Ha avaliacdo das aptiddes e capacidades do preso para sua alocagio
em determinado trabalho. Nao ha oficina de trabalho e nem parcerias com entidades

publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

49 8 REGIAO: LAGO DE TUCURU{

Centro de Recuperagio Regional de Tucurui (CRRT) ¢ um estabelecimento
destinado a custédia de presos condenados a pena de reclusdo em regime fechado e
20 preso provisorio, voltado para o sexo masculino. Possui capacidade para 120 e esta
ocupado com 396 detentos, sendo 337 no regime fechado e 59 no regime semiaberto,
apresentando um excedente de 230%. Em 2015 o excedente ja era de 206%. Obsetva-
se nesta casa penal o maior excedente registrado em 2016, de mais de 3 vezes a
sua capacidade.

Oferta 30 vagas para a alfabetizacio e educa¢io fundamental, todas ocupadas.
Nao ha local disponibilizado para o aprendizado e nem biblioteca, mas ¢ garantido o

livre acesso a leitura a todos os presos. Nao siao desenvolvidas atividades culturais e de
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lazer, mas hd atividades esportivas. Ha 30 vagas de trabalho interno, ocupadas, nio sendo
informado se remuneradas. A jornada de trabalho nao excede a 44 h semanais e nao foram
relatados registro de acidentes de trabalho. Ha avaliagio das aptidoes e capacidades do
preso para sua alocagio em determinado trabalho; ha diferenciacdo entre os idosos e as
pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades. Nao ha oficina de trabalho e nem

parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho interno.

410 9* REGIAO: RIO CAPIM

Compreende os municipios de Paragominas e Tomé-Acu e sio estabelecimentos
destinados a custddia de presos condenados a pena de reclusio em regime fechado
e a0 preso provisorio, voltados para o sexo masculino. Onde se identificam homens
trabalhando a jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais e ndo foram relatados
registro de acidentes de trabalho.

Centro de Recuperagio Regional de Paragominas (CRRPA) possui
capacidade para 214 e esta ocupado com 264 detentos, sendo 243 no regime fechado
e 21 no regime semiaberto, apresentando um excedente de 23%. Oferta 40 vagas para
a alfabetizacdo ¢ ensino fundamental, com 35 ocupadas. H4 biblioteca e local para o
aprendizado, com acesso a leitura a todos os presos. As atividades culturais e de lazer sao
consideradas insuficientes e ndo ha espago para atividades esportivas. Disponibiliza 57
vagas para o trabalho, sendo 45 internas e 12 externas, todas ocupadas e remuneradas.
Ha avaliacdo das aptidoes e capacidades do preso para sua alocacio em determinado
trabalho; ha avaliagdo e estimulo ao crescimento profissional que permita a qualificacdo ou
diversificagao do trabalho; ha diferenciagdo entre os idosos e as pessoas com deficiéncia
no exercicio das atividades. Nao hd oficina de trabalho, mas ha parcerias com entidades
publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

Centro de Recuperagio Regional de Tomé-Agu (CRRTA) possui capacidade
para 58 e esta ocupado com 138 presos, sendo 130 no regime fechado e 8 no semiaberto,
apresentando um excedente de 138%. Nao ha assisténcia educacional, mas ha biblioteca
e local para o aprendizado, com acesso a leitura a todos os presos. Ha atividades culturais,
de lazer e esportivas. Disponibiliza 6 vagas para o trabalho, sendo 3 internas e 3 externas,
todas ocupadas e remuneradas. Ha avaliacdo das aptidoes e capacidades do preso para sua
alocagio em determinado trabalho; ha avaliagao e estimulo ao crescimento profissional
que o permita a qualificacao ou diversificacio do trabalho; ha diferenciacio entre os idosos
e as pessoas com deficiéncia no exercicio das atividades. Nao ha oficina de trabalho, mas

ha parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

4.11 10* REGIAO: XINGU

Compreende o municipio de Altamira, com 2 casas penais. O Centro de

Recuperaciao Regional destina-se a custodia de presos condenados a pena de reclusao
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em regime fechado e ao preso provisorio. E a Central de Triagem se destina a custddia
de presos provisorios condenados as penas de reclusao em regime fechado. Observa-
se excedente nas casas penais. Onde se identificam homens trabalhando a jornada de
trabalho nao excede a 44 h semanais e nio foram relatados registro de acidentes de
trabalho.

Centro de Recuperagio Regional de Altamira (CRRALT) ¢ um
estabelecimento voltado para presos do sexo masculino, com capacidade para 208 e
ocupado com 340 presos, sendo 284 no regime fechado e 56 no semiaberto, apresentando
um excedente de 63%. Oferta 20 vagas para a alfabetizacio e ensino profissionalizante,
com 40 ocupadas, observando-se um equivoco no preenchimento. Nio ha biblioteca,
mas ha local adequado para o aprendizado, com acesso a leitura a todos os presos.
Possui atividades culturais, de lazer e esportivas. Disponibiliza 65 vagas para o trabalho,
sendo 45 internas e 20 externas, todas ocupadas, sendo 30 remuneradas, nio tendo sido
informado sobre as restantes. Ha oficina de trabalho e parcerias com entidades publicas
ou privadas para oferecimento de trabalho externo.

Central de Triagem de Altamira (CTALT) ¢ um estabelecimento voltado para
presos de ambos os sexos, com capacidade para 36 e ocupado com 110 apenados no
regime fechado, sendo 95 do sexo masculino e 15 do sexo feminino, possuindo um
excedente de 206%. Nio ha assisténcia educacional e nem biblioteca, mas ¢ garantido
o livre acesso a leitura aos presos. Nao possui atividades culturais, de lazer e esportivas.

Também nio sao ofertadas vagas para o trabalho.

412 11* REGIAO: MARAJO

Centro de Recuperagio Regional de Breves (CRRB) ¢ um estabelecimento
voltado para presos do sexo masculino, com capacidade para 128 e ocupado com 312
presos no regime fechado, apresentando um excedente de 144%. Oferta 20 vagas para
a alfabetizacdo e ensino fundamental, todas ocupadas. Nio ha biblioteca, mas ha local
adequado para o aprendizado, com acesso a leitura a todos os presos. Nao possui
atividades culturais e de lazer mas possui atividades esportivas. Disponibiliza 7 vagas
internas e ocupadas para o trabalho. A jornada de trabalho nido excede a 44 h semanais
e ndo foram relatados registro de acidentes de trabalho. Ha avaliacio das aptidoes e
capacidades do preso para sua alocagao em determinado trabalho. Ndo ha oficina de
trabalho e nem parcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de

trabalho externo.

413 12° REGIAO: TAPAJOS
Centro de Recuperagio Regional de Itaituba (CRRI) ¢ um estabelecimento
voltado para presos de ambos os sexos, com capacidade para 196 e ocupado com

311 presos, sendo 275 no regime fechado e 34 no semiaberto do sexo masculino e
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2 presas do sexo feminino no regime fechado, apresentando um excedente de 59%.
Oferta 14 vagas para a alfabetizacio, ensino fundamental e médio, todas ocupadas. Ha
biblioteca e local adequado para o aprendizado, ndo sendo, contudo, garantido o acesso
a leitura a todos os presos. Sao desenvolvidas atividades culturais, de lazer e esportivas.
Disponibiliza 40 vagas pata o trabalho, sendo 34 internas e 6 externas, todas ocupadas e
remuneradas, A jornada de trabalho nio excede a 44 h semanais e nao foram relatados
registro de acidentes de trabalho. H4 avaliacio das aptidées e capacidades do preso
para sua alocagido em determinado trabalho; ha avaliagdo e estimulo ao crescimento
profissional que o permita a qualificacdo ou diversificagao do trabalho. Nao ha oficina
de trabalho, mas ha patcerias com entidades publicas ou privadas para oferecimento de

trabalho externo.

5 CONCLUSAO E ENCAMINHAMENTOS

No que tange a pesquisa documental, registra-se a melhor qualificagdo dos dados
obtidos quanto aos relatérios enviados pelos membros do Ministério Publico Estadual,
observando-se que no ano de 2016 houve maior efetividade na entrega, tendo 100% dos
estabelecimentos informado o relatério anual. Pode-se citar ainda a fidedignidade no
preenchimento dos dados em 2016, contendo todas as informagoes necessarias para a
analise da assisténcia educacional e trabalho. A efetividade e fidedignidade dos relatérios
ndo foram observadas em 2015, o que invalidou a publicacdo dos dados a época.

Considerando, portanto, a pesquisa supra, pode-se afirmar que quanto ao direito
do preso ser privado de sua liberdade em estabelecimento penal com lotagao compativel
com a sua estrutura e finalidade, este direito ndo é atendido no Estado do Pard, que
apresenta excesso de lotacio em 40 das 44 casas penais, sendo que 3 delas apresentam
percentual acima de 150% de excedente, culminando com o municipio de Tucurui, que
possui o maior excedente em termos percentuais, 230%. Este pode ser considerado o
maior flagrante da incapacidade do Estado em gerir o sistema prisional. Quanto ao total
das casas penais, o excedente da populagao carceraria ¢ de mais de 60%.

No que tange a educagdo, quanto a obrigatoriedade de prover o estabelecimento
penal com o ensino de 1° grau e o ensino profissional, observa-se que ha vagas fornecidas
pela SUSIPE em grande parte dos estabelecimentos, excetuando aqueles que possuem
caracteristicas de exclusiva transitoriedade ou perfil impréprio para o aprendizado
seriado, como as Centrais de Triagem e Carceragens, onde nenhuma disponibiliza o
acesso a educagao; o Centro de Progressao Penitenciario de Belém, exclusivo para presos
no regime semiaberto e ainda o Hospital Geral Penitenciario, destinado aos inimputaveis
e semi-imputaveis.

Ha ainda uma excegao, o PEM I, que apesar de ter a previsao de acesso a educacio,

devido a recentes rebelides e a consequente destrui¢io dos locais destinados ao ensino,
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encontra-se desativado. Observa-se ainda que os Centros de Recuperacio de Mosqueiro
e Tomé-Act e os Centros de Recuperacio Penitenciaria do Para I e III, que deveriam
permitir o acesso a educagio, nao ofertam. Registre-se ainda 2 estabelecimentos cujos
dados nio foram informados, devido a recente inauguracao.

Assim, embora existente o acesso a educacido, ao considerar os dados
apresentados ¢é possivel afirmar que menos de 7% da populagao carceraria é beneficiaria
visto que, dos 13.638 internos custodiados pela SUSIPE, apenas 913 estudam, sendo
823 do sexo masculino ¢ 90 do sexo feminino. Em 2015 foram registrados cerca de
15% educandos matriculados. Quanto a obrigatoriedade de possuir bibliotecas, das 44
unidades penitenciarias, 22 disponibilizam, 2 nio possuem dados informados, 1 existe,
mas ¢ considerada insuficiente e os demais 19 estabelecimentos informaram nao haver
biblioteca. Em 2015, foram informadas 17 unidades com biblioteca.

No que tange a oferta de trabalho, obrigatdria para o condenado a pena privativa
de liberdade, quase 100% dos estabelecimentos disponibiliza vagas, a excegdao das
Centrais de Triagem da Cremagao e de Altamira. Ha ainda os 2 estabelecimentos cujos
dados nao foram informados, devido a recente inauguracao. De acordo com os dados
disponibilizados, é possivel afirmar que 1.442 presos trabalham, sendo 1.389 do sexo
masculino e 53 do sexo feminino, que representam pouco mais de 10% dos apenados
custodiados pela SUSIPE. Dados coletados em 2015 informavam cerca de 15% de
presos em atividade laborativa.

As atividades sio desenvolvidas em grande parte internamente e de forma
remunerada, como nas Centrais de Triagem. Alguns estabelecimentos disponibilizam
além da atividade interna, voluntaria, a atividade externa, remunerada, como o Centro
de Progressiao Penitenciario do Para; o Centro de Reeduca¢io Feminino e o Centro de
Recuperagao Silvio Hall de Moura. Apesar da obrigatoriedade de o trabalho ser sempre
remunerado, fato verificado em grande parte das casas penais, hd ainda a existéncia
de atividades nao remuneradas, exercidas de forma voluntiria e identificada em 4
estabelecimentos, o que nao ¢ permitido em lei, como ja exposto. Acredita-se que este
nimero pode ser maior, visto ter sido identificado que 7 estabelecimentos deixaram
de preencher o item descritivo, sobre trabalho remunerado ou voluntario. Registra-se
novamente as 2 casas penais que nao apresentaram seus dados.

Quanto a remuneracio percebida, nio fez parte do escopo da pesquisa, contudo,
Bitar ¢ Rodrigues (2016) identificaram que ha petcepcao de valores abaixo de 3/4
do saldrio minimo, base legal prevista na LEP. Em relacdo a jornada de trabalho foi
apontado que nao excedem as 8 h permitidas em lei.

Em relacdo a existéncia de oficinas de trabalho 08 casas penais possuem, como
o Centro de Reeduca¢io Feminino e o PEM I, PEM II, CRPP 1I, CRAMA, CRFM,
CRRALT, CRRSAL, além do CRAMA, CRASHM e CRRCAP, que também possuem,
porém, sio consideradas insuficiente. Ja as parcerias com entidades publicas ou

privadas, podem ser observadas em 15 estabelecimentos, como a Central de Triagem
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da Marambaia, o Centro de Recuperagio do Coqueiro, o CPPB, CRE, CRRB, CRRCAP,
CRAMA, CTMM, CRRAB, CRRMOC, CRASHM, CRRPA, CRRTA, CRRALT e o
CRRL

Em andlise aos presentes dados, portanto, fomenta-se o necessario cumprimento
pelo Estado do regramento apresentado, no que tange ao respeito a capacidade de
lotagao da casa penal e do necessario acesso ao estudo e trabalho. Salutar observar que o
interesse principal do preso em participar de atividades educacionais e de trabalho é afim
de integrar o instituto da remicdo, obtendo por meio destes a abreviagdao de sua pena.

Quanto a revisio do modelo de execucio penal vigente, ¢ amplamente debatida
por Bitar e Rodrigues’ (2015), ao identificarem que o aptisionamento pelo cerceamento
da liberdade ndo atende algumas das fung¢des basicas da SUSIPE, que é promover a
reeducacio do condenado e do internado, com vistas a sua recuperacio social e a sua
capacita¢do profissional. Observa-se no modelo praticado, muito mais um deposito de
pessoas ociosas, sem a ocupac¢ao com o aprimoramento educacional, cultural e ainda o
necessario labor do trabalho.

O enfrentamento da situa¢do relatada perpassa necessariamente pelo aumento
de decisbes judiciais de cumprimento de medidas alternativas em crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaga, além do aumento de vagas de estudo e capacitagiao para o
trabalho a partir de criacdo de oficinas de trabalho dentro das casas penais ¢ o estimulo
de convénios e parcerias com o setor publico e o privado.

Corroborando o escopo dos dados ora apresentados, estd em tramite no
Congtesso Nacional o Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) n. 513/2013, para a
revisao e atualizacao da LEP, tendo como foco principal de enfrentamento a superlotacao
dos presidios brasileiros, considerado fundamental para garantir os direitos humanos da

pessoa presa, como ja extensamente explanado no presente texto.

ABSTRACT: A descriptive analysis of the penitentiary system status in the state of Para
with focus on developing skills, occupancy, overcrowding, educational and employment
assistance offer, related to the rules of Lei de Execucdo Penal — LEP (law of Criminal
Enforcement), according to the data recorded in 2016. It was used dialectical as an
approach method, besides that, and bibliographcal and documentary research as a
procedure method. It’s been observed that overcrowd of the prision population in 2016
is larger than 60% of the total incarceration capacity in prison states, which is larger
than in 2015. In conclusion, this study demonstrates the relevance of fast taking action
when facing the problem reported, including the LEP review through the approval of
the Projeto de Lei (Legislative bill) n. 513/2013, that reinforces Conselho Nacional de
Justica — CNJ (National Justice Council) actions to end prison overcrowding.

? BITAR, Marilze Ribeiro; RODRIGUES, Alexandre Manuel Lopes. Analise do Modelo de
Execugdo Penal Vigente e sua Urgente Revisdo Indicada Pela Doutrina. Revista do
Ministério Publico do Estado do Para, Belém, v. 8, n. 8, p. 207-227. 2015.
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DEMOCRACIA, CIDADANIA E ETICA

PAULO MAURICIO SALES CARDOSO!

RESUMO: A democracia, a cidadania e a ética sdo institutos basilares para o
desenvolvimento e a manutenc¢do de um Estado Democratico e Social de Direito. E para

o cumprimento das promessas constitucionais de uma sociedade livre, justa e solidaria.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 DEMOCRACIA. 3 CIDADANIA. 4 ETICA.
5 REFLEXOES SOBRE A SOCIEDADE MODERNA. 6. DEMOCRACIA,
CIDADANIA E ETICA NO BRASIL ATUAL. 7 CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia.  Cidadania. FEtica.  Participacio  politica.
Comportamento integro. Justi¢a social.

1 INTRODUCAO

O presente ensaio tem como objetivo instigar a discussdo sobre o tema
DEMOCRACIA, ETICA E CIDADANIA, de relevancia para o desenvolvimento de uma
cultura consciente e reflexiva, a partir da analise do contexto social atualmente vivenciado.

Nesse sentido, inicialmente urge abordar a evolucio historia dos institutos
sob exame, com énfase a discussio sobre o momento atual vivenciado pelos estados
democraticos.

Ao final, procede-se a uma reflexdo sobre o estigio de desenvolvimento da

sociedade brasileira acerca do tema.

2 DEMOCRACIA

A democracia ¢ um instituto juridico politico complexo, de multiplas facetas e
diferentes significados, todos eles, entretanto, relacionados ao exercicio do poder pelo
povo.

Nesse sentido, ALARCON iz DIMOULIS (2012: p. 173), conceitua democracia

como um “Regime politico caractetizado pelo exercicio do poder sobre a base da efetiva

! Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para. Analista Juridico do Ministério Publico

do Estado do Pard. Professor Adjunto da Universidade da Amazonia.
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participacdo do povo soberano nas decisées do Estado, sempre a procura da realizacdo de
valores de convivéncia humana como a igualdade, a liberdade, a justica e a dignidade das
pessoas”. E prossegue afirmando que o exame do termo implica no acompanhamento
de uma progressao historica que se inicia com a democracia grega.

Pois bem. Na antiguidade classica, Aristoteles e Platdo teorizam sobre as formas
de governos, entre elas a democracia, aduzindo suas boas e mas qualidades.

ARISTOTELES (1928) entende a democracia como uma degeneragio da republica.
Ao discorrer sobre as diversas formas de governo afirma que nao cabe simplesmente
entender a democracia como o governo em que a maioria do povo detém o poder, mas
aquele no qual os homens livres governam.

PLATAO (2001: p. 254-255) também analisa criticamente a democracia, aduzindo
que esta degenera-se facilmente em demagogia e tirania. Em forma de didlogo, ensina ser
ela a forma de governo onde “se encontram homens de espécies mais variadas”, sendo
assim “capaz de ser a mais bela das constitui¢des |[...] como um manto de muitas cores,
matizado com toda a espécie de tonalidades”. Adverte, entretanto, que a “auséncia de
qualquer espécie de exigéncia, em ninharias, e desprezo por principios que enumeramos,
com venerag¢do, quando construimos a cidade, como aquele segundo o qual, a nio ser
que se tivesse uma natureza extraordinaria, nunca uma pessoa poderia tornar-se um
homem de bem, se logo, desde a infincia, ndo brincasse no meio de coisas belas e

<

nao se dedicasse a todas as atividades dessa qualidade”. E conclui: “ -Estas e outras
gémeas destas, sdo as vantagens da democracia; ¢, a0 que parece, uma forma de governo
aprazivel, anarquica, variegada, e que reparte a sua igualdade do mesmo modo pelo que
¢ igual e pelo que ¢ desigual”.

Destarte, a nogao classica de democracia, se baseia no exercicio do governo pelo
povo (os cidadaos) e reconhece a fragilidade do modelo pelo risco concreto do exercicio
do poder por quem nio esta preparado para tal mister.

Com o flotescer da idade moderna, a discussio sobre a democracia enquanto
forma de governo ¢ retomada.

ROUSSEAU (2001: p. 72), defende o governo do povo como alternativa de
solugdo para os males do absolutismo, mas adverte que “nao ha governo tao sujeito as
guerras civis e as agitaces intestinas como o democratico, ou popular, porque nio ha
outro que atire tao forte e incessantemente a mudar de forma, nem que requeira mais
vigilincia e coragem para se manter na sua. F sobretudo nessa constituicio que se deve o
cidaddo armar de forma e constancia, e dizer a cada dia, no intimo d’alma, o que dizia um
virtuoso palatino na dieta de Poldnia: Malo periculosam Libertatem quam quietum servitinns.
Se houvesse um povo de deuses, seria governado democraticamente, mas aos homens

ndo convém tao perfeito governo”.

> Prefiro a perigosa liberdade a calma servidao.
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TOCQUEVILLE (2006), discorrendo sobre a entio jovem democracia notte
americana, indaga inicialmente como se pode dizer de forma convicta que nos Estados
Unidos ¢ o povo quem governa. E responde que na América do Norte, ¢ o proprio povo
quem faz a lei e a executa; ele mesmo € o juri que pune as violagoes da lei. As institui¢oes nao
sdo democraticas apenas no nascedouro, mas durante todo o seu desenvolvimento. Assim,
o povo nomeia diretamente os seus representantes, escolhendo-os em geral a cada ano, a
fim de té-los completamente sob seu controle. E, portanto, realmente o povo quem dirige e,
embora a forma de governo seja representativa, ¢ evidente que as opinides, os preconceitos,
os interesses e as paixoes das pessoas ndo podem encontrar obstaculos duradouros que
impegam o atendimento as demandas cotidianas da sociedade. Nos Estados Unidos, como
nos paises em que a vontade soberana do povo prevalece, ¢ a maioria que governa em nome
de todos. Esta maiotia é composta principalmente de cidadios pacificos que, seja por op¢ao
ou por interesse, desejam sinceramente o bem do pais. Em torno deles se agitam sem cessar
os partidos, tentando atrai-los e obtert o seu apoio’.

No contexto da Idade Moderna, portanto, a nocao classica da democracia como
governo do povo se agrega a soberania popular, o exercicio do poder em nome do povo,
em defesa dos interesses da sociedade. A garantia contra a deturpacao do sistema advém da
particdo do poder, em funcdes distintas: legislativa, executiva e judiciaria. A liberdade estaria
assegurada pela legalidade, proveniente das leis votadas pelos representantes do povo.

Nesse periodo surge a nagio brasileira, regulada pela Constituicio Imperial de 1824.
Entre os juristas da época, vale destacar JOSE DE ALENCAR (1868) que, ao discorrer
sobte democracia, aborda o modo de funcionamento dela na agora de Atenas e no forum
de Roma, para defender a legitimidade do sistema representativo’. E lanca sua critica a
democracia constitucional entdo vigente, considerando-a uma mera delegagio de poderes,

uma parte do pais exercendo o despotismo sobre a outra’.

* In America the people appoints the legislative and the executive power, and furnishes the jurors
who punish all offences against the laws. The American institutions are democratic, not only
in their principle but in all their consequences; and the people elects its representatives directly,
and for the most part annually, in order to ensure their dependence. The people is therefore the
real directing power; and although the form of government is representative, it is evident that
the opinions, the prejudices, the interests, and even the passions of the community are hindered
by no durable abstacles from exercising a perpetual influence on society. In the United States
the majority governs in the name of the people, as is the case in all the countries in which the
people is supreme. The majority is principally composed of peaceful citizens who, either by
inclination or by interest, are sincerely desirous of the welfare of their country. But they are
surrounded by the incessant agitation of parties, which attempt to again their co-operation and
to avail themselves of their support. (Ob. cit.: p. 303-304)

* “E’ essencial 4 legitimidade dessa institui¢ao que ella concentre todo o paiz no patlamento, sem

exclusio de uma fraccdo qualquer da opinido publica. Na representacdo, como no comicio do

qual ella deve ser a copia fiel, cumpre que todas as convicgbes tenhdo voz; todos os elementos

sociaes um orgdo para defender suas idéas.” (Ob. ¢it.: p. 37)

“O que actualmente existe realizado nos paizes constitucionaes, niao ¢ representacio, porém

méra delegacdo. Uma parte do paiz exerce o despotismo sobre a outra; e como pela sua natureza

multipla e pela vastidao da superficie, esse tyranno conectivo nao péde estar sempre unido e

5
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Proclamada a republica em 1889 e mantido o modelo de dezocracia representativa,
ASSIS BRASIL (1893) o defende, mas ressalta a responsabilidade da maioria, cujos
integrantes devem “representar” a sociedade como um todo, evitar o escandalo, respeitar
a opinido publica e preocupar-se com a conserva¢ao da propria existéncia; e conclui que
nao ha superioridade numérica que resista a evidéncia, exceto quando o povo nio é
suficientemente civilizado®.

Os problemas de representatividade democratica se agravam e sio determinantes
para a desestabilizacdo politica que predomina na primeira metade do século XX e leva o
mundo a duas guerras mundiais. Com a derrocada do nazismo, entretanto, emerge uma
nova democracia, na busca de uma legitimidade social que afaste o risco da degeneragio
do regime - ja referido por Aristoteles e Platao - em governos cerceadores dos ideais
fundantes do modelo democratico.

Na doutrina estrangeira, BOBBIO (1985) destaca a crise do modelo democratico
e afirma que recorrer a forca é o meio tradicional e mais eficaz de resolver os conflitos
sociais. E ndo basta regula-lo para limita-lo ou a0 menos para elimina-lo. Um dos maiores
problemas de qualquer convivéncia civil ¢ o de criar instituicGes que permitam resolver os
conflitos, se nao todos os conflitos que podem surgir em uma sociedade, a0 menos a maior
parte, sem que seja necessario recorrer a forca, sendo a forca legitima, porque exercida
pelo soberano, e legal, porquanto exercida no ambito das leis vigentes. O conjunto das
instituicdes que tornam possivel as solugdes dos conflitos sem recorrer a forga constituem
mais que um estado de direito, um estado democratico, o que equivale a dizer um estado
em que vigora a regra fundamental de que em cada conflito o vencedor nio ¢ aquele
que tem mais forga fisica, sendo o que detém maior forca persuasiva, ou seja, aquele cuja
for¢a de persuasio conseguir conquistar a maioria dos votos. Utilizando uma linguagem

funcionalista se pode dizer que o método democratico ¢ o substituto funcional do uso da

activo, commette 4 alguns individuos de seu seio a gerencia da cousa publica, a cargo algumas
vezes de muita vilania e torpeza” (Ob. cit.: p. 37)

“Tambem a maioria ndo tem essa absoluta liberdade de resolver que espititos superficiaes
lhe attribuem. Ella, em primeiro lugar, tem de accommodar os seus actos a leis, como acima
observei. Depois, ella tem de evitar o escandalo, tem de respeitar a opinido publica e de
preoccupar-se com a conservagio da propria existencia. Assim ¢ que a maioria, que decide e
que aos olhos do vulgo parece nio ter que consultar sendo a propria vontade, nem sempre podera
guerer o que lhe convém. O partido mais poderoso em numero, e mesmo em legitima influencia,
terd de render-se diante da evidencia. Na provincia de que sou filho, o mais influente dos chefes
politicos, cercado na legislatura de quasi unanimidade, sustentava que se devia conceder garantia
de juros a certo trecho de estrada de ferro, ja garantida pelo thesouro nacional, e allegava que
a companhia constructora se dizia impotente para a obra, sem esse augmento de auxilio pelo
cofre provincial. Um deputado sem sequito, que rebatia essa opiniao, telegraphou para a capital
do paiz, a0 ministro das obras publicas, perguntando se a companhia dispensava a ajuda da
provincia. O ministro respondeu affirmativamente. A simples exhibicio d’esse despacho
telegraphico desarmou o poderoso e eloquente chefe e deu victoria ao seu modesto contendor.
Nao ha superioridade numerica que resista 4 evidencia, salvo quando ndo se tratar de povo
sequer medianamente civilisado.” (Ob. cit.: p. 51-53)

6
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forca para a solucao dos conflitos sociais. Um substituto nao exclusivo, mas do qual nao se
pode desconhecer a enorme importancia para reduzir o ambito do puro dominio: o debate
em vez do enfrentamento fisico, e depois do debate o voto ao invés de eliminar fisicamente
o adversario’.

SANTOS (2002) defende a democratizacido da democracia, trilhando os caminhos
da participacdo — democracia participativa. Propde o fortalecimento da demodiversidade
(o reconhecimento de que ndo existe nenhum motivo para a democtracia assumir uma
s6 forma), o fortalecimento da articulagio contra hegemonica entre o local e o global
(os estados em que a democracia é fragil precisam do apoio de atores democraticos
transnacionais) e a ampliacdo do experimentalismo democratico (novas experiéncias bem
sucedidas originarias de novas gramaticas sociais nas quais o formato de participacio foi
sendo adquirido experimentalmente).

ZAGREBELSKY (2011: item 23) ao discorrer sobre a por ele defendida denocracia
critica, ap6s demonstrar o dogma e o realismo cético como deturpagdes da democracia,
afirma que esta “nunca serd um regime arrogante, seguro de si, que recusa as autoctiticas e
olha apenas para a frente, tendo sempre em vista a finalidade e esquecendo suas raizes |...] é
um regime inquieto, circunspeto, desconfiada de si mesma, sempre pronta a reconhecer os
proprios erros, e colocar-se em jogo, a recomeg¢ar desde o inicio”. E conclui que “somente
a democracia critica ¢ compativel com a liberdade, justamente porque nio se atém a
nenhuma lei da necessidade. Somente a democracia critica nao degrada a democracia a
um instrumento; um instrumento que vale até quando for eficaz para o fim que lhe foi
determinado. A decisio popular ndo tem nada de previamente constituido fora de si, a que
deva estar sujeita. Na democracia critica, a democracia ¢ funcao de si mesma. Ja que propoe
os seus fins sempre a si mesma, ela € a0 mesmo tempo meio e fim. E, sendo simultaneamente

meio e fim, a democracia critica ndo pode criar para si mesma uma contradicio da qual

Recurrir a la fuerza es el medio tradicional y mas eficaz (tradicional precisamente por su gran
aficacia) de resolver los conflictos sociales. Y no basta regularlo para limitarlo y ain menos
para eliminarlo. Uno de los mayores problemas de cualquier convivéncia civil es el de crear
instituiciones que permitan resolver los conflictos, si no todos los conflictos que puedan
surgir em una sociedad, al menos la mayor parte, sin que sea necesatio recurrir a la fuerza,
mas bien a la fuerza legitima, porque es la ejercida por el soberano, y legal, porque es ejercida
en el ambito de las leyes que la regulan. El conjunto de las instituciones que hacen posible la
solucion de los conflictos sin recurrir a la fuerza constituyen, ademas del estado de derecho, el
estado democriatico, lo que equivale a decir el estado en el que esta vigente la regla fundamental
de que en cada conflicto el vencedor no es ya quien tiene mas fuerza fisica sino mas fuerza
persuasiva, o sea, aquel que con la fuerza de persuasion (o de la habil propaganda o incluso de
la fraudulenta manipulacién) ha logrado conquistar la mayoria de votos. Utilizando un lenguaje
funcionalistico se puede decir que el método democratico es el sustituto funcional del uso de
la fuerza para la solucién de los conflictos sociales. Un substituto no exclusivo, pero del que no
se puede desconecer su enorme importancia para reducir el ambito del puro dominio: el debate
en vez del enfrentamiento fisico, y después del debate el voto en vez de eliminar fisicamente al
adversario. (1985: p. 12)
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para sair seja necessario salvaguardar os fins, renunciando a democracia como meio, ou
salvaguardar a democracia como meio, renunciando aos fins”.

Na douttina brasileira, OLIVEIRA 7z CONOTILHO E OUTROS (2013: p. 304-
306), ao comentar o paragrafo unico do art. 1° da Carta Republicana de 1988, explica que,
na atualidade, a democracia é direcionada a “uma sociedade plural e descentrada, preocupada
com a garantia, as condi¢oes e a institucionalizagdo do exercicio dos direitos fundamentais,
individuais, sociais, coletivos e difusos”; que “o desafio da democracia pressupde considerar
uma sociedade hipermoderna que se caracteriza por uma crescente diferenciacio entre
os varios subsistemas sociais e por uma acentuada autonomizacdo de antigas esferas
normativas, tais como as da moralidade, da eticidade e da religido [...]”. Adiante, afirma que
o “principio da democracia constitucional garante-se, entre outros: a) pelo reconhecimento
do direito fundamental de dizer zao pelo respeito aos direitos politicos das minorias; b) por
meio das diversas formas de participacdo e de representacio politicas dos varios pontos de
vista ideolégicos presentes na sociedade, nos processos legislativos de producio das leis e
das demais decisGes juridico-politicas; ¢) pelos mecanismos participativos e representativos
de fiscalizagdo do governo; d) por meio de direitos processuais de participagao nas diversas
deliberagoes coletivas e sociais; €) pelo reconhecimento das identidades coletivas sociais
e culturais; f) por agdes afirmativas que visam a inclusdo social e cultural”. E adverte que
“ndo basta uma politica de tolerancia e reconhecimento das diferentes identidades coletivas
e das diversas minorias sociais, econdmicas e culturais [...] o Estado Democratico de
Diteito deve combater todas as formas de violéncia fisica ¢/ou psicolégica, de intolerancia,
de terrorismo, de preconceito e de discriminagao social, econémica, religiosa, de género,
racial, de cor, de procedéncia, de orientagao sexual, de idade, entre outras [...]| ndo pode
cercear as liberdades publicas e privadas, nem calar os dissidentes politicos |...|”.

Pois bem. Na atualidade, a democracia se funda também na supremacia da
Constituicao, pois a simples legalidade nio oferece a garantia necessaria para a manutencao
do sistema. A Constitui¢ao suprema, rigida, oferece ao Estado democritico os elementos
de convicgio e de for¢a de que precisa — quando e se necessario — para se defender dos
excessos autoritarios, ainda que provenientes da maioria da sociedade. Ainda assim, ¢é
valido destacar a adverténcia de TILLY (2013: p. 13): “A democratizacdo ¢ um processo
dinamico que sempre permanece incompleto e que sempre corre o risco de ser revertido

— de ser convertido em desdemocratizacao”.

3 CIDADANIA
A cidadania é conceituada por ALARCON (b, cit.: p. 89-90) como “o termo” que

“designa a situacdo ou condi¢do do individuo vinculado juridicamente a vida do Estado
e que participa da dire¢io da sociedade politica. Atualmente [...] indica um conjunto de
praticas que outorgam ao individuo a qualidade de componente ativo da sociedade”.

Historicamente, prossegue, o termo ¢ “derivado do latim cis — civitas (homem livre —
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cidade) e activas civitatis (agio do homem livre na cidade e no Estado), que originariamente
designa a situacdo ou condi¢do do individuo ligado ao regime politico, consubstanciada
na qualidade de vincular-se juridicamente a vida do Estado desde o momento da sua
constituicdo e participar da direcao da sociedade politica.

Com efeito, no pensamento greco-romano classico, cidadania designa os direitos
dos cidadaos, habitantes das cidades que participam ativamente da formagao da vontade
politica da sociedade.

Na Idade Moderna, prossegue ALARCON (0. cit.: p. 90), sem perder “seu nticleo
conceitual inicial, emanado da ideia de participacdo dos homens livres no governo da polis
grega ¢ da civitas rtomana, registra-se uma importante evolugdo, que encontra momentos
importantes no século XVIII, quando a Revolucido dos Estados Unidos e a Revolucio
Francesa tiveram como apogeu a Declaragao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao”.

E nesse contexto que emerge a cidadania brasileira. Com efeito, com a declara¢do
da independéncia, em 1822, surge o Brasil independente, porém, a heranca do perfodo
colonial, um Estado absolutista e escravocrata, gera uma populagdao passiva e sem um
sentimento forte de nacionalidade, com o Poder Publico e a economia concentrados nas
maos de poucos, que detém os direitos civis e politicos.

O sistema entdo vigente, afirma PIMENTA BUENO (1857) ao comentar a
Constituicio Imperial, reconhece a existéncia da cidadania simples e da ativa. A primeira
direcionada ao membro da sociedade civil e nacional, senhor de direitos e obrigagbes em
relacdo ao Hstado; a segunda, que, além de reconhecer a qualidade de nacional, confere
a0 brasileiro a prerrogativa de membro da ordem ou sociedade politica, cujos direitos e
modo de goza-los constitui e coordena.

E assim o é. A Constituicio Imperial permite o voto censitario (com restri¢oes
de renda), a massa dos cidadaos ativos em assembleias paroquiais (eleitores do 1° grau),
que fazem a escolha dos eleitores de 2° grau, cabendo a estes eleger os deputados. Uma
cidadania meramente formal.

Ao discorrer sobre as eleicbes no Brasil, NICOLAU (2012: p. 20) afirma que
os registros quantitativos das elei¢oes tiveram inicio pelos idos de 1870. O documento
mais antigo “¢ um relatério do Ministério do Interior (1870) que estimou em 942 mil
o numero de votantes do pais (excluindo a provincia de Mato Grosso, para a qual nao
havia dados). Uma série de relatorios foi apresentada a partir dos dados coletados pelo
primeiro recenseamento populacional do pais, realizado entre 1872 ¢ 1874. O relatério
de 1875 estimou em 1,1 milhdao o nimero de votantes, valor que correspondia a cerca de
11% da populagio total e 13% da populacao livre”.

Uma reforma eleitoral, em 1881, modifica o sistema de alistamento eleitoral,

introduz o voto direto, mas mantem a exigéncia de renda. O resultado foi devastador, na
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eleicdo parlamentar de 1881 em torno de 142.000 (cento e quarenta e dois mil) eleitores
se inscrevem, correspondente a 1% (um por cento) na populagio total®.

Com a Republica, o voto censitario ¢ abolido, substituido pelo voto universal. A
ctdadania ativa continua nio reconhecida as mulheres e vedada aos mendigos, analfabetos,
pragas de pret ¢ religiosos, na forma do art. 70 da Constituicio de 1891. Na pratica, a
mudanga nio ¢ significativa. NICOLAU (2012: p. 37) afirma que, em 1905, no primeiro
alistamento realizado pelas novas regras (Lei Rosa e Silva, de 1904), apenas 791.000
(setecentos e noventa e um mil) eleitores se cadastram, em torno de 4% (quatro por
cento) da populagio total, indice esse que, sete anos depois, nao passa de 5% (cinco por
cento) da populag¢ao, 1.300.000 (um milhdo e trezentos mil) eleitores. Sobre o resultado
das elei¢bes presidenciais, apos destacar a inexisténcia de dados detalhados, aponta que
o indice “total de comparecimento sobre a populacio foi: 1914 (5%); 1918 (1,5%); 1919
(1,5%); 1922 (4%); 1926 (2%); 1930 (5%)”.

Sobre o tema, BARBALHO (1924: p. 386), comentando a Constituicio de
1891, afirma as qualidades do cidaddo brasileiro e conclui pela existéncia de “distincgao
de simples cidaddo e de cidadio com direito ao voto nas elei¢oes politicas ou cidaddo
activo (denominagdo consagrada em nosso direito publico para exprimir a differenca
entre esta e simples qualidade de nacional do Brazil, de brazileiro, nato ou nacionalisado,
independentemente de sua capacidade politica)”.

O Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, institui o Cédigo Eleitoral e
confere direitos politicos as mulheres brasileiras, nos exatos termos do art. 2% “E eleitor
o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na forma deste c6digo”. Em
1934, os direitos politicos confiados as mulheres sdo agasalhados na Lex Mater, com o

voto tornando-se obrigatdrio aquelas exercentes de fun¢ao publica remunerada. Em 1937,

¥ Em 1881, a Lei Saraiva implementou duas mudangas no processo de alistamento de eleitores.

A primeira foi transferir a responsabilidade por realiza-lo das juntas paroquiais para o Judiciario
(juizes municipais e juizes de comarca) [...] A segunda mudanca foi a substituicio do processo
de alistamento automatico |...] pelo alistamento individual. Os eleitores aptos deveriam reunir
os documentos exigidos e apresenta-los ao juiz municipal. Este mandava a documentagio para
o juiz da comarca, responsavel por fazer a checagem final. Apés a qualificacao, os eleitores
recebiam o titulo. Além de estabelecer as novas regras de alistamento, a Lei saraiva acabou
com o voto indireto. Como o censo econdomico (200 mil-réis) nao foi alterado, a expectativa
era de que o nimero de alistados ndo sofresse alteracoes significativas. Mas, apos o primeiro
cadastramento de eleitores, realizado logo depois da promulgacao da nova lei, o nimero de
inscritos despencou: apenas 142 mil eleitores inscreveram-se para votar nas eleicoes de 1881, o
que correspondia a cerca de 1% da populacio do pais [...] Como ndo houve alteracao do censo
econémico, nem qualquer exigéncia de que os eleitores fossem alfabetizados, a explicacio mais
plausivel reside no novo processo de alistamento. A exigéncia de que o cidaddo tomasse a
iniciativa de se cadastrar — em contraste com o antigo sistema no qual cabia a uma junta realizar
o alistamento — e a necessidade de apresentacio de documentacdo que comprovasse a renda
foram, provavelmente, determinantes para a reducio do nimero de eleitores. (NICOLAU: ob.
cit., p. 21)
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entretanto, o Brasil mergulha em um regime de excegao, cerceador das liberdades politicas,
ndo tendo havido, assim, nenhum efeito pratico a cidadania ativa estendida as mulheres.

Com a queda do Estado Novo de Vargas e a redemocratizagio que se segue,
a ja classica dicotomia cidadania simples e ativa prevalece. Entretanto, o voto feminino,
reconhecido formalmente em 1932, se torna uma realidade ¢ o indice de participagio
do eleitorado aumenta. NICOLAU (2012) registra que, entre maio e novembro de 1945,
se cadastram 6.170.000 (seis milhGes e cento e setenta mil) eleitores, cerca de 13% (treze
por cento) da populagao total, mesmo nivel do cadastramento realizado em 1875. E mais.
A doutrina especializada passa a discorrer sobre uma maior participacdo da cdadania na
formacio da vontade politica estatal.

Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA (1947) lanca sua critica contra o modelo
de democracia meramente participativa entdo vigente, sem instrumentos de participagio
direta da cidadania na formacdo da vontade politica do Estado”.

CARVALHO (2002: p. 127-128) destaca os avancos sociais ocorridos no petiodo,
capitaneados por uma politica populista e nacionalista, com forte influéncia de Getilio
Vargas'”.

Nova ruptura institucional obscurece a cidadania brasileira em 1964, a qual ressurge
renovada com a Constituicao de 1988, a Constituicio Cidada. O termo ¢dadania, embora

ainda fortemente atrelado ao exercicio dos direitos politicos pelos cidaddos, passa a

Antes, a0 tempo de se formar a Assembléia Constituinte de 1946, foi o instrumento do Povo

anterior e acima da Constituicdo, porque ¢le a quis e compos. A Constituicdo de 1946 féz
adormecer o Povo como Povo, isto ¢, quem fala por si ou por seu instrumento, que ¢ o eleitor.
S6 lhe deixou, por meio do instrumento, representar-se em outros (Presidente da Republica,
Deputados, Senadores, Vereadores), ou representar-se em outros através dos representantes
que lhe dessem os seus instrumentos (Ministros do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal de
Contas, Agentes Diplomaticos, etc.). Nem iniciativa popular, nem referendo, nem recall; quer
dizer: nunca falaria por seu instrumento; mas pelos representantes que lhe escolhessem os seus
instrumentos. J4 era, disse-se, representacio de segundo grau. (Ob. cit.: p. 122)

A Constituicio de 1946 manteve as conquistas sociais do perfodo anterior e garantiu os
tradicionais direitos civis e politicos. Ate 1964, houve liberdade de imprensa e de organizagio
politica. Apesar de tentativas de golpes militares, houve eleicoes regulares para presidente
da Republica, senadores, deputados federais, governadores, deputados estaduais, prefeitos e
vereadores. Varios partidos politicos nacionais foram organizados e funcionaram livremente
dentro e fora do Congtesso, a exceciao do Partido Comunista, que teve seu registro cassado em
1947. Uma das poucas restricdes sérias ao exercicio da liberdade referia-se ao direito de greve.
Greves s6 eram legais se autorizadas pela justica do trabalho. Essa exigéncia, embora conflitante
com a Constitui¢ao, sobreviveu até 1964, quando foi aprovada a primeira lei de greve, ja no
governo militar. O que nio impediu que varias greves tenham sido feitas ao arrepio da lei.

A influéncia de Vargas marcou todo o periodo [..] Seu segundo governo foi marcado por
radicalizacdo populista e nacionalista [...] O ministro do Trabalho, Joio Goulart, agia em acordo
com os dirigentes sindicais, pelegos ou ndo. Pelo lado nacionalista, destacou-se a luta pelo
monopodlio estatal da exploragdo e refino do petréleo, corporificada na criagio da Petrobras,
em 1953. A politica populista e nacionalista contava com o apoio dos trabalhadores e de sua
maquina sindical, dos setores nacionalistas das forcas armadas, sobretudo do Exército, dos
setores nacionalistas do empresariado e da intelectualidade, e do Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB) [...] (Ob. cit.: p. 127-128)
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incorporar uma série de valores sociais determinantes para um convivio harmoénico das
pessoas em sociedade. A reconquista dos direitos politicos plenos, o reconhecimento e
a ampliacdo dos direitos civis e sociais, o fortalecimento do Poder Judiciario e da rede
de defesa e protecio da sociedade, formada pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica, sdo caracteristicas marcantes da Carta Politica entio implantada.

ALARCON (ob. cit.: p. 90) fala de uma cidadania que, “além de mera condicio
formal [...] estd atrelada a dignidade da pessoa humana para indicar um conjunto de
praticas que outorgam ao individuo a qualidade de componente ativo da sociedade a qual
pertence, tendo acesso sem discriminacOes aos recursos elementares para o exercicio de
direitos e obrigacoes”. E pontua o relacionamento dela com outros conceitos da Teoria
Politica'".

COMPARATO (1993: versdao cletronica) afirma a existéncia de uma nova
cidadania, a qual “consiste em fazer com que o povo se torne parte principal do processo
de seu desenvolvimento e promocio social: ¢ a ideia de participacao”. E conclui que
esta deve instaurar-se em cinco niveis: “a) na distribui¢io de bens, materiais e imatetiais,
indispensaveis a uma existéncia socialmente digna; b) na prote¢ao dos interesses difusos
ou transindividuais; ¢) no controle o poder politico; d) na administragio da coisa publica;
e) na protecio dos interesses transnacionais”.

MAGALHAES, iz BONAVIDES E OUTROS (2009: p. 19), discorre sobre
uma cidadania que, no seu “conceito contemporaneo |[...] se estendeu em direcio a uma
perspectiva sistémica na qual cidaddo nao ¢ apenas aquele que vota, mas aquela pessoa que
tem meios para exercer o voto de forma consciente e participativa. Portanto, cidadania
¢ a condi¢ao de acesso aos direitos sociais (educacdo, saude, seguranca, previdéncia)

e economicos (salario justo, emprego) que permite que o cidaddao possa desenvolver

! Destarte, a analise da cidadania permite detectar seu relacionamento com outros conceitos
da Teoria Politica: a) relagio cidadania-democracia, pela indissoluvel unidade entre a participagio
cidadd, a soberania popular e as férmulas desse regime politico, como o sufrigio universal,
os sistemas eleitorais, o pluralismo politico e ideolégico, a opinido publica livre e, em geral, as
garantias que possibilitam a livre escolha dos governantes e as condigdes de elegibilidade; b)
relagao cidadania-Repiiblica, pela exigéncia de uma pratica governamental responsavel, emergindo a
ideia de um cidadédo que fiscaliza e controla o exercicio do podet; ) relagio cidadania-liberdade, que
implica o reconhecimento de que a liberdade humana e o exercicio da atividade governamental
encontram limites na lei elaborada por 6rgio de representagio cidada, ap6s um devido processo
legislativo; d) relagao cidadania-igualdade, que rejeita as discriminacdes e a exclusio nos dominios
do politico, mas que se estende ao social, a0 econémico e ao cultural, pois todos os seres
humanos sdo iguais por esséncia; €) relacao cidadania-direitos econdmicos e sociais, que implica a
efetividade de medidas tendentes a garantir a vida com dignidade dos individuos e a promogao
de um modelo de desenvolvimento pautado pela justa distribuicdo da riqueza social, a reducio
da exclusio e a marginalizagio; e f) relagio cidadania-justica, que se entrelaga com as garantias de
acesso ao Judiciario, independéncia e imparcialidade de juizes e tribunais, processos adequados
e procedimentos céleres, ancorados em garantias processuais. (Ob. ciz.: p. 90-91)
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todas as suas potencialidades, incluindo a de participar de forma ativa, organizada e
consciente, da construcao da vida coletiva do Estado democratico”.

Trata-se, com efeito, de um novo contexto, em que a c/dadania deixa de ser
meramente formal e passa a exigir de cada participe da na¢io brasileira uma atuacio
intensa e criticamente responsavel em relagio aos assuntos de interesse do Estado, que
sa0, inexoravelmente, interesses da sociedade e, destarte, de todo e de cada cidadio.
A realidade, porém, ainda esta longe de refletir este avanco antevisto pela doutrina

especializada.

4 ETICA
Quanto a ética, ABBAGNANO (2007: p. 380) a apresenta como a “ciéncia da

conduta”. Afirma a existéncia de duas acepgdes: a primeira “que a considera como ciéncia
do bem para a qual a conduta dos homens deve ser orientada e dos meios para atingir tal
Jim, deduzindo tanto o fim quanto os meios da nafureza do homem”; e a segunda “que
a considera como a ciéncia do zdve/ da conduta humana e procura determinar tal moével
com vistas a dirigir ou disciplinar essa conduta”. E explica: “A primeira fala a lingua do
ideal para o qual o homem se dirige por sua natureza [...] Ja a segunda fala dos ‘motivos’
ou ‘causas’ da conduta humana, ou das ‘forcas’ que a determinam pretendendo ater-se ao
conhecimento dos fatos”. E adverte que o alcance e significado de tais acepgdes — ética
do fim e ética do médvel — deve ser levada em consideracio nos estudos sobre a ética,
mas também “permite ver como sio irrelevantes muitas das discussées a que deu ensejo
e que outras causas nao tém sendo a confusao entre os dois significados propostos”.
Pois bem. De forma pratica a ética compreende o estudo dos valores e principios
que conformam a conduta humana ideal, buscando pela via da razdo encontrar modos
de viver e conviver bem, seja no ambito publico, seja no privado. Embora esteja
indissociavelmente interligada 2 moral, nio se confunde com ela. E que a ética busca
o fundamento de validade das a¢goes exclusivamente no pensamento racional, enquanto
a moral o faz considerando os costumes e habitos transmitidos de geracio a geracao.
Na Grécia antiga, ARISTOTELES (2001: p. 34) desenvolve a tese segundo a
qual a ética ¢é construida a partir do agir humano virtuoso em busca da felicidade. Nesse
sentido, a vida em sociedade seria fortalecida pela atuagao virtuosa de seus cidadios. E o
Poder Publico atento, criaria mecanismos de estimulo ao desenvolvimento das virtudes
e da cidadania. Em suas reflexoes, o célebre filésofo grego afirmou: “Por que, entio,
nao dizemos que ¢ feliz aquele que age conforme a vida perfeita e esta suficientemente
provido de bens exteriores, ndo durante um periodo de vida qualquer, mas por toda a
vida? Ou deveriamos acrescentar: ‘E que estd destinado a viver assim e a morrer de modo
compativel com a vida que levou’» Com efeito, o futuro nos ¢ impenetravel, enquanto a
felicidade concebemos como um fim em si mesmo. Sendo assim, devemos qualificar de

felizes aqueles dentre os seres humanos vivos em que as condi¢des que mencionamos
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se realizem ou estejam destinadas a realizar-se — mas tudo isso obedecendo as limita¢Ges
da natureza humana”.

Na Idade Moderna, HUME (2003: 347-348), com sua visdo utilitarista do viver
em sociedade, indaga inicialmente a razdo pela qual pode “parecer surpreendente
que alguém, nesta época tio tardia, julgue necessario provar por meio de elaborados
raciocinios que o mérito pessoal consiste inteiramente na posse de qualidades mentais
uteis ou agraddveis para a prépria pessoa ou para outros”. Explicou a razoabilidade
de esperar que “esse principio ja tivesse ocorrido até mesmo aos primeiros rudes e
despreparados investigadores da moral, e sido aceito por sua propria evidéncia, sem
nenhum argumento ou disputa. Tudo o que tem alguma espécie de valor acomoda-
se tdo naturalmente a classificagao de util ou agradavel — o w#ile ou o dulce — que nao ¢é
facil imaginar por que deverfamos levar a busca mais adiante, ou considerar a questio
como tema de refinados estudos e investigagdes. E como tudo que ¢ util ou agradavel
deve possuir essas qualidades ou em relagdo a prépria pessoa ou a outros, o completo
delineamento ou descricdo do mérito parece realizar-se tio naturalmente como a
projecao de uma sombra pelo sol, ou o reflexo de uma imagem na agua. Se o solo sobre
o qual se langa a sombra nio ¢ irregular ou acidentado, nem a superficie na qual se reflete
a imagem ¢ trémula ou agitada, uma figura correta apresenta-se imediatamente, sem
nenhum artificio ou intervencio”. E conclui que “patrece razoavel supor que sistemas
e hipéteses perverteram nossa faculdade natural de entendimento, ao vermos que
uma teoria tio simples e 6bvia conseguiu escapar por tanto tempo aos exames mais
cuidadosos”.

No Brasil Imperial, LISBOA (1824) ao tecer consideragdes sobre as opinides
dos moralistas modernos acerca do fundamento da obrigagdo moral, defende a tese de
que os atos humanos livres sé sao bons e virtuosos quando em conformidade com: a
vontade de Deus, manifesta na ordem do Universo; consciéncia ou senso moral; eterna
e necessaria propriedade das coisas; verdade; bem ou interesse particular; utilidade geral;
simpatia com os objetos de compaixdo e obras de virtude; senso comum; aprovacio
instantdnea de certos atos; ¢ a razdo'?. E defende a educagio como condi¢io para
que os homens possam desenvolver instintos e sentimentos para conviverem em paz,
se ajudarem reciprocamente e trabalharem honestamente, e, assim, desenvolverem
progressivamente as faculdades uteis do corpo e do espirito, e terem o que se diz Bons
costumzes.

Na contemporaneidade, RAWLS (2000: p. 293-294), no desenvolvimento de sua

teoria de justica como equidade, defende a prioridade do justo e as concepgdes do bem

2 He de admirat, que, sendo a moralidade das acgdes humanas, quanto a pritica nos casos
ordinarios, cousa tio simples e obvia aos povos de consideravel grio de civilizacio, e sendo quasi
uniforme em todos os paizes cultos o conceito do que se chamao bons costumes, que ninguem
confunde com os mads feitos, e habitos viciosos; com tudo, quanto a theoria, tenha havido tanta
discordia, e variedade de opinides, ainda entre philosophos modernos de grande nome, sobre o
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diretamente ligadas a cinco ideias basicas: “1) a ideia do bem como racionalidade, 2)
a ideia dos bens primarios, 3) a ideia de concepgoes abrangentes e aceitaveis do bem,
4) a ideia de virtudes politicas, 5) a ideia do bem representado por uma sociedade
(politica) bem ordenada”. E esclarece: “a prioridade do justo implica que os principios
da justica (politica) impoem limites a0 modo de vida que sdo aceitaveis; ¢ por isso que
as reivindica¢oes que os cidaddos apresentam como fins que transgridam esses limites
nao tém peso algum (do ponto de vista da concepgio politica em questdo). Entretanto,
instituicdes justas, assim como as virtudes politicas correspondentes com os cidadaos,
ndo teriam nenhuma razio de ser caso se contentassem em autorizar certos modos de
vida. i igualmente necessario que elas as encorajem para que os cidaddos as defendam
como dignas de sua fidelidade total. Uma concep¢ao de justica deve ser suficientemente
aberta para incluir modos de vida capazes de inspirar o devotamento. Em suma,
a justica estabelece os limites, o bem indica a finalidade. Assim, o justo e o bem sdo
complementares, o que a prioridade do justo ndo nega em absoluto. Essa prioridade quer
dizer simplesmente que, se uma concepgio politica de justica, para ser aceitavel, deve
respeitar formas de vida variadas as quais os cidadaos possam dedicar-se, ndo ¢ menos
verdade que as ideias do bem sobre as quais ela se apoia devem respeitar os limites — o
espaco autorizado — fixados por ela propria”.

JaDWORKIN (2012), inicialmente faz uma distingao entre moral e ética, segundo
a qual os padrées morais prescrevem como devemos tratar os outros; os padroes éticos,

como devemos viver nés mesmos. Destaca que a felicidade que Platio e Aristoteles

fundamento da obrigacio moral. Estas opinides se reduzem as seguintes theses. Diz-se que os actos
humanos livre s6 sdo bons e virtuosos sendo feitos em conformidade 4: |...]

1. A Vontade de Deos sem duvida he o fundamento original da obrigacao moral |...]

II. A Consciencia he na verdade, em muitos casos, a mysteriosa voz interior, que parece ser a 203
de Deos em justificar ou condemnar os actos humanos [...]

1II.  Eterna e necessaria propriedade das consas he huma these de metaphysica transcendental, que
comprehende a natureza e relagoes de todo o creado |...]

IV. A Verdade das cousas he huma idéa mui abstracta, e de regra vaga, para constituir obrigagio
moral |...]

V. O Bewm e Interesse particular he o ordinario movel dos actos dos individuos para a sua conservagio,
e melhora de condi¢io |...|

V1. A Utilidade Geral he firme base da justica dos actos humanos, quando sao a ella conformes
no facto e no intento |...|

VIL. Senso commum he qualificacdo arbitraria, e dependente do grao de civilisagdo, e das correntes
opinides dos povos, que, muitas vezes, sio erradas, absurdas, ¢ evidentemente iniquas e
deshumanas [...]

VIII. A Sympathia, ou sensibilidade do cora¢io 4 vista de espectaculo da miseria, para dar ajuda 4
quem a soffre, ou da virtude para estimar a pessoa virtuosa, he da constitui¢io da Humanidade,
e forte estimulo 4 nossa pura beneficencia |[...|

IX. A Approvacao instantanea e universal de certos actos humanos he (em via de regra), criterio
da verdade de serem elles bons e virtuosos |[...|

X. A Razio he a faculdade do homem, que ainda assas mostra ter sido creado 4 wagem e
semelbanga de Deos, e em categotia ponco menos dos Anjos, conforme declara a Escriptura sagrada.
(LISBOA: 0b. cit.: p. 25-30 e 66-67)
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evocam deve ser alcancada por viver eticamente e isso significa estar de acordo com
principios morais independentes. Propde, entio, um entendimento diferente do
pensamento categorico sobre o agir conforme a moral, eis que nao ¢ possivel justificar
um principio moral, mostrando que apenas o principio estimula alguém ou o desejo de
todos, tanto no curto como no longo prazo. Destaca que o fato de desejar por si s6 nao
justifica um dever moral, pois o nosso sentido de que a moralidade nio precisa servir
20s nossos interesses ¢ apenas a aplicacio de um principio deduzido por Hume segundo
o qual nenhuma descoberta empirica sobre o estado do mundo pode estabelecer
conclusoes sobre uma obrigacio moral. Conclui que sua proposta de combinar ética e
moralidade nao exclui amarra-las juntas, no caminho que Platdo e Aristoteles fizeram,
porque esse projeto tem que ser ético, ndo uma questao psicologica de fato sobre o que
acontecer com as pessoas ou mesmo o querer inevitavel ou, ainda, a tomada de decisao
conforme o préprio interesse, mas em si uma questao de ideal.

Na doutrina brasileira, BITTAR (2012: p. 146-163) ensina que a Carta Politica de
1988 institui uma nova ordem juridica e “inaugura um novo conjunto de preocupagdes
éticas. Isso porque, em verdade, a ordem juridica constitucional visa mais que tudo a
alcangar a plenitude do convivio social pacifico. Dessa forma, as normas juridicas sio
predispostas a produzir efeitos praticos sobre o comportamento e a conduta das pessoas,
das sociedades, das organizacGes, das corporacoes, das cooperativas, das instituicGes, dos
sindicatos, dos 6rgaos governamentais... no sentido de efetivamente causar repercussoes
sobre a ética da populacio, a moral social e a consciéncia de uma sociedade”. E elencou
nada menos que dezesseis principios éticos nela constantes®.

E assim o ¢é. A ética deve conduzir o comportamento humano direcionando-o
para o bem, para o viver virtuoso como um ato de escolha consciente. Deve, também,
orientar o desenvolvimento das potencialidades de cada pessoa para o viver bem, uma
vida boa, justa e honesta. Deve, ainda, nortear o comportamento de cada participe de

uma sociedade, de cada cidadio, para atuar positivamente no sentido de contribuir para

13 1) ética da dignidade humana, do modo mais lato que se puder entender a expressio; 2) da
igualdade de género; 3) da nao invasividade a personalidade humana; 4) do néo abuso do poder,
da nao-violéncia, da preservagio de direitos humanos consagrados internacionalmente; 5)
das relagoes de trabalho, fundada na valorizacdo do homem como pessoa humana engajada
em atividades produtivas; 6) da liberdade intelectual, com vistas a formacido de consciéncias
ideoldgicas, cientificas, literarias e artisticas livres de quaisquer embaragos ou vinculos ou
impedimentos; 7) da tolerancia, seja religiosa, seja racial, com vistas a construcdao de valores
igualitarios; 8) universalista, tendo-se em vista a igualdade de brasileiros e estrangeiros; 9)
administrativa, com acentuada énfase na moral administrativa; 10) ambiental e preservacionista;
11) familiar, como forma de fortalecer o nicleo bésico de formacido de toda sociedade; 12)
de integracdo da crianga e do jovem na sociedade, pela doutrina da protecdo integral de suas
necessidades e do provimento de suas caréncias; 13) de apoio e sustentagao do idoso, como
dever da familia e do Estado; 14) da ndo discriminacio e da valorizacio de outras ragas e
culturas; 15) cientifica, voltada a formagio de uma consciéncia das prioridades de conhecimento
e aplicagio tecnoldgica do pafs; e 16) da comunicagao social, sob controle do Poder Piblico.
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a satisfacdo das necessidades basicas — minimo existencial — dos menos favorecidos pela

ordem econdmica e social.

5 REFLEXOES SOBRE A SOCIEDADE MODERNA

A democracia na atualidade se funda em trés preceitos basicos: o governo do povo,
a soberania popular e a triparticdo dos poderes. Para entender o que é democracia em
nossos dias, urge reconhecer que o exercicio do poder pelo povo, de forma indireta
(representativa) ou direta (mecanismos de participagao ativa), € sustentado pela soberania
popular e pela triparticdo dos poderes. Mas, a estabilidade do sistema, a manutenc¢ao do
status gno, ¢ uma decorréncia direta da supremacia e da rigidez constitucional.

Quanto a cidadania, refere a participacio dos nacionais na forma¢io da vontade
politica do Estado e, para além disso, exige um comportamento critico e responsavel
em relagdo as decisdes tomadas pelos agentes politicos, bem como um acesso cada vez
maior aos instrumentos que lhes permitam participar diretamente das escolhas politicas
fundamentais.

A ¢ética, por seu turno, aqui adotada a perspectiva de DWORKIN (0b. ¢it.),
refere a prioridade do comportamento integro. Uma integridade entendida a partir dos
componentes que afetam a vida de uma pessoa e a conduzem para o bem e o justo. Nesse
contexto, a existéncia, com integridade ética, ¢ uma questao de escolha consciente, de
viver a vida conforme o melhor ajuste possivel para a pessoa e a sociedade na qual esta
inserida, tendo em conta as circunstancias impostas pelo meio ambiente e as proprias
convicgdes. Nao vive bem quem se comporta mecanicamente, sem nenhum objetivo
concreto a ser alcancado, nem quem busca em tudo um reflexo de sua ética existencial,
tdo pouco quem deixa de lado as préprias convicgdes apenas para conseguir o que quet.
A integridade do comportamento ético exige das pessoas que levem a sério todas as
davidas e incertezas que surgem sobre a resultado de suas escolhas, sobre a maneira
como vivem.

A relagdo entre democracia, cidadania e ética, portanto, ¢ complexa e deve ser
constantemente revisitada. O viver virtuoso, o praticar o bem, o agir conforme os
ditames do justo, exige de cada um e de todos os participes da sociedade, uma vontade
firme, uma atuacdo intensa, uma eterna vigilancia.

CUNHA (2007: p. 131), ao tratar de ideias politicas, adverte que ¢ um erro grave
pensar que a democracia, quando ja alcancada, pode “vir a deixar de ser uma meta”. E
conclui que: “A democracia nunca ¢ plena. E, como a pedra de Sisifo, quando julgamos
que chega ao cume da montanha, 12 vem ela de novo resvalando ... Ha ainda muitas
bolsas anti-democraticas na nossa sociedade. Algumas novas até, E se nem tudo pode
ser democracia (ha coisas que precisam de hierarquia, de aristocracia, etc.), hd muitas

ainda que carecem dela aflitivamente. Vejam-se os tiranetes que por af pululam...”.
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Ainda CUNHA (ob. cit.: p. 125-127), ao discorrer sobre a ética republicana nos
dias atuais, defende ser esta “ndo [...] uma ética meramente etiolégica, indagadora do
ethos (ética descritiva, etioldgica, ou fisiologista) mas” que “comunga do pathoes politico,
e s6 tera valor se se assumir com alguma normatividade (ética prescritiva ou normativa
— que alguns assimilam a ‘moral’)”. Afirma a existéncia de duas dimensées claramente
perceptiveis: a ética politica, que representa os valores politicos sobre os quais a
sociedade se funda, e a ética individual, fundada na “moral da republica, pela qual as
virtudes republicanas [...] seriam exercidas”. E adverte, com absoluta clarividéncia que,
sem participacdo ativa, o cidaddo “torna-se passivo cumplice do statu quo™.

E sobre cidadania, CUNHA (ob. cit.: p. 171) defende que a respectiva base, “em
que naturalmente se inclui o respeito pelos direitos dos outros, esta, sem davida, numa
consciéncia da Liberdade, da Autonomia, e na capacidade para agir na Agora. Mas a par
dela ha um minimo verniz social que se confunde até com aspectos da dignidade do
Cidadao. O Cidadao digno, recto, probo, ¢ o que pratica a urbanidade. E a simpatia ¢ a
prestimosidade estio do lado da solidariedade e da fraternidade; ndo da subserviéncia”.

E assim o é. Democracia, ética e cidadania, no contexto da contemporaneidade, sio
institutos que se complementam e se retroalimentam, pois, o exercicio do poder pelo
povo carece da participagao ética do cidadao, enquanto essa participagio somente ¢é
exercivel, em sua plenitude, no ambiente democratico.

Assim, a participagdo politica exige um comportamento ético do cidaddo para
legitimar a atuagao do Poder Publico, fortalecendo a democracia. E uma democracia forte,
favorece a participagao politica, ampliando os mecanismos de participacdo responsavel
do cidadio na formacio da vontade social. Essa simbiose ¢ a base de sustentacio de uma
democracia critica e participativa, que tem no apice de seu sistema juridico politico uma

Constitui¢ao rigida.

! Pressuposto dbvio desta “moral” é o conjunto de virtudes basicas de honestidade, as quais, em
ambientes politicos de corrupg¢io ou suspeita dela, acabam por ser elogiadas em alguns politicos
mais rigidos (como se afabilidade fosse sinal de menor inteireza ética), quando, em verdade,
deveriam ser conditio sine qua non de todos, sem excepgao — ¢ jamais constituir motivo de espanto.
Por outro lado, as virtudes politicas ndo podem ser apenas procuradas nos politicos. Elas sio, na
verdade, virtudes de cidadania. E, como tais, implicam todos os cidaddos. Se o escandalo entre
os actores da ribalta politica, de tao normal em certos paises, ja ndo causa sequer admira¢io (o
que constitui uma forma de cauteriza¢do ética profunda, que produz insensibilidade e embota
o sdo direito a indignacio), a verdade ¢ que cada um tem de pensar duas vezes antes de lancar
a primeira pedra. Nio, evidentemente, que o cidadio comum possa olhar-se no espelho da
sua consciéncia como corrupto. A tanto se nao chegou. Mas hd uma difusa culpa (semelhante
a “culpa na formacao da personalidade” em Direito Penal) de deficit geral de cidadania. Cada
cidaddo, criticando ou sofrendo apenas e nao participando (salvo em casos de complexa
dimensio ética pessoal), torna-se pelo menos um pouco culpado. E deveria, com um dever
politico e ético, participar: logo no bairro que ¢ a sua polis. E uma tal acgao nao podera decorrer
de um voluntarismo acéfalo, ainda que generoso, mas constituir, ao invés, um contributo sério
feito a partir do estudo e ponderagio dos problemas da coisa publica. Nio o fazendo, torna-se
passivo camplice do statu guo.
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6 DEMOCRACIA, CIDADANIA E ETICA NO BRASIL ATUAL

Nos pafses em desenvolvimento, como o Brasil, a estrutura ainda inacabada do
Estado democratico e social de direito pode sucumbir diante da degeneracio do regime
a partir da demagogia, do populismo e do cinismo ideolégico reinante na classe politica.
Todavia, a democracia critica e participativa, que se incorpora e se expande na sociedade,
tende a se tornar um instrumento de libertagdo e de preservagio da dignidade humana.

Se ¢ certo que a debilitada democracia brasileira esta se afastando da Constituicao,
ao negligenciar, a cada dia, o cumprimento das promessas nela constantes. Se € certo
que a cidadania também esta ainda longe de refletir um comportamento consciente e
responsavel em relagdo ao destino do Estado brasileiro. Também nio é menos certo que
passos importantissimos foram a continuam a ser dados na dire¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, fundada na dignidade da pessoa humana.

O desafio para a concretizagao desses anseios, conforme ja ressaltado, ¢ muito
grande e estd ainda longe de se tornar realidade. As conclusdes de CARVALHO
(2002: p. 219-220) nesse sentido sdo contundentes, pois evidenciadas em “indicios de
saudosismo em relagdo a ditadura militar”, perda da “crenca de que a democracia politica
resolveria com rapidez os problemas da pobreza e da desigualdade”, além do préprio
desenvolvimento da cidadania, em que “A piramide dos direitos foi colocada de cabega
pata baixo”".

CARDIN (2006), ao discorrer criticamente sobre a estrutura do Estado
brasileiro, demonstrou o quanto a democracia aqui precisa ser urgentemente aperfeicoada,
pois o custo do Estado esta comprometendo a propria sustentabilidade do sistema e
o povo estd a perder as referéncias, a desacreditar no regime democratico. Ao final,
defendeu um movimento nacional em defesa da cidadania, mediante a criacao de grupos
de trabalhos integrados por pessoas identificadas com os grandes problemas nacionais,
a racionalizacdo de recursos apés um levantamento criterioso de todas as instituicdes

sociais em funcionamento, a perseveranca na execucio de projetos considerados

15 Petcorremos um longo caminho, 178 anos de histétia do esfor¢o para construir o cidadio
brasileiro. Chegamos ao final da jornada com a sensacdo desconfortivel de incompletude. Os
progressos feitos sdo inegaveis, mas foram lentos e nio escondem o longo caminho que ainda
falta percorrer. O triunfalismo exibido nas celebragGes oficiais dos 500 anos da conquista da terra
pelos portugueses ndo consegue ocultar o drama dos milhdes de pobres, de desempregados, de
analfabetos e semi-analfabetos, de vitimas da violéncia particular e oficial. Nao hd indicios de
saudosismo em relaciio a ditadura militar, mas perdeu-se a crenca de que a democracia politica
resolveria com rapidez os problemas da pobreza e da desigualdade. Uma das razdes para nossas
dificuldades pode ter a ver com a natureza do percurso que descrevemos. A cronologia e a légica
da seqiiéncia descrita por Marshall foram invertidas no Brasil. Aqui, primeiro vieram os direitos
sociais, implantados em periodo de supressao dos direitos politicos e de reducao dos direitos
civis por um ditador que se tornou popular. Depois vieram os direitos politicos, de maneira
também bizarra. A maior expansao do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em
que os 6rgaos de representacio politica foram transformados em pega decorativa do regime.
Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis, a base da seqiiéncia de Marshall, continuam
inacessiveis a maioria da populacio. A piraimide dos direitos foi colocada de cabega para baixo.
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prioritarios, a divisdo racional de tarefas para evitar desperdicios e a confraternizacio e
a invocacio de Deus (no sentido ecuménico) quando da comemoracio das vitorias para
unir as pessoas.

Com efeito, a uniao de sentimentos e de interesses comuns, a busca de melhores
condicoes de vida para si e os seus, podem e devem ser utilizados pela sociedade civil
organizada para direcionar as forgas sociais até aqui dispersas para propdsitos comuns, a
partir da defini¢do conjunta das prioridades nacionais. Democracia, ética e cidadania sio os
elementos “chave” para a concretizacdo do projeto de sociedade livre, justa e solidaria
prometido pela Constitui¢do “cidada” brasileira.

E que, de forma concreta, democracia e cidadania sio principios fundantes do
Estado brasileiro. Seus contornos estao perfeitamente delineados na Constitui¢do da
Republica e ¢ dela que extraem a supremacia e a imperatividade. Quanto a ética, valor
que ¢, ndo detém concretude nem assento constitucional, mas ¢ nela que estao fundados
os valores e principios que conformam a conduta humana ideal, conforme ja ressaltado.

Destarte, a luta por uma democracia critica e participativa, por uma cdadania
consciente e responsavel, pela busca por novos modos de viver e conviver bem, seja
no ambito publico, seja no privado, tem na ética o elemento central, a conduzir o

comportamento de cada brasileiro e ndo apenas dos cidadios brasileiros.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Relacionar democracia, ética e cidadania implica, portanto, reconhecer que a
participacdo ativa do cidadao na vida em sociedade envolve nao apenas o exercicio de
direitos, mas a assun¢dao de uma postura de responsabilidade na tomada de decisées
de interesse coletivo e de tolerdncia quanto a propostas alternativas de solu¢do dos
problemas sociais.

Implica, ainda, reconhecer que tal participagiao impde ao cidaddao também deveres,
como o de resisténcia, para evitar retrocessos institucionais, e o de exigir dos Poderes
Publicos o desenvolvimento de politicas publicas em favor dos menos favorecidos para
resgate da cidadania destes.

O tema democracia, ética e cidadania, portanto, exige do intérprete a analise das
aspiragdes humanas de convivio social. Instiga a reflexdo sobre o que é viver bem. Alude
a democracia critica e participativa como base para o desenvolvimento de um Estado
democratico e social de diteito. E sugere que o exercicio de direitos impoe deveres e

responsabilidades aos cidadaos.
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KEYWORDS: Democracy. Citizenship. Ethic. Political participation. Righteous

behavior. Social justice.

REFERENCIAS

ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Trad. Coordenada e revista por Alfredo
Bost e Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. Sio Paulo: M. Fontes, 2007.

ALENCAR, José de. Systema representativo. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, Edictor, 1868.

ARISTOTELES. Politics: A treatise on government. New York: E. P. Dutton & Co; Ed.
Digital., 1928.

. Bitica a2 Nicémaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2001.

ASSIS BRASIL, J. E de. Denocracia representativa. Do voto ¢ do modo de votar. 3. ed. Patis/
Lisboa: Guillard, Aillaud & Cia, 1893.

BALMAN, Zigmunt. Ftica poés-moderna. 2. ed. Sao Paulo: Paulus, 2003.

BARBALHO, Joao. Constituigao Federal Brasileira Commentarios. 2. ed. Rio de Janeiro: F.
Briguiet e Cia., 1924.

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: Ftica geral e profissional. 9. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012.

BOBBIO, Notberto. Crisis de la democracia. Barcelona: Ariel, 1985.

; MATTEUCCE, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica.
Brasilia: UNB, 11% ed., vol. 1, 1998.

BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sio Paulo: Malheiros,
2001.

BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; ¢ AGRA, Walber de Moura (Coord.).
Comentdrios a Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
229



BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigao. Digital. Sao Paulo: Forense, 2006.

CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentdrios a Constituicao do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/
Almedina, 2013.

CARDIN, Dirceu Galdino. Desafios da cidadania. OAB Editora, 2006.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: O longo caminbo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2002.

COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. In: I.#a Nova, n° 28-29. Sio Paulo:
1993, versio eletronica (http://dx.doi.org/10.1590/50102-64451993000100005).

CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito constitucional aplicado: Viver a Constituicao, a cidadania
e os direitos humanos. Lisboa: Quid Juris, 2007.

DIMOULIS, Dimitri (Cootd.). Diciondrio brasileiro de direito constitucional. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012.

DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Trad. Pedro Eloi Duarte. Coimbra: Almedina.
2012.

HUME, David. Investigagies sobre o entendimento humano e sobre os principios da moral. Sio
Paulo: Ed. UNESP, 2004.

LISBOA, José da Silva. Constituicao moral, e deveres do cidadao. Com exposigio da moral publica
conforme o espirito da Constituigao do Imperio. Parte 1. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1824.

NICOLAU, Jairo. Elezcoes no Brasit: Do Império aos dias atuais. Ed. Dgital. Rio de Janeiro:
Zahar, 2012,

PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito publico brazileiro e analyse da Constituicao do
Imperio. Rio de Janeiro: J. Villeneuve e C., 1857.

PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi. Histdria da cidadania. Sio Paulo: Contexto,
2003.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicao de 1946. v. 3.
Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor, 1947.

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
230



Artigos
PLATAO. A4 Repiiblica. Sio Paulo: Martin Claret, 2001.

RAWLS, John. Justica e democracia. Trad. Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sio Paulo: Martin Claret, 2001.

SANTOS, Boaventura de Sousa (Org). Democratizar a democracia: os caminhos da

democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2002.
TILLY, Chatles. Democracia. Trad. de Raquel Weiss. Petrépolis: Vozes, 2013.

TOQUEVILLE, Alexis de. Democracy in America. v. 1. The Project Gutemberg: EBook
#815, 2000.

ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificacao e a democracia. Trad. de Monica de Sanctis
Viana. Ed. digital. Sio Paulo: Saraiva, 2011.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
231






Artigos

PROTECAO INTEGRAL E A EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS
DIRECIONADAS AO ATENDIMENTO DE ADOLESCENTES EM CONFLITO
COM A LEI E DEPENDENTES DE ENTORPECENTES E DROGAS AFINS

PrisciLLA TEREZA DE ARAUJO COSTA MOREIRA!

RESUMO: O estudo analisa a situagao de adolescentes em conflito com a lei dependentes
de substancias entorpecentes e submetidos a medidas socioeducativas por determinac¢io
judicial. Busca analisar a ineficicia em regra das medidas s6cioeducativas aplicadas a
adolescentes envolvidos com drogas sem a realizacdo do tratamento de desdrogadicao,
situagdo que se configura atualmente no Estado do Par4, em razio do nio oferecimento
de local adequado e vagas suficientes para tal fim. Assim, os adolescentes infratores
dependentes quimicos no Estado do Para sofrem violagio ao direito de receber
um tratamento de desdrogadi¢do, uma vez que o servico atualmente oferecido é
majoritariamente ambulatorial ¢ o ndmero de vagas disponibilizadas para internagao ¢é

incapaz de atender, suficientemente, a demanda de todo o Estado do Para.

PALAVRAS-CHAVE: Adolescéncia, politicas publicas. Drogadigao. Ato infracional.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. DOUTRINA DA PROTEGAO INTEGRAL. 3 ATO
INFRACIONAL E MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. 4 NECESSIDADE DE
TRATAMENTO ESPECIALIZADO. 5 CONCLUSAO. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu no art. 227 e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente em seu art. 4° a prioridade absoluta dos direitos da crianca e do
adolescente.

O reconhecimento da necessidade de tratamento especial e prioritirio dos
direitos da crian¢a e do adolescente na Constituicao Federal de 1988 sofreu influéncia de
diversos documentos internacionais que ja destacavam a relevancia do tema, seja através
da Declaracio de Genebra de 1924, Declaracio Universal dos Ditreitos Humanos das
Nacgdes Unidas, 1948 ou Convencao Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969.

! Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Pard. Especialista em Direito da
Crianga e Adolescente pela Universidade Federal do Para.
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Deve-se destacar que o principio da protecao integral foi bem retratado na
Convencao de Direito da Crianca, de 1989, ratificada pelo Brasil em 1990.

Com efeito, os principios da prote¢do integral e prioridade absoluta de direitos
envolvem diretamente o desenvolvimento de politicas publicas, prioritariamente, na area
da infincia e juventude.

Entretanto, o que se observa na pratica ¢ a insuficiéncia de destinagao e aplicacio
de recursos publicos no desenvolvimento de programas e projetos voltados para a
area da infancia e juventude, principalmente no que se refere ao combate a0 consumo
indiscriminado de substancias entorpecentes e drogas afins por criancas e adolescentes.

O quadro se torna mais grave ao constatarmos que nao ha davidas de que o uso
de drogas, sobretudo as ilicitas, apresenta-se como fator potencializador do cometimento
de atos infracionais e, consequente, do aumento da violéncia.

O uso indiscriminado de substancias entorpecentes, quando nio resulta na pratica
de atos infracionais por criangas e adolescentes, provoca a evasdo escolar, conflitos
familiares e problemas de saide ao usudrio ou dependente quimico.

Essa ¢ uma realidade brasileira e, através de varios estudos ja realizados, pode-
se concluir a0 menos duas deficiéncias importantes: a caréncia no Estado de politicas
publicas e programas voltados aos usuarios de drogas e a insuficiente atencdo do
Sistema de Justica a condicdo peculiar da crian¢a e do adolescente como pessoa em
desenvolvimento.

Tal realidade nio ¢ diferente da que encontramos no Estado do Paré, sendo que
a grande dimensio territorial do Estado, somada as dificuldades de acesso aos diversos
municipios existentes e a condi¢ao de pobreza da maioria da populagio, tornam qualquer
problema muito mais dificil de administrar e solucionar.

No que toca as politicas ptblicas de atendimento aos adolescentes autores de ato
infracional dependentes quimicos (paraenses), estas ndo vem observando os principios
da prioridade absoluta e protecio integral preconizadas em nossa Carta Constitucional e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Isto ocorre em razio da nao disponibilizagao de vagas suficientes para a realizacio
de tratamento de desdrogadicio, especifico e adequado a condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento dos adolescentes em conflito com a lei no Estado do Para.

A falta de atengdo politica no desenvolvimento de projetos e programas que
atuem na area da drogadicao infanto-juvenil prejudica qualquer a¢do que vise a aplicacdo
eficaz de medidas protetivas ou de medidas s6cioeducativas para criancas e adolescentes
paraenses envolvidos com o uso de drogas.

Na pratica, o que se verifica ¢ a aplicacio isolada de medidas paliativas, através de
atendimentos ambulatoriais, psicossociais e, em alguns pouquissimos casos, a internacao
em um centro de reabilitacio que atende a todo o Hstado do Pard ou em clinicas

particularesque possuem convénios com os entes publicos.
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Surge entdo, a necessidade de que se discuta tal situagdo e de que se busquem
solugbes para o enfrentamento da problematica que envolve tanto a area protetiva dos
direitos da crianga e adolescentes quanto a area de aplicagiao de medidas socioeducativas
aos adolescentes infratores dependentes quimicos.

A questao se torna ainda mais relevante por estar contribuindo de forma decisiva
para o aumento da criminalidade, uma vez que, na maioria dos casos, ha uma relacao
direta entre a pratica de atos infracionais e o uso de drogas por criancas e adolescentes,
do que resulta um grande impacto na sociedade, ndo estando, portanto, seus efeitos
restritos a populacio infanto-juvenil dependente de droga e seus familiares, mas a toda
a comunidade paraense.

Consequentemente, a nao disponibilizacio de tratamento especializado para
criancas e adolescentes dependentes e usudrios de drogas viola diretamente os direitos
humanos das criancas e adolescentes em receber um tratamento prioritario, eficaz e que
contribua para o seu completo desenvolvimento fisico, espiritual, moral, educacional e
social, amplamente assegurados nos tratados internacionais, na Carta Constitucional de
1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A doutrina da protecio integral reconhece o direito da crian¢a e do adolescente de
forma ampla, universal e exigivel, colocando as criancas e adolescentes como titulares de
direitos fundamentais conforme a sua peculiar situagiao de pessoa em desenvolvimento
em consonancia com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Assim, para fins protetivos, também foi expressamente reconhecido o principio
da prioridade absoluta e a previsdo de direitos fundamentais cabendo a familia, sociedade
¢ o Estado a obriga¢do de assegura-los de forma concorrente.

Nao ha davidas de restou assegurado através da Carta Constitucional de 88 e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente um conjunto de medidas governamentais aos trés
entes federativos que garantam a efetividade da doutrina da protecio integral, conforme
assevera Andréa Rodrigues Amim?

Com o fim de garantir efetividade a doutrina da protec¢io integral, a nova lei
previu um conjunto de medidas governamentais aos trés entes federativos, por meio de
politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia social, servicos especiais de
prevencao e atendimento médico e psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos e
abuso, e protecao juridico-social por entidades da sociedade civil.

A eficacia do principio da prioridade absoluta depende justamente da primazia

que deve ser proporcionada as criangas e adolescentes no sentido de receber protegao e

* MACIEL, Kitia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Criana ¢ do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p 56.
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auxilio em qualquer circunstancia, de receber atendimento preferencial na formulagao e
execucdo de politicas publicas, assim como nos servicos publicos e de relevancia publica
e principalmente no que toca a destinacdo prioritaria de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecio a infancia e a juventude.

Merece destaque a analise realizada por Andréa Rodrigues Amim?® ao tratar do
tema do principio da prioridade absoluta:

Assim, se o administrador precisar decidir entre a constru¢do de uma creche e
de um abrigo para idosos, pois ambos sao necessarios, obrigatoriamente tera de optar
pela primeira. Isso porque o principio da prioridade para idosos ¢ infraconstitucional,
estabelecido no art. 3° da Lein. 10.741/2003, enquanto a prioridade em favor de criangas
¢ constitucionalmente assegurada, integrante da doutrina da protecio integral.

A primeira vista, pode parecer injusto, mas aqui se tratou de ponderar interesses.
Ainda que todos os cidadaos sejam iguais, sem desmerecer adultos e idosos, quais sdo
aqueles cuja tutela de interesses mostra-se mais relevante para o progresso da nossa
sociedade, da nossa nag¢io? Se pensarmos que o Brasil ¢ “opais do futuro”- frase de
efeito ouvida desde a década de 1970- e que este depende de nossas criangas e jovens,
torna-se razoavel e até acertada a opgao do legislador constituinte.

Ressalta-se que a prioridade tem um objetivo bem claro: realizar a protecio
integral, assegurando primazia que facilitara a concretizacio dos direitos fundamentais
enumerados no art. 227, caput, da Constituicio da Republica e renumerados no caput
do art. 4° do ECA.

Mas leva em conta a condi¢do de pessoa em desenvolvimento, pois a crianga e o
adolescente possuem uma fragilidade peculiar de pessoa em formagao, correndo mais
riscos que um adulto, por exemplo.

Ocorre que na pratica, infelizmente, nao ¢ esta a realidade que encontramos.

Matia Dinair da Costa Gongalves® ressalta esta conjuntura através da seguinte
afirmativa:

Percebe-se que nao se atingiu uma solucdo satisfatoria para a compreensio,
harmonizagio e aplica¢io eficiente e eficaz dos principios e normas constitucionais que
reconheceram a Crianga ¢ o Adolescente (nome proprio), como sujeitos de direitos,
e credores dos direitos fundamentais gerais, inerentes a dignidade da pessoa humana,
e mais os especificos a eles destinados, porque pessoas em peculiar condicio de
desenvolvimento.

A nio observincia da prioridade de desenvolvimento de politicas publicas na
area da infancia e juventude atinge diretamente a efetividade da doutrina da protecao

integral.

> Ibid., p. 60.
* GONCALVES, Maria Dinair Acosta Gongalves. Prote¢io integral: paradigma multidisciplinar
do direito pés-moderno. Porto Alegre: Alcance, 2002, p. 18.

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
236



Artigos

Ainda a respeito do principio constitucional de prioridade absoluta diz Andréa
Rodrigues Amim?:

Estabelece primazia em favor das criancas adolescentes em todas as esferas de
interesses. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar, o
interesse infanto-juvenil deve preponderar. Nao comporta indagagGes ou ponderagdes
sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi realizada pela nac¢do
através do legislador constituinte”.

Segue ainda a mesma autora abordando a questio da discricionariedade
administrativa no direcionamento das politicas publicas na 4rea da infincia e juventude®:

A discricionariedade do poder publico também estara limitada na formulagao e
na execucdo das politicas sociais publicas, pois ha determinac¢do legal, em se assegurar
primazia para politicas sociais publicas destinadas direta ou indiretamente a popula¢io
infanto-juvenil.

Resta claro o carater preventivo da doutrina da protegao integral em buscar
politicas publicas voltadas para a crianga, para o adolescente ¢ para a familia, sem as
quais o texto legal sera letra morta, nio alcancando efetividade social. Nao adianta s6
resolvermos os problemas “ apagando os incéndios”. A prevencao através das politicas
publicas ¢ essencial para resguardo dos direitos fundamentais de criangas e jovens.

Nao ha como negar que com o advento da Constituicio de 1988, mais
especificamente, com a adogdo da doutrina da protecio integral, foi possivel a
instrumentaliza¢do, através de uma rede de sistemas integrados de garantias, de protecoes
legais, em que as criangas ¢ adolescentes deixaram de serem objetos de tutelas para se
tornarem sujeitos de direitos, com capacidade para cumprirem obrigacdes, entretanto,

limitadas e condicionadas as suas condi¢coes de pessoas em desenvolvimento.

3 ATO INFRACIONAL E MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

A Constituicio da Republica Brasileira estabeleceu no artigo 228 a
inimputabilidade das pessoas com idade inferior a 18 (dezoito) anos, as quais devem ser
submetidas a legislacio especial, no caso o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (Lei n°.
8.069/90), seguindo as diretrizes internacionais dos Direitos Humanos, construindo um
novo modelo de responsabilizacio do adolescente em conflito com a lei.

O artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que o ato
infracional é toda conduta descrita como crime ou contraven¢ao penal. Assim, percebe-

se que a esséncia da conduta é a mesma, o que difere é o tratamento juridico que deve

> MACIEL, Katia Regina Ferreira lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianga ¢ do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 60.
¢ 1bid., 2013, p. 65.
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ser adequado a especifica condi¢ao de ser em desenvolvimento de cada autor de ato
infracional.

Importante frisar o posicionamento de Jodo batista Costa Saraiva’ ao afirmar que
ha san¢oes impostas aos adolescentes em conflito com a lei, entretanto, estas devem ser
de acordo a sua condicio peculiar de pessoa em desenvolvimento:

O fundamental é que exista clareza que o ECA impode san¢des aos adolescentes
autores de ato infraqcional e que a aplicacdo destas sancoes, aptas a interferir, limitar e
até suprimir temporariamente a liberdade dos jovens, ha que se dar dentro do devido
processo legal, sob principios que sio extraidos do direito penal, do garantismo juridico
e, especialmente, da ordem constitucional que assegura os diteitos de cidadania.

O Estado de Direito se organiza no binémio diteito/dever, de modo que as
pessoas em peculiar condi¢io de desenvolvimento, assim definidas em lei, cumpre ao
Estado definir-lhes direitos e deveres proprios de sua condigao.

Deve-se destacar ainda que, conforme previsdo do artigo 105 do mesmo estatuto,
as criangas, que sio consideradas as pessoas até os 12 anos de idade, quando praticam
um ato infracional sdo passiveis de aplicacdo apenas de medidas protetivas, previstas no
art. 101 da Lei n° 8.069/90.

Os adolescentes quando se envolvem na pratica de ato infracional estdao
suscetiveis de aplicacao de medidas socioeducativas.

As medidas socioeducativas estdo previstas e disciplinadas no Estatuto da Crianga
e Adolescente e na Lei que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Lei n°. 12.594/2012), sendo que, além das medidas socioeducativas ha a possibilidade
de aplicacao de medidas protetivas.

Com efeito, no caso de adolescentes infratores usudrios de drogas a aplicacdo de
medida protetiva de tratamento de desdrogadicao se torna um meio eficaz de garantir o
desenvolvimento sadio do adolescente e atingir a finalidade da medida socioeducativa.

E no que toca mais especificamente a questao da relagio entre uso de drogas e
prética de atos infracionais, Simone Matiano da Rocha® afirma o seguinte:

Os dados apurados demonstram que o uso de drogas, sobretudo as ilicitas,
compostas por substincias reconhecidas por alterarem as funcdes do sistema nervoso
central, afetando o estado mental do usuario, apresenta-se como um agente motivador
do cometimento de atos infracionais, pois, além da alta prevaléncia, os proprios
adolescentes, quando perquiridos no curso do procedimento de apuracio de ato
infracional, revelaram, dentre as motiva¢oes questionadas, a influéncia significativa tanto

do uso da droga quanto do grupo de amigos.”

" SARAIVA, Joao batista Costa. Desconstruindo o mito da impunidade: um ensaio do direito (penal)
juvenil. Brasilia: Saraiva, 2002, p. 64.

8 ROCHA, Simone Matiano. Adolescéncia, uso de drogas e ato infracional. Disponivel em: http://
www.mp.tn.gov.br/caops/caopij/doutrina/doutrina_ato_infracional_drogas.pdf. Acesso em:
21 mar. 2014.
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Com efeito, a disponibilizacdo de clinicas de tratamento para criancas e
adolescentes dependentes quimicos esta dentre os direitos previstos no Estatuto
do Adolescente e inserido na doutrina da protecao integral, posto que é condi¢io
indispensavel para o saudavel desenvolvimento fisico e mental da populacdo infanto-
juvenil usuaria de drogas.

Assim como, a nao disponibilizacio de tratamento aos adolescentes em conflito
com a lei viola as garantias processuais ¢ finalidade das medidas socioeducativas que
devem observar a capacidade do adolescente para o cumprimento da medida, as
circunstancias da infracio e o atendimento as necessidades pedagdgicas do adolescente.

Essa finalidade especifica e tratamento diferenciado deve ser analisado no
momento da aplicagao de medidas sécioeducativas considerando a condi¢io de pessoa
em desenvolvimento dos adolescentes autores de ato infracional consoante afirma
Alexandre Moraes da Rosa’:

Partindo-se da concep¢do minimalista e da perspectiva garantista, a aplicacdo
de medidas socioeducativas deve se dar em conformidade com a acdo, circunstancias,
consequéncias e causas do ato. Até porque se demonstrou, a partir da psicanalise, que o
ato infracional pode ser o sintoma de que alguma outra coisa nio estd bem, especialmente
nesta fase de acertamento subjetivo — encontro com o real do sexo, conflito de geragdes,
desligamento do Outro, angustia quanto ao futuro (Cap. 3°). De outro lado, adotando-
se uma postura propria da Criminologia Critica, percebe-se que o ato infracional — salvo
os graves — sdo acertadamente normais dos adolescentes, mormente numa realidade
excludente como a brasileira, apontou Cirino dos Santos. Deste modo, nio se pode
dialogar com o sistema de medidas socioeducativas com a mesma logica da resposta penal.
Pensar com a logica do Direito Penal implica, em regra, o recrudescimento da medida
socioeducativa aplicada. Os exemplos sao muitos. Esquece-se (in)conscientemente que
a adolescéncia, para efeitos legais, engloba um periodo de apenas seis anos (12 aos 18
anos), podendo se aplicar medidas até os 21 anos (ECA, art.2°, paragrafo unico). Neste
curto espaco de tempo, no qual as mudancas subjetivas sao constantes e muito rapidas,
além da prescri¢do, deve-se perceber que, se as respostas nao forem imediatas, inexiste
vinculagao do ato praticado e a medida imposta.

A aplicacdo de medidas socioeducativas possuem objetos e finalidades proprias
sendo prevalentemente socio pedagdgicas, diferentemente das sancdes penais, que
apesar de haver a finalidade de ressocializacio, possui ainda um carater eminentemente
de retribuicio e prevencio geral e especifica.

De forma muito aproptriada o Promotor de Justica Mario Luiz Ramidoff'?aborda

a questdo socioeducativa das medidas:

* ROSA, Alexandre Moraes da Rosa. Introducao critica ao Ato infracional: principios e garantias
constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Jutris, 2007, pp. 204-205.

" RAMIDOFF, Mario Luiz. Licdes de direito da crianca e do adolescente: ato infracional e medidas
sécioeducativas.Curitiba: Jurua, 20006, p. 84.
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Por certo, em que pese a cultura, o ambiente comunitario ou o nicleo familiar
no qual este adolescente estivesse inserido, o que agora se tem que fazer ¢ justamente
mudat o foco da perspectiva e valorizar o “tipo” e a “qualidade” de intera¢oes que o
adolescente mantém com seu préprio ambiente. Desta forma, ¢ fundamental a propria
(re)estruturacdo do nucleo familiar para acompanhar o seu desenvolvimento humano,
apoia-lo e orienta-lo nas principais decisoes que devera tomar na evolucio de sua vida,
bem como, recepciona-lo como uma pessoa inserida num processo de construgao das
diversas dimensdes de sua personalidade.

Este ¢ o propdsito de toda medida socioeducativa cuja esséncia, conteudo e
natureza juridica — educativo-pedagdgico — devem ensejar, qual seja: um projeto de vida
responsavel. E um projeto de vida responsavel ¢ fundamentalmente um processo de
conscientizacio do proprio jovem acerca de suas capacidades e potencialidades — isto
¢, sua educagdo. Mas, também, ¢ fundamentalmente um estimulo para a prépria (re)
organizacdo de sua vida-enfim, de suas estruturas cognitivas — ou seja, um processo
pedagdgico que lhe proporcione um intersubjetividade relacional digna, inclusive, para
que possa tornar mais proveitosas as relagGes interpessoais, mediante a compreensao
adequada das regras que presidem toda relagdo social.

Assim, as peculiaridades que envolvem as aplicacoes das medidas socioeducativas
devem ser observadas com muito mais cautela quando o publico corresponder a

adolescentes envolvidos com o uso de substancias entorpecentes.

4 NECESSIDADE DE TRATAMENTO ESPECIALIZADO

A necessidade de tratamento especializado aos adolescentes dependentes quimicos
foi abordada no trabalho de conclusao de curso apresentado por Nathdlia Justino,
Andrezza Paulo e Juliana Balla!!, as quais destacam que o fato de que os tratamentos
para dependentes quimicos existentes, em sua grande maioria, serem criados para uma
populagao adulta e nao pensando na populacao infanto-juvenil, revela-se como um dos
problemas que prejudicam a recuperacio das criangas e jovens, e seguem afirmando:

Quando ¢ solicitado dos adolescentes que fiquem abstinentes ao alcool e as
drogas no inicio do tratamento, eles encontram dificuldades porque nio conseguem
e, muitas vezes, ndo sabem preencher seu tempo com atividades nio relacionadas as
drogas.

Diferentemente dos adultos, que ja haviam desenvolvido seus papéis na sociedade
antes da disfuncdo causada pelo uso indevido de dlcool e/ou drogas, o adolescente ou
pré-adolescente sabe, instintivamente e logicamente, que nio pode retornar aos 08 ou
10 anos de idade.

" JUSTINO, N.; PAULO, A.; BALLA, J. Uso de drogas na adolescéncia ¢ familia. Disponivel em: http://
br.monografias.com/trabalhos3/drogas-adolescencia-familia/drogas-adolescencia-familia3.
shtml. Acesso em: 21 mar. 2014.
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Portanto, ¢ indiscutivel a necessidade de programas de tratamento especialmente
desenvolvidos para as faixas etarias mais jovens, uma vez que as necessidades desta
populacio sio diferentes dos adultos.

Geralmente as abordagens terapcuticas existentes necessitamserem articuladas,
principalmente por partirem da premissa de que nio existe umpadrio unico de usudrio/
dependente de drogas, da mesma forma que ndo existe umtratamento tnico.

Vilma Aparecida da Silva e Hélcio Fernandes Mattos'?, sob o tema Os jovens sio
mais vulnerdveis as drogas?,destaca os riscos inerentes aos adolescentes, em razao desta fase
da vida:

A adolescéncia ¢ um periodo da vida em que, naturalmente, ha dificuldades
para se suportar as recorrentes condicbes de estresse inerentes a ele. Afinal, ha nessa
idade uma forte carga de pressdo social a exigir que os jovens, ao deixarem a infancia,
tornem-se menos dependentes de prote¢iao e cuidados. Cabe aos adultos encontrar o
ponto exato de equilibrio para ndo impedir esse gradativo e necessario processo de
autonomia pessoal e, 20 mesmo tempo, evitar que em nome de uma pretensa liberdade
o adolescente se torne, por exemplo, presa facil para a droga.

Sobre os fatores que contribuem para o envolvimento dos jovens com drogas os
autores seguem!'?:

Falta de relacGes empiticas e de apoio familiar, pressio do grupo, violéncia
doméstica e a baixa auto-estima tém sido relatados como fatores preponderantes de
risco. Por outro lado, fatores como religiosidade, estrutura familiar empatica, inteligéncia,
conhecimento sobre os efeitos das drogas e a capacidade de enfrentar situagdes adversas,
por meio de comportamentos mais adaptativos, tém sido citados como fatores protetores,
até mesmo quando a oferta das drogas é excessiva ¢ barata. Isso nos leva a refletir
sobre a importancia de atividades que favorecam o desenvolvimento dos componentes
cognitivos e morais do jovem, sempre por meio de acGes preventivas. Nesse aspecto,
portanto, cabe um importante papel aos pais, educadores e profissionais de sadde, cuja
postura pessoal e profissional deve funcionar, para o adolescente, como um exemplo,
um modelo de conduta para se enfrentar conflitos e situacoes adversas.

Sumarizando: evitar o contato com as drogas durante o periodo de maior
vulnerabilidade d4 tempo ao cérebro de completar seu amadurecimento e de serem
implementadas medidas de fortalecimento para o enfrentamento de situagoes
ambientais, possibilitando que a pessoa encontre formas alternativas de satisfacdo
na vida, ndo restritas as drogas. Por essa conjun¢io de fatores devemos considerar a
adolescéncia como uma etapa a ser, idealmente, protegida dos riscos e do envolvimento

com substancias psicoativas.

2 SUDBRACK, Maria Fatima Olivier; CONCEICAO, Maria Inés Gandolfo; SEIDL, Eliane
Maria Fleury; SILVA, Maria Teresinha da (Orgs.). Adolescentes ¢ Drogas no Contexto da justica.
Brasilia:Plano Editora, 2003, p 40.

. Adolescentes ¢ Drogas no Contexto da justiga. Brasilia:Plano Editora, 2003, p 41.
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A questio do tratamento aos dependentes quimicos, Marco Antdnio Bessa'?,
enfatiza a questdo da necessidade do inicio do tratamento o quanto antes e delimitacao
dos objetivos do tratamento:

O uso nocivo ou a dependéncia de substancias sdo transtornos psiquidtricos
graves que devem sempre ser tratados. Sabemos que quanto mais precoce € o inicio do
consumo de substancias, maiores sao os riscos de se criar a dependéncia e de repercusses
mais graves na saude do individuo. Portanto, o tratamento também deve ser iniciado de
modo mais precoce possivel, oferecendo a crianga ou ao adolescente a oportunidade
de acesso a cuidados especializados e a possibilidade de buscar alternativas mais ricas
e saudaveis de se relacionar com o mundo. E preciso que os objetivos do tratamento
sejam bem claros e definidos e que se saiba que a abstinéncia total nem sempre ¢ obtida
de imediato e de modo permanente, pois boa parte das vezes consiste em um processo
tumultuado, com avancos e recuos.

Como em quase tudo nessa fase da vida, o tratamento para o jovem ¢é uma
experiéncia, um jogo. E uma das caracteristicas importantes dessa fase ¢ que a expectativa
¢ de se viver o presente, o aqui e o agora. O futuro ndo ¢ uma variavel com muito peso
nas tomadas de decisao do adolescente. Por isso, as tentativas de se propor o tratamento
com argumentos sobtre os prejuizos que as drogas provocam em longo prazo niao
sensibilizam essa populagio.

Os autores situam a drogadicio como um sintoma e que ha a necessidade que
a abordagem parta do pressuposto de que o adolescente ¢ um sujeito de direitos e que
deve ser estabelecida uma relagido de confianga entre os profissionais envolvidos no
atendimento e o adolescente dependente quimico.

Luiz Fernando Marques', no artigo intitulado a Politica de redugio de danos
e sua contribuicdo a prote¢ao de adolescentes em situagao de risco pelo envolvimento
com drogas questiona o aumento de usos de drogas entre os jovens no Brasil:

Entre os segmentos jovens do Pais, verifica-se que a experimentagdo e¢ o uso
de substancias psicoativas vem crescendo de forma consistente e novas e tradicionais
substancias estdo facilmente a disposi¢ao dos jovens. Os adolescentes, sobretudo, os
provenientes das periferias das metropoles, estdo, cada vez mais, expostos a cultura de
violéncia no trafico que, muitas vezes, insere-os em sua rede distribuidora.

Como uma das consequéncias desse fato, verifica-se que para boa parte dos
adolescentes infratores o contato com substancias psicoativas ¢ algo corriqueiro,
podendo ser, inclusive, o meio de suas subsisténcias e de seus familiares. O comércio

de drogas confere aos jovens que estio nele inseridos um szazus privilegiado e acena

4 PINSKY, Ilana; BESSA Matrco Antonio (Orgs.). Adolescéncia e Drogas. 2.ed. Sio Paulo:
Contexto, 2009, pp. 141/142.

1> SUDBRACK, Maria Fatima Olivier; CONCEICAO, Maria Inés Gandolfo; SEIDL, Eliane
Matia Fleury; SILVA, Maria Teresinha da (Orgs.). Adolescentes e drogas no contexto da
Jjustiga. Brasilia: Plano Editora, 2003, pp 104/105.
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com a possibilidade de uma “carreira” que, embora ilusoria, cruel e perigosa, da-lhes a
perspectiva de melhores condi¢oes de vida nas favelas brasileiras.

Em seguida o mesmo autor faz uma andlise critica a politica na drea de drogas no
pais'® a0 afirmar que a politica de drogas aplicada no Brasil segue o modelo americano
de “ guerra as drogas™:

Entre outras consequéncias nefastas, esse modelo, além de propor a eliminacio
das drogas, na pratica, incita a intolerancia a quem delas se utiliza, o que, em termos
praticos, afasta dos servicos de satde as pessoa mais vulnerabilizadas pelo seu uso.

Tradicionalmente, as pessoas que utilizam substancias de uso ilicito (e também
os acoolistas) sdo tratados pelos servicos publicos- incluindo os de saude e as escolas- de
forma julgadora e punitiva. Essa atitude, além de marginalizar tais pessoas, tece um véu
de “invisibilidade” sobre suas necessidades presentes e potenciais, boa parte das quais, a0
eclodirem, transformam-se em problemas e danos de diferentes naturezas. Essa forma
de discriminacio- além de inconstitucional, portanto ilegal- aumenta a vulnerabilidade,
nao somente dessas populagdes, mas de toda a comunidade.

Deve-se destacar a necessidade de se realizar um levantamento da atual politica
publica de atendimento desenvolvida pelo Estado do Para no tratamento de criangas
e adolescentes dependentes de drogas, na area protetiva e na aplicacdo de medidas
socioeducativas.

Sabe-se que atualmente a maioria dos tratamentos disponibilizados nas redes
municipais esta centralizado no atendimento ambulatorial, através dos CAPs existentes,
entretanto, somente na capital do Estado do Parda é que estd em funcionamento o
CAPS AD 111, instituicao do Estado que atende a regido metropolitana e municipios
do Estado do Para, conforme a Portaria 130/2012 e Lei n°. 10.216/12, com 12 (doze)
leitos, funcionando 24 horas, para repouso e desintoxicagao, com tempo de permanéncia
de sete a quatorze dias, sendo que o tratamento nio tem como publico alvo apenas as
criancas e adolescentes.

Assim, ¢ de facil constatacdo que o nimero de vagas € irrisério quando comparado
com a populag¢io do Estado do Para de aproximadamente 7.792.561 habitantes.

Algumas clinicas particulares oferecem poucas vagas, em razdo da existéncia
de convénios, mas ainda ¢ insuficiente, posto que a demanda é crescente, ainda mais
quando se verifica que o consumo de drogas, antes presente com mais destaque nos
grandes centros urbanos, estd disseminada nos interiores dos Estados.

Recente pesquisa do Conselho Nacional de Justica, realizada no perfodo de julho
de 2010 a outubro de 2011 em que foram visitados 320 estabelecimentos de internacao
em todo o Brasil, visando estabelecer o perfil dos adolescentes em conflito com a lei no

Brasil, conhecer os processos de execugao de medida e as condi¢oes de atendimento nas

16 . Adolescentes e drogas no contexto da justica. Brasilia: Plano Editora, 2003, pp 105/106.
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estruturas de atendimento, revelou que 75% dos entrevistados em todo o pafs afirmaram
fazer uso de substancias entorpecentes.

A regido Norte apresentou um indice de 66,7%, dos quais, a grande maioria, 66%
faz uso de maconha.

Tal pesquisa confirma a relagao existente entre a pratica de atos infracionais com
o uso de drogas e, consequentemente, confirma a necessidade de que sejam ofertados
os tratamentos adequados pelo poder publico, seja ambulatorial ou de internacio, que
garantam a recupera¢ao do adolescente, seja na sua saude fisica e psicologica, sem
esquecer a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e o melhor interesse
do adolescente.

Deve-se destacar que nio se esta colocando a questdo das drogas como a causa
da violéncia, problema que aflige o pais de forma assustadora. O uso de drogas ¢ a
dependéncia quimica é a consequéncia da omissio do Estado e esta omissio ¢ que tem
que ser solucionada para que haja a diminuicio da relacdo entre uso de drogas e praticas
de atos infracionais.

Ponto de vista este defendido por MiryamMager e Eliana Silvestre'” ao tratar do
tema Mitos e VVerdades sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente:

O problema das drogas ¢ uma questdo social e, de fato, atinge uma grande
parcela dos adolescentes e, em alguns casos, inclusive criancas. Mas as drogas apenas
potencializam a violéncia que ja habita o imaginario social e a propria sociedade de
maneira assustadora. Nas ruas, na escola e em casa, a relacdo entre as pessoas ja esta
contaminada pelo medo e pela paralisia que ele provoca. O medo arma os espiritos ¢
ajuda a propagar a violéncia da qual se acredita estar protegendo.

A violéncia social ja vigente-que impede uma grande parcela de nossos jovens
de terem acesso aos bens publicos, como escolas de boa qualidade, oportunidade de
habilitacdo profissional, vagas de trabalho etc.- ¢ muito mais responsavel pelos niveis
crescentes de violéncia a que estamos submetidos. Mas a verdadeira causa deles ¢ a
inércia do estado e a auséncia de politicas publicas assentadas em fundamentos éticos
e sociais, que privilegiem como normativas legais os direitos fundamentais ¢ sociais ja
acordados pela sociedade brasileira.

Interessante mencionar o resultado da pesquisa constante no artigo O uso
de drogas por adolescentes e suas percepgdes sobre adesdo e abandono de
tratamento especializado, realizada por Gabriela Pereira Vasters e Sandra Cristina

Pillon'™ em trabalho de conclusio de curso de Mestrado, em que as autoras ressaltam a

7 PINSKY, Ilana; BESSA Marco Antonio (O1gs.). Adolescéncia e Drogas. 2.ed. Sio Paulo: Contexto,
2009, pp. 85.

'8 VASTERS, GP;PILLON, SC. O #so de drogas por adolescentes ¢ suas percepeoes sobre adesio e abandono
de tratamento especializado. Disponivel em: http://wwwscielo.br/pdf/tlac/v19n2/pt_13.pdf.
Acesso em: 21 mar. 2014.
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necessidade de tratamento especializado aos adolescentes usudrios de drogas e os fatores
que influenciam o éxito do tratamento:

Fatores relacionados ao tratamento, como equipe multiprofissional adequada ao
atendimento de adolescentes, que possibilite o vinculo e acolhimento tanto do adolescente
quanto de sua familia, favorecendo o envolvimento dessa nas atividades do tratamento, a
proposicao de atividades mais interessantes e motivadoras aos adolescentes, a presenca
unicamente de pessoas da mesma faixa etdria em tratamento, a localizacdao do servico
especializado (que possibilite o facil acesso do adolescente) e, ainda, a disponibilidade
de horarios de acolhimento em periodos considerados “criticos” pelos adolescentes, em
relacdo as drogas (como noites e finais de semana), foram apontados como facilitadores
a maior adesao ao tratamento.

Considerando-se os aspectos apresentados, relacionados as drogas, alguns
podem ser contemplados na abordagem com o adolescente em tratamento, como a
possibilidade de se trabalhar junto ao adolescente aspectos como a organizacido das
atividades do cotidiano, as estratégias de enfrentamento de situagdes de conflito e
manejo dos proprios sentimentos, a configuragao de rede de relagées mais saudaveis e,
ainda, refletir com o adolescente sobre suas perspectivas e projetos de vida que podem
incluir os aspectos relacionados a

educacio, trabalho e formagao pessoal.

Nesse contexto de servico ambulatorial especializado, o profissional de
enfermagem ¢ de fundamental importancia, dentre outros papéis, como o de
profissional de referéncia e maior vinculo para determinados usuarios do servigo. Sendo
assim, ¢ extremamente relevante que conhec¢a as demandas préprias da adolescéncia,
especialmente no que diz respeito a relagdo com as drogas, e que possua habilidade para
trabalhar junto ao adolescente os diferentes aspectos de sua vida.

Alguns Estados do Brasil, como o Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro,"” vem
adotando o programa de Justi¢a Terapéutica que visa atender o publico envolvido com
o uso de drogas e pratica de infracdo penal, tendo como foco principal o tratamento e a
cura do adolescente autor de ato infracional ou adulto que violou a lei penal envolvidos
com drogas.

O tratamento ¢ determinado por ordem judicial, evitando a prisdo ou
instaura¢do de processo de usuario ou dependente quimico através do encaminhamento
para tratamento especializado, ressaltando-se as peculiaridades adotadas em cada Estado
que implementou tal programa.

Ha criticas a este modelo, podendo-se destacar o fato da determina¢ido de
internacdo compulsoria para o tratamento, haja vista que a nao aceitagdao do tratamento

pode ensejar a instauracio de processo judicial ou até mesmo a ptisio do usudrio/

Y ALEIXO, Klélia Canabrava. Ao Infracional- Ambivaléncias ¢ Contradicoes no sen Controle. Cutitiba:
Jurua, 2012, p. 89.
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dependente. Com efeito, a escolha, muitas vezes, acaba sendo viciada em razao do temor
em responder uma agdo penal ou procedimento de apuracio de ato infracional.

Para os criticos da Justica Terapéutica hd ofensa ao direito de liberdade de escolha.

Interessante a abordagem realizada por klélia Canabrava Aleixo®”

[ comum a associacio entre o uso de drogas e a pratica de atos infracionais por
adolescentes. O envolvimento com drogas ¢ frequentemente apontado como motivacao
do adolescente para a violagao da lei penal.

Destaca-se que a caracteristica de jovem pobre agrega-se a de usuario de drogas.
H4, pois, um duplo indicador de risco do cometimento de infracdes penais. E sobre esse
grupo, que configura duplo risco, que a Justiga Terapéutica ird incidir.

Através do acompanhamento do adolescente usuirio/dependente de drogas pelo
juiz, pelos psicélogos, psiquiatras e assistentes sociais que compdem a equipe técnica é
possivel viabilizar um controle muito mais abrangente e difuso do que o exercido apenas
pela justica. Esse reforco é necessario para dar conta de alguém mais do que perigoso,
vez que além de jovem, pobre e infrator, ele ¢ também usuario de drogas!

O seu acompanhamento individual pode ensejar a manipulagiao de seu corpo,
com vistas a disciplina-lo. De outro lado, os jovens infratores também sdo atingidos
enquanto grupo pelo programa da Justica Terapcutica que atua no sentido de assegurar
a vida sa da populacio eliminado o que ameaca o pleno funcionamento de sua existéncia.

Apesar dos argumentos apresentados em criticas a Justica Terapéutica, conforme
apresentados acima, reduzir a sua aplicagdo ao entendimento de que serviria apenas para
atingir a popula¢io jovem, pobre, envolvida com ato infracional e usudria/dependente
quimica, com o intuito de limpeza social, haja vista o risco que oferecem ao resto da
populacio, seria desconsiderar que muitos jovens envolvidos com a pratica de atos
infracionais e, sem poder aquisitivo para o custeamento de um tratamento particular,
poderio ter acesso a um tratamento especializado e poderio ter a oportunidade de
resgatar a sua cidadania, sadde fisica e mental.

A situagao atual do Estado do Para renega a esses jovens tal oportunidade, uma
vez que nio hd uma politica de atendimento articulada em rede da infancia e juventude
que atenda tal demanda na fase protetiva e nem aos adolescentes ja autores de ato
infracional.

[ 16gico que os jovens pertencentes a uma classe social mais favorecida podem,
pelo menos, gozar da oportunidade de serem encaminhados por suas familias a um
tratamento em clinicas particulares e receberem atendimento médicos de alta qualidade.

Oportunidade ¢é a palavra-chave. O Estado deve pelo menos oferecer a
oportunidade de tratamento as criancas e adolescentes usuarios/dependentes de drogas.

Nao ha duavidas que os adolescentes ja envolvidos com a pratica de atos

infracionais irdo sofrer um preconceito dobrado, haja vista que além de serem vistos

2 Thid,, p. 92.
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como “drogados” sao taxados de marginais, o que dificulta ainda mais o tratamento.
Além dos riscos de sofrerem uma retaliacdo, como linchamentos e agressdes por parte
de policiais ¢ populacdo em geral.

Assim, o que deve prevalecer ¢ a disponibilizagao de tratamento, seja ambulatorial
ou de internacdo, o que dependera da avaliagao clinica especializada.

Outras politicas publicas devem ser desenvolvidas paralelamente ao tratamento,
o que depende também do fortalecimento do trabalho de todos os integrantes da Rede
de Atendimento a Crianga e ao Adolescente, devendo-se destacar o acompanhamento
da frequéncia escolar, programas de apoio ao fortalecimento dos vinculos familiares e

geracdo de renda, atendimento psicossocial, atividades de lazer, cultura e esporte.

5 CONCLUSAO

Ante o exposto, ndo ¢ necessario realizar um estudo profundo para constatar
que o atual cenario das politicas publicas de atendimento a crianca e adolescentes
paraenses dependentes de drogas nio esta cumprindo como papel a que se propdem,
descumprindo os principios de Prioridade Absoluta e Prote¢ao Integral que norteiam os
direitos da crianca e do adolescente.

Os servicos disponibilizados no Estado do Para sdo insuficientes, o tratamento
ambulatorial presente na maioria dos municipios € ineficaz nos quadros de dependéncias
mais graves e as poucas vagas publicas disponibilizadas para internacdao na capital do
Estado nio ¢ capaz de atender as demandas, o que prejudica a eficicia das aplicagoes
das medidas protetivas e medidas socioeducativas aos usuarios e dependentes quimicos.

Situagdo mais grave quando atinge o universo de adolescentes ja envolvidos com
a pratica de atos infracionais e que sao submetidos as medidas sécioeducativas, muitas
vezes inocuas, posto que nio sio acompanhadas do tratamento de desdrogadicio.
Assim, sem pelo menos a oferta, posto que a questio da obrigatoriedade do tratamento
envolve outras discussoes, do tratamento adequado é muito mais alta a probabilidade de
que o adolescente volte a se envolver na pratica de atos infracionais, seja em decorréncia
dos efeitos do uso da droga seja para garantir recursos econdémicos para a aquisi¢ao da
substancia ilicita.

Dentre os diversos fatores que se pode destacar para o €xito no tratamento dos
adolescentes usuarios/dependentes de drogas estio: o estabelecimento de vinculos
entre o publico alvo e os profissionais envolvidos no enfrentamento da drogadi¢ao
e do ato infracional construa vinculos afetivos com os adolescentes; a criacio de
programas publicos voltados a criancas e adolescentes drogaditos, que envolvam nao
s6 o atendimento ambulatorial, mas também a internacio quando esta se mostrar

necessaria; o acompanhamento familiar e inser¢io em programas de geracio de renda;
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o acompanhamento escolar e a oferta de cursos de capacitacio, para a inser¢io gradual
no mercado de trabalho.

Infelizmente, enquanto nido houver o respeito ao principio da protegio integral
e garantia de acesso das criangas e adolescentes ao tratamento de desdrogadicao,
permanecera a violacdo de direitos, a marginalizacdo e morte prematura da populacio

infanto-juvenil, vitimas da venda e uso indiscriminados de drogas.

ABSTRACT: The study analyzes the situation of children in conflict with the law
dependent on narcotics and subjected to educational measures for judicial determination
substances. Seeks to analyze the inefficient rule of educational measures applied to
adolescents involved with drugs without performing the treatment and rehabilitation, a
situation that is currently set in the state of Para, on the grounds of not offering sufficient
and suitable place for that purpose vacancies. Thus, the chemical dependent adolescent
offenders in the State of Para suffer violation of the right to receive treatment and
rehabilitation, since the service currently offered is mostly outpatient and the number
of places available for admission are unable to attend sufficiently, demand throughout
the State of Para.

KEYWORDS: Adolescence, public policies, drug-addicition and infrational act

REFERENCIAS

ALEIXO, Klelia Canabrava. A% Infracional: ambivaléncia e contradicoes no sen Controle.
Curitiba: Jurua, 2012.

CAZETA, Ubiratan. Direitos humanos e federalismo: o incidente de deslocamento de
competéncia. Sao Paulo: Atlas, 2009.

CURY, Munir (org.). Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e
sociais. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

DUPRET, Cristiane. Curso de direito da crianga e do adolescente. Belo Horizonte: Jus, 2010.

ELIAS, Roberto Joao. Comentdrios ao estatuto da crianca e do adolescente. Sio Paulo: Saraiva,
1994.

GARCIA, Emerson (Coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
248



Artigos

GONCALVES, Maria Dinair Acosta Gongalves. Profecao  integral  paradigma
multidisciplinar do direito pés-moderno. Porto Alegre: Alcance, 2002.

JESUS, Mauricio Neves de. Adolescente em: Conflito com a Lei: prevencio e protecio integral.
Campinas: Servanda, 2000.

JUSTINO, N.; PAULO, A.; BALLA, J. Uso de drogas na adolescéncia e familia. Disponivel
em: <http://br.monografias.com/trabalhos3/drogas-adolescencia-familia/drogas-

adolescencia-familia3.shtml>. Acesso em: 21 mar. 2014.

LIBERATTI, Wilson Donizete. Comentdirios ao estatuto da crianca e do adolescente. 8. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.

MACEDO DE, Renata Ceschin Mel. O Adolescente Infrator ¢ a Imputabilidade Penal. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2008.

MACIEL, Katia Regina Ferreira LLobo Andrade (Cootd.). Curso de Direito da Crianga e do
Aldolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

PINSKY, Ilana; BESSA Marco Antonio (Orgs.). Adolescéncia e Drogas. 2. ed. Sao Paulo:
Contexto, 2009.

PIOVESAN, Flavio. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev., ampl.
e atual. S2o Paulo: Saraiva, 20006.

RAMIDOFFE, Mario Luiz. Lides de direito da crianca ¢ do adolescente: ato infracional e
medidas sécioeducativas. Curitiba: Jurud, 2006.

ROCHA, Simone Mariano. Adolescéncia, uso de drogas e ato infracional. Disponivel em:
http://www.mp.tn.gov.br/caops/caopij/doutrina/doutrina_ato_infracional drogas>.
Acesso em: 21 mar. 2014.

ROSA, Alexandre Moraes da Rosa. Introdugao critica ao Ato infracional: principios e garantias

constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

SARAIVA, Jodo Batista Costa. Desconstruindo o mito da impunidade: um ensaio do direito
(penal) juvenil. Brasilia: Saraiva, 2002.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
249



SARAIVA, Joao Batista Costa. Adolescente emr Conflito com a Lei: da indiferenca a prote¢ao
integral : uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 2. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

SUDBRACK, Maria Fatima Olivier; CONCEICAO, Maria Inés Gandolfo; SEIDL,
Eliane Maria Fleury; SILVA, Maria Teresinha da (Orgs.). Adolescentes e Drogas no Contexto
da justica. Brasilia: Plano Editora, 2003.

VASTERS, GP; PILLON, SC. O wuso de drogas por adolescentes e suas percepeies sobre adesdo e
abandono de tratamento especializado. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rlae/v19n2/
pt _13.pdf. Acesso em: 21 mar. 2014.

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
250



Artigos

REFLEXOES SOBRE A LEI 13.146, A CONCEPCAO DE DEFICIENCIA E
CAPACIDADE LEGAL, E OS INSTITUTOS DA CURATELA E TOMADA DE
DECISAO APOIADA

WALDIR MACIEIRA DA COSTA FILHO!

RESUMO: O presente artigo procura refletir sobre as novidades trazidos pela Lei
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusio), baseada
na Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, referentes a capacidade
legal, aos institutos da Curatela ou Interdigdo, e o instituto da Tomada de Decisio

Apoiada, e as alteracoes produzidas no Codigo Civil Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVES: Lei 13.146/2015. Convenc¢ido da ONU — Deficiéncia. Direito a

inclusio social. Interdicao. Curatela.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A LEI 13.146, A CONCEPCAO DE DEFICIENCIA
E CAPACIDADE LEGAL, INCAPACIDADE E OS INSTITUTOS DA CURATELA
E TOMADA DE DECISAO APOIADA. 3 O NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, A LEI 13.146/2015 E A CURATELA. 4 O PROJETO DE LEI DO SENADO
N. 757/2015 (ALTERACAO PREVISTA NA LBI, CODIGO CIVIL E CODIGO DE
PROCESSO CIVIL). 5 CONCLUSAO.

1 INTRODUCAO

Muitas expectativas sdo criadas sobre novas determina¢oes normativas acerca
de acdes afirmativas a pessoa com deficiéncia. Nio ¢ diferente em relagao ao Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia ou Lei Brasileira da Inclusio (LBI). O fato de o Estado
legalmente adota-las, se, por um lado, parece demonstrar o cuidado institucional para
com as necessidades especiais dessas pessoas com impedimentos fisicos, sensoriais,
mentais ¢ intelectuais, por outro, também requer uma andlise mais profunda e cuidadosa

da forma como essa politica podera encontrar aplicacdo. Tentaremos fazer essa

' Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Paré, Titular da 1a. Promotoria de
Justica de Defesa do Idoso e Pessoa com Deficiéncia da Capital. Mestrando em Direitos
Humanos pela Universidade de Brasilia — UNB. Membro titular do Conselho Nacional dos
Diteitos da Pessoa com Deficiéncia (CONADE) junto a Secretaria de Direitos Humanos -
SDH. Membro do Grupo de Trabalho dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (GT-7) da
Comissao de Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do Ministério Pablico — CNMP.
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reflexdo aqui, ao lado da inovagio legislativa trazida para os institutos da incapacidade,
interdicdo e tomada de decisio apoiada. Nio basta, ¢ claro, a adoc¢do formal de uma
nova politica de inclusio, ¢ também necessario implementa-la de forma consistente. A
consisténcia de uma politica de direitos humanos voltada as pessoas com deficiéncia
s6 pode ser efetivamente alcancada mediante o constante acompanhamento critico de
sua implementacio, junto com os estudiosos da 4area, e as instituicbes ¢ membros da
sociedade civil organizada, através de seus conselhos e entidades representativas, pois s6
assim os problemas de percurso podem ser identificados e, com isso, buscar-se trata-los
da forma adequada.

Verifica-se, assim, que ap6s o advento da Constituicio de 1988, com os
novos principios e regras fundamentais encartados nesta, comecou a ser discutido
doutrinariamente a necessidade de uma revisio da teoria das incapacidades. Esta
discussao ficou mais intensa principalmente com a decep¢ao das mudancas esperadas
e ndo contempladas, como alguns equivocos trazidos, pelo Cédigo Civil de 2002, que
nao se adequou a ideologia constitucionalmente adotada, principalmente o atendimento
aos principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade material, Liberdade e dos
respectivos direitos da personalidade.

Muitos autores civilistas, entre eles, Gustavo Tepedino®, Nelson Rosenvald® e
Pablo Stolze* ja vinham sinalizando em artigos e em livros, apds o advento do Codigo
Civil de 2002, a necessidade de se rever os critérios antigos da teoria da incapacidade e
consequentemente o instituto da interdi¢ao por ferirem principios constitucionais acima
citados. Com o advento da Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
Organizacio das Nagoes Unidas (ONU) em 20006, e que foi recepcionada com efeitos de
emenda constitucional em nosso ordenamento juridico por forca do decreto Legislativo
186 em 2008, essa necessidade de revisio dos dispositivos da incapacidade e interdi¢do
no Codigo Civil, e legislagdo correlata, se tornou imprescindivel, conforme se vé de

alguns pronunciamentos abaixo:
Sob este prisma é que se revela necessaria a reforma da teotia
das incapacidades, colocando o ser humano no epicentro desta
relagdo e regulando sua prote¢do de forma a viabilizar o exercicio
pelo mesmo dos seus direitos fundamentais, garantindo-lhe uma
vida pautada pela dignidade e respeito” (Oliveira, 2014%).

2 TEPEDINO, Gustavo. 4 parte geral do novo cédigo civil: Estudos na perspectiva civil
constitucional, Rio de Janeiro. Renovar, 2002.

* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil : Teotia Geral. [8a ed]. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. 42 p.

4+ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil -
Parte Geral, v. 1. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva,2014, pag. 169.

> OLIVEIRA, Wanderson Marquiori Gomes de. 4 necessdria revisio da teoria das
incapacidades. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28427/a-necessatia-revisao-da-
teoria-das-incapacidades>. Acesso em: 27 jun. 2014.
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A interdi¢do das pessoas incapazes e a instituicdo da curatela
estdo entre os mais antigos institutos juridicos. No decorrer do
tempo, a curatela serviu como uma ferramenta voltada para a
protecdo do interesse patrimonial e a salvaguarda da sociedade
do curatelado, muitas vezes subjugando-o ou excluindo, em
termos praticos, o exercicio de sua personalidade ¢ a sua chance
de plena convivéncia social. Entretanto, o reconhecimento da
dignidade como valor fundamental, inerente a pessoa humana
e a humanizacio das relagdes sociais e juridicas, denunciaram
a insuficiéncia dos institutos citados e a necessidade de
profundos ajustes. Medidas voltadas para o reconhecimento
da vontade do curatelado, a limitacio dos efeitos da curatela
e a excepcionalidade na decretagio da interdicdo mostram-
se como exemplos da evolugdo histérico-doutrinaria por que
vem passando esses institutos. Tudo sob os auspicios dos
documentos internacionais de promogao dos direitos humanos
e do movimento de constitucionalizagiao das relagGes privadas”

(MENEZES; CORREIA NETO, 20149

E importante notar que a Constituicio Federal em seu art.5°. § 1°, diz que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”,
diante disse o principio fundamental da dignidade podetia ser aplicado diretamente a
uma situagdo envolvendo relagdes privadas, familiares e principalmente envolvendo o
direito a personalidade, e feitos judiciais que discutem essas relacdes, como ¢ o caso
das curatelas ou interdi¢coes. Em virtude disso, varios julgados do Supremo Tribunal
Federal (STT) fizeram esse didlogo direto entre os principios e os casos concretos, ou
fazendo uma ponte entre o dispositivo constitucional, a norma infraconstitucional e o
caso concreto, como foi o caso decidido na Acido Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 que
reconheceram a unido estavel nas relagdes homo afetivas e que o ndo reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo feriria os principios da igualdade, liberdade (da
qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana,
determinando a decisio do STF que se aplicasse a esses casos o regime juridico das
unibes estaveis previstos no art.1.723 do Codigo Civil.

Desta forma a Constitui¢do, ao jungir os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e liberdade como balizadores do estado democratico de direito
brasileiro, cabendo inclusive a aplicagdo desses principios, também considerados preceitos
fundamentais, diretamente aos casos concretos, trouxe a necessidade de politicas ou
acoes de inclusio para grupos vulneraveis e discriminados, como o da pessoa com de

deficiéncia. Era premente e necessario, na seara civil e dos direitos da personalidade, que

¢ MENEZES, Joyceane Bezerra de; CORREIA NETO, Jader de Figuciredo. Interdicao e curatela no
novo CPC a Luzg da dignidade da pessoa humana e do direito civil constitucional. Disponivel em: <http://
www.publicaditeito.com.br/artigos/?cod=029b50deca7a25¢4>. Acesso em: 3 fev. 2016.
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se revisasse a teoria das incapacidades concebida no Brasil ainda com base no vetusto
Codigo Civil de 1916 e que se repetiu no de 2002.

No aspecto das pessoas com deficiéncia isso ficou mais visivel e necessatio com
o advento da Convencio sobre os direitos das pessoas com deficiencia da ONU de 2006,
tratado internacional que foi recepcionado como emenda constitucional no ordenamento
juridico brasileiro ap6s o Decreto Legislativo n.186 de 2008, quando inseriu os principios
da autonomia e capacidade das pessoas com deficiéncia, colocando a interdicio como
instrumento extraordinario e com alcance limitado aos atos patrimoniais e negociais
das pessoas com deficiéncia, resguardando demais direitos como o de votar, casar e
trabalhar.

Com a discussido do projeto de lei do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que na
época do advento da Convencio estava em tramite no Congresso, comegou-se a pensar
em inserir estas mudangas em definitivo em nossa seara juridica. Houve por bem entao
formar-se um grupo de trabalho interinstitucional para apresentar um substitutivo aquele
projeto original do estatuto e trazer a este projeto os ares novos, inclusivos e libertatios
da Convencao. O substitutivo deste grupo de trabalho, coordenado pela Secretaria de
Diteitos Humanos (SDH)’, o qual este autor participou, foi entregue em sessio solene
, em junho de 2014, aos presidentes do Senado e Camara dos Deputados, e foi entio
incorporado ao projeto, que foi modificado e rediscutido pelas duas casas legislativas,
dando origem e aprovacio a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia ou
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, lei 13.145/2016, que, no aspecto dos direitos da
personalidade e capacidade mudou o contido no Cédigo Civil Brasileiro.

Assim, a LBI, por forca da Constituicio e da Convengao, trouxe um novo
paradigma para a teoria das incapacidades, ao garantir as pessoas com deficiencia o
reconhecimento de suas habilidades e capacidades, oportunizando sua autonomia e o

seu reconhecimento humano, o que nas legislacoes anteriores era desvirtuado.
Conforme diz Maria Tereza Egler Mantoan®, em artigo recente:
Historicamente, a deficiéncia foi por muito tempo entendida,
do ponto de vista exclusivamente médico, como sinénimo de
anormalidade do “portador” dessa deficiéncia. O remédio, nesse
caso, quando existe, ¢ a cura da deficiéncia; e seu agente, um
profissional da saidde. Esse modelo de deficiéncia promove
a “acomodacio” da anormalidade da pessoa e a encerra na
sua incapacidade de viver, em um mundo social e fisico que
niao mudam — escolas especiais, confinamento na propria casa,

7 GILLET, Edson. BRASII.LA: MPE parz‘mpa da entrega da pmpwta que cria o Estatuto da PeJ‘J‘oa com

Deficiéncia. Disponivel em: <http: brasil. 100548

articipa-da-entrega-da-proposta- ue—ctia—o—estatuto—da- essoa—com—deﬁciencia>. Acesso em:
26 fev. 2016.

8 CARTA da Profa. Mantoan aos Senadores. (Publicado por Meire Cavalcante em 07/11/2013
- Inclusio Jal). Disponivel em: <http://inclusaoja.com.br/category/opiniao/maria-teresa-
mantoan/>. Acesso em: 5 fev. 2016.
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familia, limitagdes de todo nivel, expectativa muito baixa para o
futuro, soliddo, tutela por incapacidade. O desafio da inclusio na
escola e no mundo se origina de um quadro situacional que nos
coloca em crise, pois ¢ novo e implica em um reposicionamento
de nossas idéias, de nosso comportamento diante da deficiéncia
e da diferenca. Antes de percebermos esse desafio, estivamos
todos, de certo modo, resignados diante da deficiéncia, tratando-a
segundo as formas mais excludentes de atuacio e considerando
a diferenca como imutivel, definitiva, sem alternativas. Tinha
sentido, entdo, tratarmos “pessoas diferentes” diferentemente
(.)No pensamento inclusivo, a deficiéncia é sinénimo de
“diferenca” e tem a ver com o reconhecimento de que somos
seres que encerram possibilidades, as quais ndo sio definidas, a
priori, por diagnésticos de desenvolvimento, porque a diferenca
¢ sempre um devir

Desta forma a transformacdo que se da neste modelo social da deficiéncia e,
mais recentemente, o modelo de interpretagao da deficiéncia com base nos Direitos
Humanos, principalmente a Convengao Internacional acima citada, nos direciona
para um desenvolvimento substancial de pensamento e planos de agdo inclusivos que
envolvam e comprometam a todos da sociedade, sem estigmas de diferenca.

A partir da LBI nio deviamos falar mais em interdicio, como Pablo Stolze’
cita, mas em curatela, em medidas protetivas restritas a atos negociais e patrimoniais,
resguardando- se demais direitos das pessoas com de deficiéncia.

Ocorre que dentro da ficcao juridica, da abstracio, ¢ possivel sustentarmos isso;
mas na pratica temos que nos defrontar com a dura realidade que envolve e atinge
as pessoas com deficiéncia e ainda aquelas que, mesmo sem deficiéncias, nao tem
como exprimir suas vontades, como idosos senis e pessoas com enfermidades graves e
incapacitantes.

Assim devemos refletir que, mesmo com as altera¢des em relacio as incapacidades
absolutas, existird casos excepcionalissimos de aplicacdo da interdi¢io extrapatrimonial
a pessoas com deficiencia efetiva e comprovadamente impedidas em todos os seus
sentidos e nos atos de exercicio da cidadania. Nestes casos excepcionais ndo podemos
simplesmente fazer uma interpretacio literal da lei, ndo cabendo a aplicagio da norma a
uma leitura pura e simples do dispositivo legal, pois o direito, por ser mutavel, e flexivel
N0 tempo € no espago, ird se adequar as necessidades da sociedade de seu tempo ¢ ao
ambiente em que vigora, caso contrario nao tera sentido nem aplicacdo. Diante disso
teremos que nos utilizar dos varios métodos de interpretacio juridica, desde o semantico,

passando pelo sistematico, o historico, o teleoldgico, o integrativo e o progressivo, para

9 STOLZE, Pablo. E o fim da interdicio? Disponivel em: <https://jus.com.bt/artigos/46409/¢-
o-fim-da-interdicao>. Acesso em: 26 fev. 2016.
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acharmos a melhor forma de aplicar a norma ao caso concreto, seja para garantir a
autonomia e/ou a protecio da pessoa com deficiéncia.

Um ponto também importante ¢ buscar no didlogo das fontes uma comunica¢io
e integracido dos principios e normas do direito civil com os principios e normas da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, pilar da LBI, para uma
concretude e eficacia dos direitos das pessoas com deficiéncia. Segunda essa teoria,
desenvolvida pelo alemdo Erik Jayme, e trazida ao Brasil pela jurista Claudia Lima
Marques'’, as normas juridicas nio se excluem, mesmo pettencendo a ramos jutidicos
distintos, mas se complementam, pois, o ordenamento juridico é uno. A crise da
pos-modernidade mudou o direito, transformando-o num pluralismo de normas e
destinatarios dela, o que faz com que necessitemos interpreta-las e aplica-las de maneira
integrada, inclusive com os principios constitucionais, basilares de nosso Estado

Democritico de Direito.

2 A LEI13.146, A CONCEPCAO DE DEFICIENCIA E CAPACIDADE LEGAL,
INCAPACIDADE E OS INSTITUTOS DA CURATELA E TOMADA DE
DECISAO APOIADA

A personalidade é um atributo do homem de adquirir direitos e assumir
deveres no mundo juridico, e estd inserido nao somente no Codigo Civil e legislagio
correlata, mas esta embutido também nos direitos constitucionais, principalmente nos
direitos a vida, liberdade e igualdade, e no principio da dignidade da pessoa humana.
Por isso, no dizer de Matia Helena Diniz'!, os direitos da petrsonalidade sio absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis
e inexpropriaveis. B o direito da pessoa de realizar sua prépria defesa contra tudo e
contra todos, primordialmente na defesa de sua vida, honra, identidade, liberdade,
imagem, corpo, privacidade, nome, etc.

Esta pessoa, homem ou mulher, que tem personalidade, ¢ um ser social por
exceléncia, e na dinamica das relacoes sociais ele assume obrigacoes e efetiva direitos,
estando muitas vezes como sujeito passivo e outras vezes como sujeito ativo das relagdes
juridicas e patrimoniais. Neste aspecto a pessoa precisa ser capaz para exercer por si
s6 estes direitos e assumir responsabilidades por seus atos nessas relagGes juridicas-
economicas. Para a ja referida Maria Helena Diniz, a capacidade ¢ a “medida juridica

da personalidade”. Claro que a capacidade de direito todos nds (seres humanos) temos

" MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antoénio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios
ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 24.

" DINIZ, Matia Helena. Curso de Direito Civil: 'Teotia geral do diteito civil. 31%.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p.131 a 135.
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quando nascemos, porém, nem todos tém a chamada capacidade de fato para realizar
todos os atos da vida civil, pois esta capacidade de fato exige discernimento e consciéncia
dos atos a serem praticados, pois estes terdo efeito no mundo juridico, seja para a propria
pessoa que pratica 0 ato como a terceiros.

A lei 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, além de trazer novos
institutos juridicos relativos a concep¢iao de deficiéncia, capacidade legal, avaliacio
psicossocial e acessibilidade, promoveu ainda alteragdes em diversas normas nacionais
em suas disposi¢des finais e transitorias, mas as alteracoes no Codigo Civil definidas nos
arts.114 a 116 foram de uma intensidade que criaram um novo horizonte na teoria das
incapacidades e no instituto da interdi¢do ou curatela.

Seguindo a intencio precipua de efetivar muitos principios e regras trazidas
pela Convencgio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a LBI procura fazer
um giro linguistico e conceitual ao adotar o modelo biopsicossocial de deficiéncia, ao
direcionar que os impedimentos fisicos, sensoriais, mentais e intelectuais ndo produzem
obsticulos por si s6, e sim que estas barreiras que impedem o exercicio de direitos
sao produzidos socialmente, sendo fundamental estratégias politicas, juridicas e sociais
que excluam esses obstaculos e discriminagGes negativas permitindo aos deficientes
demonstrar suas capacidades e usufruir de autonomia e independéncia para uma real
inclusio social.

Como entao a deficiéncia nao ¢ sinonimo de incapacidade e limitagao,
fendmenos estes produzidos socialmente, consagra a LBI, a partir de seu art.84, que a
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢bes com as demais pessoas, e somente terd restringido esse exercicio
de seus direitos por si proprio em situagdes excepcionais, através da curatela ou do
instituto novo da Tomada de Decisao Apoiada. E é bom frisar que nestes dois institutos
a intenc¢do sera sempre proteger a pessoa com deficiéncia quando extraordinariamente a
mesma estiver em dificuldade, mesmo garantido a igualdade de condi¢oes com as demais
pessoas, de realizar algum direito.

Dessa forma, como diz o civilista Nelson Rosenvald'?, a teotia das incapacidades
ndo foi eliminada, foi apenas mitigada pela LBI, por for¢a dos principios oriundos da

Constituicdo e da Convencio dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, e preleciona:
Cumprira a0 magistrado criar um projeto terapéutico
individualizado, com regras especificas voltadas aquela pessoa,
no qual serdo definidos quais atos e atividades serdo objeto de
preservacdo de autonomia; em quais situagdes a pessoa serd
assistida e, finalmente, as hipoteses em que sera representada. (...)
A teoria das incapacidades legitimamente pressupode que alguém
vulnerado em sua autodeterminagdo possa ser amparado nas

2 ROSENVALD, Nelson. Contagem Regressiva para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel
em: <http://www.nelsonrosenvald.info/#!Contagem-Regressiva-para-o-Estatuto-da-Pessoa-
com-Deficiéncia/c21xn/5679a50c0cf203da56e891f2>. Acesso em: 5 fev. 2016.
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decisdes patrimoniais, mas isso nao implica automaticamente em
privagio do autogoverno no plano intimo da sexualidade, vida
familiar e diversas outras formas de expressio que transcendem
0 campo economico.

Ap6s o advento da LBI, ndo podemos admitir mais que somente a determinac¢io
judicial da curatela seja por si sé a medida suficiente para proteger a pessoa com deficiéncia.
A equipe multiprofissional, essencial no apoio técnico ao juiz e ao representante do
Ministério Publico, deve analisar detalhadamente todos os aspectos do caso concreto, e
propor medidas ao juiz do feito que concretizem e possibilitem a0 maximo de o exercicio
por si s6 de virias atividades pela pessoa com deficiéncia objeto da a¢do, a fim de exer¢a
a maioria do de seus direitos fundamentais. Sejam medidas temporarias ou permanentes
que possibilitem a essa pessoa interditada o usufruto da maioria dos bens e servigos a
disposicao dos demais cidadaos, inclusive a autodeterminacao.

Os artigos 114 a 116 da LBI trouxeram modifica¢oes substanciais no Codigo
Civil para fazer valer estes novos institutos da capacidade legal e da tomada de decisao
apoiada e da nova concepcdo de curatela. Primeiramente retirou as pessoas com
deficiéncia, inclusive as mentais ¢ intelectuais, do rol dos absolutamente incapazes,
remetendo-os para o rol dos relativamente incapazes, a partir de nova redagéo do art.4°
combinado com as alteraces procedidas nos arts.3°., 4°, 228, 1518, 1550, 1557, 1767,
1769, 1771 a 1777, todos do Cédigo Civil. Dessa forma as pessoas com deficiéncia,
ordinariamente, s6 seriam interditadas em relacGes aos atos negociais e patrimoniais,
mantendo-se as faculdades suas para casar, trabalhar, testemunhar, votar e praticar
outros atos da vida diaria.

Esclarega-se que a interdicio, nessa nova concepgio, esta balizada num laudo
multiprofissional, que extrapola a perspectiva Gnica da medicina, e incorpora uma
perspectiva social da deficiéncia, a partir de diagnosticos trazidos por outras ciéncias:
como a assisténcia social, a psicologia, a arquitetura, a engenharia, entre outras, para
certificar os limites e parametros daquela intervencdo tempordria, mas necessaria
naquele momento para garantir prote¢do a pessoa com deficiéncia. Importante também
que esses profissionais que produzirem o laudo multiprofissional tenham conhecimento
e/ou experiéncia na deficiéncia do interditando.

A interdi¢do ¢é, no dizer de Washington de Barros Monteiro”, o encargo
deferido por lei a alguém para reger a pessoa e administrar os bens de outrem, que nao
pode fazé-lo por si mesmo. E instituto de protegio aplicado a menores de 16 anos,
pessoas com deficiéncia consideradas incapazes, ¢brios, toxicomanos e prodigos. A LBI
em seu art.114 a 116 restringiu a interdi¢do das pessoas com deficiéncia a tio somente

aqueles com deficiencia ou doenga mental grave e os retirou da lista dos absolutamente

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil- Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. v. 2.
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incapazes os colocando para a lista dos relativamente incapazes. Obviamente, tratando-se
a interdicdo de medida protetiva, que em casos excepcionais, de pessoas com deficiéncia
grave, desprovidas totalmente de discernimento e possibilidades de exercicio de todos os
seus direitos, como uma pessoa em estado vegetativo prostrado em uma cama hospitalar,
sem condi¢oes de exprimir nenhuma vontade, teremos em um processo de interdi¢do
de considera-la, em alguns casos, como absolutamente incapazes (como ja dito acima)
a partir de uma interpretagdo sistemadtica e integrativa e levando em conta os direitos
humanos e os principios constitucionais.

Ja a tomada de decisio apoiada, criacdo da LBI a partir do seu art.116 e
do art.12 da Convengao (CDPD) jd nao restringe o exercicio dos direitos da pessoa
com deficiéncia, mas se trata de uma salvaguarda para que aquela pessoa, em situacdao
pontual, principalmente em casos que necessite contratar, negociar ou transigir com
terceiros, sejam pessoas fisicas ou juridicas, ou seja, tomar uma decisao importante em
que a sua situacdo de hipossuficiéncia possa interferir negativamente naquele ajuste,
nao seja prejudicada. Para isso pode ela dispor e indicar duas pessoas de sua confianca
para orienta-la e acompanha-la na realizacdo de atos da vida civil, fornecendo estes
auxiliares, a qual mantém vinculos afetivos ou profissionais, os elementos ¢ informagoes
necessarios para que possa exercer sua capacidade. Estes auxiliares ou acompanhantes
na tomada de decisdao deverdao assumir compromisso formal perante a Justica e prestar
contas na mesma forma preconizada na interdigao, sob pena de destitui¢ao e responder
por danos na esfera civel e penal.

Necessatio frisar que os dois institutos estardo sempre adstritos a um processo
judicial. Sendo que agora a interdigdo podera ser promovida nio sé pelo conjuge e
familiares, mas pelo préprio interditando, restringindo-se as hipéteses de intervencio
do Ministério Publico, como autor, a tdo somente os casos de deficiéncia mental ou
intelectual. Ja a tomada de decisio, prescrita no novo art.1783-A do Cédigo Civil, sera
somente intentada por agdo do proprio interessado com deficiéncia, ja que este, neste
caso, estard na plenitude de sua capacidade.

Importante ressaltar que a LBI ndo extinguiu o instituto da incapacidade, que
continua a existir, porém em situagdes excepcionais, e em consonancia aos principios
da dignidade da pessoa humana e igualdade preconizadas na Constituicio Federal e aos
ditames da CDPD. Capacidade ¢é regra, incapacidade é exce¢ao. Também importante
ressaltar que a partir do prelecionado nos arts. 198, I e 208 do Codigo Civil, a prescricao
e a decadéncia correrdo contra a pessoa com deficiéncia interditada, o que nio ocorria
antes do advento da LLBI. A partir da vigéncia dos novos dispositivos do Codigo Civil
inseridos pela LBI aquelas pessoas com deficiéncia interditadas, serdo consideradas
juridicamente “relativamente capazes”, pois a capacidade relativa impede somente
o sujeito de realizar os negodcios juridicos sem a assisténcia do curador nomeado
judicialmente. Existem atos porém que podera exercer por si s6 sem a presencga ou aval

do curador, como votar, casat, trabalhar, e ainda, o testamento (art.1860, paragrafo unico,
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CC), servir de testemunha ( nao estdo mas as pessoas com deficiéncia no rol do art.228,
CC), pois a pessoa relativamente capaz nao ¢ desprovida totalmente de discernimento,
tanto que os atos praticados na auséncia do curador serdo anulaveis ¢ ndo mais nulos,
aplicando-se o disposto no art.171, I, do Cédigo Civil. Outro fato é que nestes casos nao
incidira o beneficio da suspensio da prescri¢ao e decadéncia, que se aplicam somente
aos absolutamente capazes.

A partir do advento da LLBI o juiz esta obrigado a definir na sentenga os limites
da curatela, especificando quais as restricoes no exercicio dos direitos pela pessoa com
deficiéncia interditada, baseado principalmente na avaliagio da equipe multiprofissional.
Estas restricGes em geral, nos quais precisara do curador, serdo para os atos negociais e
patrimoniais e aqueles descritos no art.1.782 do Cédigo Civil, como emprestar, transigir,
dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado. O art.87 da LBI define
que em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses da pessoa com
deficiéncia em situacio de curatela, o juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a
requerimento do interessado, podera adiantar estes limites ao curatelando e nomear, desde
logo do recebimento da peticio inicial com as provas indiciarias, curador provisério, o
qual estara sujeito, no que couber, as disposi¢des do novo Codigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015), principalmente os seus arts.747 a 763 que tratam do procedimento
da curatela e tutela. A curatela ¢ medida tomada no interesse do interditado, ao qual se
aplicam as regras relativas a tutela por forca do disposto no art. 1.774 do CC/2002.

A sentenca de interdi¢io tem natureza declaratoria e efeitos ex fune, retornando
seus efeitos antes da data da sentenca, ¢ até mesmo da agdo, atingindo os atos praticados
desde o momento em que comprovadamente o interditado passou ater comprometimento
em seu discernimento e limitacdo no exercicio de seus direitos por si s6. A jurisprudéncia

¢é unissona neste sentido, como vemos dos acérdaos abaixo:

Processual civil. Civil. A¢do de Interdi¢dao. Procedéncia parcial.
Efeitos imediatos da sentenca. Art.1.884 do CPC ¢/c art.1773 do
CC. Sio imediatos os efeitos da sentenca que declara a interdicao
(IJMG, Ap. Civel n. 1.0024.04.436132-7/002(1), rel. Manuel
Saramago, j.18.06.2009). (...)

Embargos a execucdo. Interdicao. Efeitos ex zunc. Art.1.184 CPC.
Sentenca de interdigdo. Retroatividade. Prova de incapacidade
a alcancar a época da emissdo de notas promissorias. Divida
sem comprovagdo. Prova pericial. Nulidade dos titulos
exequendos. Negaram provimento a apelacdo. (TJRS. Ap. Civel,
n. 70.022.419.766, 19°. Cam. Civel, rel. Mylene Maria Michel, j.
01.07.2008).

Ja é também assente na doutrina e jurisprudéncia que a ordem de legitimados
para o ajuizamento da curatela ndo é preferencial, pois a enumeracio dos legitimados
pelos arts. 747 do CPC e 1.768 do CC ¢ taxativa, mas nao ¢ preferencial. Assim, mesmo

com as alteragbes normativas trazidas pela LBI, a legitimacdo continuara a ter carater
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concorrente, nao sendo a propositura da acio prerrogativa de uma unica pessoa. Mais de
um legitimado pode requerer a curatela, formando-se um litisconsorcio ativo facultativo.
Por exemplo, tanto a mde como o pai, ou mesmo mais de um patente, podem propor a
acao, cabendo ao juiz definir ao final, depois de ouvir o curatelando, o Ministério Publico
e a equipe multiprofissional, quem vai exercer o encargo. Outra ponto ¢ que poderemos
ter um ou mais curadores, o que antes nao era possivel. Assim pai e mie, por exemplo
poderio exercer simultaneamente a curatela de seu filho com deficiéncia, com deveres
mutuos de prestacao de contas a Justica e ao Ministério Publico.

E bom destacar que no art. 1.775 do CC, as pessoas habilitadas para promoverem
a a¢do nio sio necessariamente as mesmas das habilitadas para exercerem a curatela
sobre o interditando. Essas duas legitimidades obedecem apenas a uma ordem taxativa,
mas nio preferencial e absoluta, pois cabera ao juiz analisar cada caso concreto e aplicar
o melhor para o interditando.

Outra questdo a ser observada é que as interdicdes ja declaradas por decisao
judicial e transcritas nos registros publicos ndo serio automaticamente alteradas por
forca da nova lei, sera necessario que o interessado requeira isso perante a autoridade
judiciaria competente, a qualquer tempo, nos proprios autos da interdi¢do ou em nova
acio, seja para levantamento da interdi¢do, a revisio com novos critérios e limites da
curatela e/ou a substitui¢io da interdicio pela tomada de decisdo apoiada. Inclusive esse
pedido por ser também feito ao representante do Ministério Pablico, para que nos casos
em que tenha sido autor da curatela, peca a modificagio dos efeitos da sentenca.

Existem questoes mais delicadas, como a referenciada por Daniel Souza Campos
Miziara'* que ocortia muitas vezes antes da LBI, e que era muitas vezes demandada no
inicio ou até mesmo no curso do processo de interdicao de mulheres, e sempre baseada
apenas num laudo médico, fosse ele psiquiatrico ou ginecologico: a laqueadura das
trompas da interditanda. Isso era judicialmente possivel, inclusive com jurisprudéncia
assente de muitos tribunais. Exemplo disso foi a decisao em 2000 do Tribunal de Justica

de Sio Paulo:

Interdicio - Pedido que cumula pretensio de expedi¢io de
alvara para que a interditanda possa ser submetida a cirurgia
de Laqueadura das Trompas de Falépio - Patologia mental
irreversivel - Incapacidade absoluta reconhecida por laudo
médico - Requerida que, durante as crises, sai deambulando
pelas ruas, de madrugada, ji tendo sido assaltada, agredida e
estuprada - Inviabilidade de gravidez manifesta, inclusive em
virtude de risco a saide da gestante e do feto. (TJSP - 10* Cam.
de Direito Privado; Apelagao n° 157.045-4; Rel. Des. Souza José,
j- 26/9/2000).

1 MIZIARA, Daniel Souza Campos. Interdigio Judicial da Pessoa com Deficiéncia. Revista do Advogado.
p. 21-33.  Disponivel em:  <http://wwwstf.jus.br/repositorio/cms/portal Tvjustica/
portalTv]usticaNoticia/anexo/Revista_do_Advogado.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2016.

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
261



Na concepgio atual preconizada pela LBI esse procedimento invasivo nao
serd mais possivel sem o consentimento expresso da interessada e¢ com base num
laudo multiprofissional, sob pena de responsabilidade civil e criminal dos mandantes e
executores. O Ministério Publico neste e em outros casos procurara sempre a defesa dos
interesses da pessoa com deficiéncia.

Importante destacar essa faceta do Ministério Publico nos processos de interdicio
da pessoa com deficiéncia, que deixa de ser o austos legis, o mero fiscal da lei, equidistante
do interesse do curatelando no feito, para ser o defensor do mesmo, quando nio for o
autor da agao. Isto ¢ uma mudanga na atribuicdo do MP que estava no antigo art.81 do
antigo Cédigo de Processo Civil de 1973. Dessa forma quando o Promotor de Justica
na Vara Civel ou de Familia ndo estiver como autor da a¢do de interdicao, funcionara
sempre, devido sua interven¢ao obrigatéria no processo de curatela, como defensor
da pessoa com deficiéncia, por forca do contido no art. 1170 do Cédigo Civil alterado
pela LBI. Da mesma forma o Ministério Publico atuara na prote¢do da pessoa com
deficiéncia no processo de Tomada de Decisio Apoiada.

Tanto que nos casos de negligéncia do apoiador, ou se este exercer pressio
indevida ou ndo adimplir as obriga¢des assumidas, podera o Ministério Publico,
provocado pela pessoa apoiada ou qualquer outra pessoa apresentar denincia ao juiz,
que recebendo e verificando a procedéncia da mesma destituira o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacio de apoio.

A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado
em processo de tomada de decisdo apoiada. Assim como o apoiador pode solicitar ao
juiz a exclusdo de sua participagdao do processo de tomada de decisio apoiada, sendo seu
desligamento condicionado a manifestacao do juiz sobre a matéria. Aplicam-se a tomada
de decisdo apoiada, no que couber, as disposicGes referentes a prestacdo de contas na
curatela.

Em relagdo a prestagao de contas, tanto na curatela como na Tomada de Decisao
apoiada, por forca do art.84, §4°, da LBI, os curadores ou representantes sao obrigados
a prestar, anualmente, contas de sua administracdo ao juiz, apresentando o balanco do
respectivo ano. Essa prestacao de contas pode ser pedida também pelo representante do

Ministério Publico que cabe zelar pelos interesses do curatelando.

3 ONOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, ALEI13.146/2015 E A CURATELA

A Lei n..13.105/2015, o Novo Cédigo de Processo Civil (CPC), revogou
expressamente alguns artigos do Codigo Civil que tinham conteudo processual sobre o
processo de interdicdo e que tinham sido modificados pela LBI (Arts. 1768 a 1773 do
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CC), mas no todo nio vejo incompatibilidades grandes com as normas gerais da LBI,
nao prejudicando, deste modo, a intencio maior de preservar os direitos das pessoas
com deficiéncia. Inclusive diz o art.755 do CPC nos incisos I e II, que o juiz fixard os
limites da curatela segundo o estado e desenvolvimento mental do interdito e considerara
as caracteristicas pessoais deste observando suas potencialidades (leia-se capacidades),
habilidades, vontades e preferéncias.

Numa analise mais especifica, vejo que o CPC ndo previu a obrigatoriedade
de equipe multiprofissional e a avaliagio biopsicossocial do interditando, criando uma
faculdade ao juiz determinar a avaliacio por equipe multidisciplinar (termo usado
no CPC), bastando um laudo para caracterizar a incapacidade. Isto poderia criar um
aparente conflito entre essas duas normas e por tabela com o Cédigo Civil reformado
pelas duas. Para dirimir conflitos das leis temos trés critérios definidos no art.2° da Lei de
Introdugio ao Codigo Civil (LICC) :1)Hierarquico: quando entre duas normas, prevalece
a superior.; 2) Cronoldgico: quando entre duas normas, prevalece a mais recente;.c 3)
Especial: quando entre duas normas, prevalece a especial sobre a geral. Diante desse
critério verificarfamos que no conflito entre CPC e LBI prevaleceria a LBI por ser
especializada as pessoas com deficiéncia, as quais precisam ser protegidas e pela sua
vulnerabilidade por forca constitucional (art 23 e 24 CF). E ainda ¢ importante observar
que a LBI é norma de direito material que prevalece sobre a de direito processual em
regra geral. Mas ndo € tdo simples assim.

Alguns dispositivos revogados pelo novo CPC no Cédigo Civil eram de conteddo
claramente instrumental e ndo material, 0 que neste aspecto privilegiaria a prevaléncia
da norma processual. Em outro ponto as garantias de equipe multiprofissional e da
avaliagao biopsicossocial sao especiais das pessoas com deficiéncia, e prevalece a forca da
norma especial, a LBI, e neste aspecto deve se exigir do Poder Judiciario que se amolde
a legislacdo especial quando o interditando for uma pessoa com deficiéncia. O Art.753,
§1° do CPC fala que “podera” ser realizada a pericia por equipe multidisciplinar; mas por
forca da LBI quando for uma pessoa com deficiéncia a ser interditada, ha necessidade
“obrigatoriamente” da equipe multidisciplinar com a avaliagio biopsicossocial. Muitos
tribunais ainda ndo criaram essa equipe multidisciplinar, mas precisam monta-las para
viabilizar o cumprimento da LLBI e dar suporte aos magistrados e demais que funcionam
nos processos de curatela. Em relacido a outros interditandos, como um idoso senil ou
enfermo grave (que sofreu um AVC e fica em coma profundo), que nio se enquadram
na definicio de pessoa com deficiéncia da LBI, estariam adstritos apenas a um laudo
médico para a decretacdo de suas interdi¢es, caso o juiz decida dessa forma.

Da mesma forma o art.748 do CPC deve ser interpretado a luz da Convencio
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e da LBI, onde ao ler-se “doenca
mental grave” deve-se coadunar este termo vetusto a lei maior por critério hierarquico
e especial — A CDPD (recepcionada como emenda constitucional) — que d4 uma nova

terminologia a essas pessoas dentro da deficiéncia mental e intelectual em seu art.1.
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Assim o Membro do Ministério Puablico tem atribui¢do para a interdicdo das pessoas
com deficiéncia mental e intelectual nas hipéteses dos incisos I e II do art.748 do CPC.

Preocupados com aparentes conflitos dessas leis e a repercussio em suas
atribuicoes trazidas pela LBI os Promotores e Procuradores de Justica passaram a se
reunir para, através de enunciados e resolu¢oes definirem suas novas atuagdes Nos
processos de interdi¢ao e no novo procedimento da Tomada de Decisio Apoiada, um
bom exemplo disso foi a reunido de trabalho realizada em 26/02/2016, em Brasilia-DF,
pelos membros do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT), em

seu edificio-sede, em que se discutiram e aprovaram alguns enunciados descritos abaixo:
“_ Primeiro enunciado: A TLei 13.146/2015 nio alcanca as
interdi¢oes jd decretadas por sentenca com transito em julgado,
sem prejuizo da possibilidade de o interessado requerer, a
qualquer tempo, nos préprios autos da interdi¢do ou em nova
acdo, o levantamento da interdicao, a revisio dos limites da
curatela e a substitui¢do da interdicio pela tomada de decisao
apoiada, conforme o caso.
- Segundo enunciado: Nos procedimentos de curatela ou de
tomada de decisao apoiada, o juiz ndo ¢ obrigado a observar
critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso
a solugio que considerar mais conveniente ou oportuna,
conforme dispde o art. 723, paragrafo unico, do novo CPC (Lei
13.105/2015).
- Terceiro enunciado: O art. 85 da Lei 13.146/2015 deve ser
interpretado em consonancia com o art. 723, paragrafo anico,
do novo CPC, de forma que a curatela da pessoa com deficiéncia
podera afetar o exercicio de direitos de natureza extrapatrimonial,
desde que essa restricio conste da sentenca.
- Quarto enunciado: Os arts. 3° ¢ 4° do Cdédigo Civil, com a
nova redagdo dada pela Lei 13.146/2015, nio disciplinam todas
as hipéteses de incapacidade, de forma que podera ser decretada
por sentenca a incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia,
nos casos em que houver necessidade”.

4 O PROJETO DE LEI DO SENADO N. 757/2015 (ALTERACAO PREVISTA NA
LBI, CODIGO CIVIL E CODIGO DE PROCESSO CIVIL)

Importante registrar que a LBI ao retirar do art.3° do Cédigo Civil qualquer
hipétese de uma pessoa maior de idade ser considerada absolutamente incapaz, ctiou um
impasse juridico em relacdo aquelas pessoas que efetivamente ndo podem exprimir de
nenhuma maneira sua vontade, e que precisam ser totalmente protegidas pela interdigio,
inclusive as resguardando da prescricio e decadéncia, e tornando nulo qualquer ato que
seja simulado em seu nome sem o consentimento do curador ou do juiz do feito.

Preocupados com as repercussoes doutrinarias e, acima de tudo, de casos

concretos pendentes nos feitos judiciais de curatela, foi gerado o Projeto de Lei do
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Senado (PLS) n°® 757, de 2015, dos Senadores Antonio Catlos Valadares e Paulo Paim,
que altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), a Lei n® 13.146, de 6
de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), e a Lei n® 13.105, de 16 de margo
de 2015 (Cédigo de Processo Civil), para dispor sobre a igualdade civil e o apoio as
pessoas sem pleno discernimento ou que niao puderem exprimir sua vontade, os limites
da curatela, os efeitos e o procedimento da tomada de decisdao apoiada. O referido PLS
recebeu um substitutivo em abril deste ano (2016) que depois foi aprovado na Comissao
de Direitos Humanos amoldando-se melhor aos ditames da Convencio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e as diretrizes norteadoras da Lei 13.146/2015 (LBI).

O PLS foi aprovado na Comissao de Direitos Humanos (CDH) do Senado no
primeiro semestre de 2016 e seguiu para a Comissio de Constitui¢ao e Justica (CCJ)
daquela Casa para apreciagdo em cariter terminativo, e, se aprovado, segue para Cimara
dos Deputados para apreciagdo em cariter de prioridade. A tendéncia ¢ que scja
recepcionado devido a urgéncia da matéria e a demanda de usuarios e juristas para uma
definicdo melhor da curatela as pessoas que extraordinariamente nao podem exprimir
sua vontade de nenhuma forma.

Segundo o parecer na Comissio de Direitos Humanos CDH), do relator Senador
Telmario Mota, o “PLS n° 757, de 2015, ¢ altamente meritério. Ele vem a corrigir
temeroso equivoco trazido, essencialmente, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
o qual, na tentativa de empoderar e respeitar as pessoas com deficiéncia, criou solu¢io
legislativa que deixard a propria sorte aqueles que, com deficiéncia ou nio, se mostrarem
incapazes de executar certos atos da vida civil”.

As principais alteracoes legislativas propostas sao as seguintes:
No Cédigo Civil:
Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil: (...)
IV — os menores de dezesseis anos;
V — os que nio tenham qualquer discernimento para a pratica
desses atos, conforme decisiao judicial que leve em conta a
avaliagao biopsicossocial;
VI — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir
sua vontade.

II — os ébrios habituais, os viciados em téxicos e os que tenham
o discernimento reduzido de forma relevante, conforme decisio
judicial que leve em conta a avaliagdo biopsicossocial; (...)

ATE T4,

III — por incapaz, sem o apoio ou a autorizagdo legalmente
necessaria, conforme o caso, e ressalvado o disposto nos §§ 2° ¢
3°do art. 1.768-B.(...)

Art. 1.767. Estao sujeitos a curatela os incapazes de que tratam:
I —osincisos Ve VI do art. 3% (...)

11T — os incisos 11 e IV do art. 4°. (...)
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Art. 1.777. As pessoas incapazes sujeitas a curatela receberio todo
0 apoio necessario para ter preservado o direito a convivéncia
familiar e comunitiria, sendo evitado o seu recolhimento em
estabelecimento que as afaste desse convivio”.

Na Lei n° 13.146/2015 (LBI), conforme a proposta, passatia a
vigorar com a seguinte redagao:

Art. 85. A curatela das pessoas com deficiéncia sera limitada aos
aspectos considerados estritamente necessarios para a defesa e
a promogao de seus interesses, preferencialmente limitando-se
aos atos e negdcios juridicos de natureza patrimonial, respeitada
a maior esfera possivel de autonomia para os atos da vida civil.
No novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.10522015), se o
PLS for aprovado, passaria a vigorar com as seguintes alteragdes:
Art. 747. A interdicio pode ser promovida pelas pessoas
indicadas no art. 1.768 da Lei n°® 10.4006, de 10 de janeiro de 2002.
Pardgrafo UNico. ..o ()

Art. 748. O Ministério Puablico s6 promovera interdi¢io nos
casos do art. 1.768-A da Lei n° 10.4006, de 10 de janeiro de 2002.

()

AT 755, s

I — nomeara curador, que podera ser o requerente da interdi¢io, e
fixara os limites da curatela considerando o disposto no art. 85 da
Lein® 13.146, de 6 de julho de 2015, e as capacidades do interdito
de discernir e de manifestar a propria vontade.

Este autor teve a oportunidade de participar das primeiras discussGes sobre o
substitutivo ao PLS no Senado e, com as alteragdes acima expostas, se mantidas na
CCJ do Senado e na Camara dos Deputados, entendemos que resguardara a finalidade
da LBI relativo a garantia da capacidade legal das pessoas com deficiéncia como um
todo de maneira geral, deixando apenas em casos extraordinarios de pessoas que niao
possam exprimir de forma alguma sua vontade, abalizada esta situagdo por equipe
multiprofissional, e ouvido sempre o Ministério Publico, os casos de interdicao total e
declaracdo de absolutamente incapazes, mas, mesmos nestes casos, sempre no sentido
de protec¢ao de seus direitos e patrimonio. Outro detalhe que, em vez do “somente” da
atual redacdo, no PLS limitar-se-4 a curatela “preferencialmente” aos atos negociais e
patrimoniais. Desta maneira, se o juiz, visualizando o laudo da equipe multiprofissional,
e o parecer do Ministério Publico, entender estender essa curatela além desses limites,
pelo comando do PLS podera fazer essa extensio além do carater patrimonial ¢ negocial

no intuito de prote¢io do interditando com deficiéncia.

5 CONCLUSAO

Verifica-se assim que o impacto das mudangas trazidas pelos arts.84 a 87 ¢ 114

a 116 da LBI, principalmente no Coédigo Civil, faz que seja vital a criacio de novos
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pardmetros de atuacio de juizes, membros do Ministério Publico, defensores publicos,
advogados e todos os serventuarios e envolvidos nos feitos judiciais e extrajudiciais.
Esse novo paradigma trazido pela LBI, por forca da Convengao Internacional da ONU,
da capacidade legal da pessoa com deficiéncia, traz necessariamente um novo olhar,
embasado nos direitos humanos, de dignidade e autonomia da pessoa com deficiéncia,
privilegiando suas habilidades e capacidades, em vez de seus impedimentos, muito destes
provocados pelo entorno social e ambiental que o discrimina e limita. Assim esperamos
que os institutos da curatela ¢ tomada de decisio apoiada sejam efetivamente usados
para protecdo dessas pessoas e nao como mecanismo de restricdo total do exercicio de

seus direitos.

ABSTRACT: The present article intends to demonstrate that the novelties brought by
Law No. 13.1406, of 2015, are based on the UN’s Convention for People with Disabilities,
addressing on interdiction and guardianship , in addition to supported decision-making,

new institutes inserted in the Civil Code of Brazil.

KEYWORDS: Law of Brazil no.13.146/2015 - UN’s Convention - disabilities - social
inclusion’s right — interdiction — guardianship.
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Pareceres

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) RELATOR(A) DO EGREGIO TRIBUNAL
REGIONAL ELEITORAL DO ESTADO DO PARA

PROCESSO N.° 23-88.2016.6.14.0000'*

O Ministério Publico Eleitoral, por meio do Procurador Regional Eleitoral
que assina ao final, vem perante Vossa Exceléncia apresentar PARECER nos autos do
processo em epigrafe.

Trata-se de consulta formulada pelo Deputado Estadual do Pard Wanderlan
Quaresma ao E. TRE/PA nos seguintes termos(fls. 2/3):

“1 — Tendo em vista o art. 36 da Lei n°® 9.504/1997, visando a
ndo ocorréncia da propaganda eleitoral irregular, isto é, quando
for veiculada antes do prazo estabelecido pela lei, hipétese em
que sera chamada de antecipada, quando deixar de atender as
prescricdes legais no tocante a sua forma.

2 — Desta feita, visando uma melhor interpretagio do artigo
supracitado, requeiro a andlise de legalidade do seguinte caso em
abstrato:

2) O candidato quando realizar eventos nos quais forem
divulgadas informagbes acerca das suas agdes realizadas na
comunidade, divulgando, consequentemente, a possibilidade
de sua candidatura como prefeito pode ser considerada como
propaganda antecipada?

" Em coautoria com Wecsley dos Santos Pinheiro, analista juridico da Procuradoria Regional
Eleitoral.

* Infelizmente o Tribunal Regional Eleitoral do Pard perdeu uma 6tima oportunidade de firmar
balizas para a interpretacdo e aplicacio das alteragdes promovidas pela Lei n® 13.165/2015 no
regime juridico da propaganda eleitoral irregular por antecipagdo ou extemporaneidade. A Corte
Regional em 19 /4/2016 entendeu pelo ndo conhecimento da Consulta n® 2388, pois da maneira
que fora formulada, revelaria casuismo e concretude. Assim restou ementado: CONSULTA.
CASO CONCRETO. NAO CONHECIMENTO. 1 - Em razio da natureza excepcional
do procedimento, os requisitos para o recebimento das consultas devem ser rigorosos, niao
podendo ser conhecida a consulta cujas indagagcdes admitam interpretacdes casuisticas, ou que
de qualquer modo possa redundar em manifestacio acerca de conjuntura concreta. 2 - Consulta
nao conhecida em razio da clara possibilidade de adequacao ao caso concreto, ausentes portanto
os pressupostos previstos no art. 23, inciso XII do Cédigo Eleitoral e art. 172 do Regimento
Interno do TRE/PA.3 - Precedentes desta Corte, do TSE e demais Regionais. 4 - Consulta nio
conhecida. (Cta 2388, Rel. José Alexandre Buchacra Aratjo, DJE 28/4/2016)

Na esséncia, este Parecer ¢ o mesmo que fora apresentado ao Tribunal Regional Eleitoral do
Para por ocasido da Cta 2388, ndo obstante se tenha feito alguns acréscimos e esclarecimentos
para os fins da publicaco.
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b) Caso esta acdo seja intitulada hipoteticamente PMDB em
a¢a0’ e, na ocasifo, conste comandos médicos para os moradores
locais, esta acdo pode ser considerada propaganda antecipada?

¢) Os parlamentares podem promover debates legislativos
e fazer referéncias as suas atuagoes como tal em determinada
comunidade, assim como suas caracteristicas pessoais?

d) O pré-candidato pode confeccionar banners, panfletos,
outdoors no intuito de promover suas ag¢des enquanto
patlamentar, assim como suas acles pessoais trealizadas na
comunidade em questaor

¢) Se uma terceira pessoa, indiretamente, tecer elogios ou ctiticas
a conduta do pré-candidato em redes sociais, estd agdo sera
considerada propaganda antecipada?”

Ato continuo, os autos foram encaminhados a esta Procuradoria Regional
Eleitoral.

Fis o relatorio.

Inicialmente, cumpre observar que o processo de consulta estd previsto no art.

30, inciso VIII, do Cédigo Eleitoral, segundo o qual:

Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais:
VIII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lThe
forem feitas, em tese, por autoridade publica ou partido politico;

Em complemento, o Regimento Interno deste TRE, art. 172, preceitua:

Art. 172, O Tribunal responderd as consultas sobre matéria
eleitoral formuladas em tese, por autoridade publica ou partido
politico, sendo vedada a sua apreciagio durante o processo
eleitoral.

Pela dicacio dos dispositivos normativos, conclui-se pela necessidade da presenca de
quatro condi¢Ges legais para o conhecimento da consulta: 1) deve tratar de matéria eleitoral,
2) ser formulada em tese ou ndo se referir a caso concreto, 3)ser proposta por autoridade
publica ou partido politico, e4) ndo pode set apreciada durante o processo eleitoral.

Conjugado a estas, a jurisprudéncia do TSE tem exigido que as indagag¢oes feitas
na consulta ndo sejam em termos demasiadamente genéricos e imprecisos a ensejar
diversas respostas e/ou a ressalva de que dependeri do caso concteto, sob pena de dat
azo a respostas casufsticas. Assim, a consulta deve ser realizada em termos simples e
objetivos a viabilizar um facil entendimento dos questionamentos (Cta 187261, Red.
p/ o acérdio Min. Dias Toffoli, j. 22/05/2014; Cta 26542, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
15/10/2013; Cta 7724501, Rei. Min. Gilson Dipp, DJe 24.2.2012).
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No caso em aprego, tais condi¢des sdo satisfeitas. LLogo, a presente consulta
merece ser conhecida.

A propaganda eleitoral é espécie de propaganda ou discurso politico cujo
candidato a cargo eletivo, através da apresentacdo das suas qualidades pessoais, de
propostas, inten¢oes e ideias, busca o convencimento de eleitores para a captagdo dos
votos necessatios para a sua eleicio. Segundo a Lei n° 9.504/1997, arts. 36, caput, 39, §9°,
deve ser realizada a partir do dia 16 de agosto do ano eleitoral até as 22 horas do dia que
antecede a eleicio.

Com efeito, a propaganda eleitoral antecipada ou extemporanea ¢ aquela que
ocorre antes do dia 16 de agosto do ano da eleigio.

De acordo com a Lei n® 9.504/1997, att. 36-A, caput, 1 a VI (com as alteracdes da
Lei n® 13.165/2015) ndo configurard propaganda eleitoral antecipada ou extemporanea,
desde que nio haja pedido explicito de voto,

i) a mencio a pretensa candidatura;
i) a exaltacio das qualidades pessoais de pré-candidatos;

iif) a participacio de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em
entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na televisio e na internet, inclusive
com a exposicio de plataformas e projetos politicos, observado pelas emissoras de radio

e de televisao o dever de conferir tratamento isonomico;

iv) a realizacio de encontros, semindrios ou congtressos, em ambiente fechado
e a expensas dos partidos politicos, para tratar da organiza¢do dos processos eleitorais,
discussio de politicas puiblicas, planos de governo ou aliangas partidarias visando as elei¢oes,

podendo tais atividades ser divulgadas pelos instrumentos de comunicagio intrapartidaria;

v) a realizacio de prévias partidarias e a tespectiva distribuicdo de material
informativo, a divulgacdo dos nomes dos filiados que participardo da disputa e a

realizacdo de debates entre os pré-candidatos;

vi) a divulgacgao de atos de patlamentares e debates legislativos, desde que nio se

faca pedido de votos;

vii) a divulgacdo de posicionamento pessoal sobre questdes politicas, inclusive

nas redes sociais;

viii) a realizagdo, a expensas de partido politico, de reunides de iniciativa da
sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicacio ou do proprio partido, em qualquer

localidade, para divulgar ideias, objetivos e propostas partidarias.
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Convém ressaltar que aos profissionais da comunica¢io social, no exercicio da
profissdo, ¢ vedado o pedido de apoio politico, a divulgaciao de pré-candidatura e das
a¢des politicas desenvolvidas ou que pretende desenvolver caso eleito (Lei n°9.504/1997,
art. 36-A,§§2° ¢ 3°).

Assim, constata-se que a construcio jurisprudencial dos tribunais eleitorais* acerca
da chamada propaganda eleitoral antecipada ou extemporanea dissimulada, subliminar
ou implicita quando da mencdo a pré-candidatura, a eleicGes vindouras, a plataforma
e programa politicos ¢ a exaltacdo das qualidades pessoais contidos em discursos de
notérios pré-candidatos, acabou por ser inviabilizada pelas alteracées promovidas pela
Lei n® 13.165 de 29/09/2015, ja se tornando comum que as vésperas de eleicio os
politicos promovam altera¢des na legislacao eleitoral, nao raro em beneficio ou causa
prépria, visando a sua perpetuaciao no poder politico.

E, vale assinalar, que quanto a Lei n° 13.165 de 29/09/2015, os politicos tiveram
o cuidado especial de edita-la antes de um ano da proxima eleicio (02 de outubro de
2015 a 02 de outubro de 2016) com vistas a viabilizar a sua aplicabilidade ja nas elei¢bes
municipais de 2016 e, assim, evitar controvérsias juridicas referente a observancia do
principio da anualidade ou anterioridade eleitoral previsto no art. 16 da Constituicao da
Republica de 1988.

Agora, a Lei das Elei¢oes no que tange ao regime juridico da propaganda eleitoral
irregular por antecipagio ou extemporaneidade, exige o pedido explicito de voto,
embora se saiba (que o diga os profissionais da propaganda e marketing) que a maneira
mais eficiente de incutir na mente das pessoas e convencé-las de determinada ideia é
através da sutileza da propaganda dissimulada, subliminar ou implicita, isto é, daquela
propaganda que nio exorte diretamente o publico alvo a fazer ou deixar de fazer algo,
mas que o leve, sem perceber, a pensar e agir assim, e néo assado.

Todos esses atos e congéneres, embora nao configurem propaganda eleitoral
antecipada ou extemporanea, contanto que nao haja pedido explicito de voto, devem

encontrar as mesmas proibicoes e restricoes impostas aos atos de propaganda eleitoral, pois

“(...) numa interpretacdo sistémica da Lei das Elei¢Ges, da Lei
das Inelegibilidades e da prépria Constituicdo da Republica
(REspe n. 21141, rel. Min. Fernando Neves, DJ de 29/8/2003),
observada a vedagdo expressa de propaganda eleitoral antes
do dia 15 de agosto[sic: 16 de agosto] e do abuso de poder

econémico no periodo da pré-campanha, o pré-candidato

também deverd adequar seus atos aos limites da propaganda
eleitoral dispostos na LE, arts. 37-39 e 43-57, ou seja, devera

observar as mesmas restricoes de lugar (bem publico etc.), de

forma (outdoor, dimensdes etc.) e de conteudo (nao ofensivo etc.).

“R-Rp n° 270176, Rel. Min. Joelson Dias, j. 23/11/2010; AgR-REspe n°® 21590, Rel. Min. Fatima
Nancy Andrighi, j. 21/03/2013; AgR-REspe n° 115905, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, .
11/03/2014).
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Além disso, o pré-candidato nio estd autorizado a fazer qualquer
gasto na divulgacdo ou confecciio da sua propaganda politica
de pré-campanha, pois a arrecadagdo e aplicagdo dos recursos
somente ¢ permitida e controlada no espago da campanha, ou
seja, depois do registro de sua candidatura, observados os limites
legais e por meio da conta bancaria oficial (LE, art. 17-22-A).
As despesas desses atos de pré-campanha, acaso existentes,
somente sdo autorizadas se inseridas na propaganda
intrapartidaria, com responsabilidade e controle exclusivo
por parte dos partidos politicos, que deverdo prestar contas
anualmente.

Se assim nao fosse terfamos a situacio esdrixula de
considerarmos licitos atos de pré-campanha, antes do dia 15
de agosto [sic: 16 de agosto], em diversos outdoor e cavaletes
espalhados pela cidade, custeados por um candidato detentor de
maiores recursos financeiros ou financiado por empresas, ainda
que ele ndo fizesse pedido explicito de votos, mas violando os
valores basilares do processo eleitoral da igualdade e proibicao
do abuso, seguidos de atos de campanha moderados, depois do
dia 15 de agosto, nos exatos termos da lei e sem o financiamento
empresarial, atualmente inconstitucional.” (Patrick Salgado
Martins. Os limites legais a pré-campanha eleitoral. Publicado
em 27/01/2016 in http://jota.uol.com.br/os-limites-legais-a-
pre-campanha-cleitoral, acessado em 30/03/2016)

As ponderacoes do Procurador Regional Eleitoral de Minas Gerais Patrick Salgado
Martins sao bastante pertinentes, pois, de outro modo, permitir-se-ia que antes do dia
16 de agosto os pré-candidatos cometam abusos de seu poder econémico, politico e¢/ou
dos meios de comunicagio social para a promogio pessoal politico-eleitoreira mediante a
utilizacdo de recursos financeiros ou estimaveis em dinheiro ndo submetidos ao controle
legal e contabil da Justica Eleitoral, por nao haver ainda formalizagio de pedido de registro
de candidatura, e o uso de lugares, publico por exemplo, de meios, como o outdoor, e da
veiculacao de contetdo, ofensivo a honra de alguém por exemplo, que sao proibidos na
propaganda eleitoral e, quando for permitido esta, realizem atos mais brandos segundo
a legislacdo eleitoral, mas que, sem duvidas, nao terdo o mesmo impacto e influéncia na
campanha eleitoral do pré-candidato do que os atos politicos praticados anteriormente
ao dia 16 de agosto e, desta maneira, a liberdade de escolha do eleitor, a igualdade de
chances entre os candidatos, a legitimidade e normalidade do pleito eleitoral ja terd sido
comprometida em prejuizo do Estado democratico e social de direito.

Com efeito, a realizacdo desses atos politicos ou de pré-campanha do art. 36-A,
caput, 1 a VIda do Lei n° 9.504/1997, sem prejuizo de outras proibi¢cdes e restri¢oes
constantes na legislacio eleitoral, SAO PROIBIDOS:
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i) nos bens cujo uso dependa de cessio ou permissio do poder publico, ou que a
ele pertengam, e nos bens de uso comum (os definidos pelo Cédigo Civil e aqueles a que
a populagio em geral tem acesso, tais como cinemas, clubes, lojas, centros comerciais,
templos, ginasios, estadios, ainda que de propriedade privada), nos postes de iluminacao
publica, sinalizacdo de trafego, viadutos, passarelas, pontes, paradas de 6nibus e outros
equipamentos urbanos, nas arvores e nos jardins localizados em 4reas publicas, bem
como em muros, cercas e tapumes divisorios, ainda que ndo lhes cause dano,sendo
vedado a pichagio, inscrigdo a tinta e exposicdo de placas, estandartes, faixas, cavaletes,
bonecos e assemelhados (Lei n® 9.504/1997, art. 37);

i) em bens particulares mediante pagamento, devendo ser espontanea e gratuita,sendo
permitido apenas o uso de adesivo ou papel cuja dimensdo nao exceda a 0,5 m? (meio metro
quadrado), vedando-se a justaposi¢io que exceda a referida dimensdo, em razdo do efeito
visual tnico, ainda que, individualmente, o adesivo e papel tenham respeitado o limite de
meio metro quadrado(Lei n® 9.504/1997, art. 37 e Resolugio TSE n° 23.457/2015, art. 15);

iif) por meio da distribuicdo de folhetos, adesivos, volantes e outros impressos
cuja dimensao ultrapasse de 50 (cinquenta) centimetros por 40 (quarenta) centimetros,
permitindo-se o uso de adesivos microperfurados em veiculos até a extensio total do
para-brisa traseiro e, em outras posi¢oes, até a dimensdo maxima de 50 (cinquenta)
centimetros por 40 (quarenta) centimetros (Lei n° 9.504/1997, art. 38);

iv) mediante a confecgao, utilizacio, distribuicio de camisetas, chaveiros, bonés,
canetas, brindes, cestas basicas ou quaisquer outros bens ou materiais que possam

propotcionar vantagem ao eleitor (Lei n° 9.504/1997, att. 39);

v) por meio de showmicio ¢ evento assemelhado, bem como a apresentagio,
remunerada ou nao, de artistas com a finalidade de animar encontro, reuniio e congéneres
(Lei n° 9.504/1997, art. 39);

vi) mediante outdoors, inclusive eletronicos (Lei n® 9.504/1997, art. 39);

vil) o uso de simbolos, frases ou imagens, associadas ou semelhantes as
empregadas por 6rgio de governo, empresa publica ou sociedade de economia mista

(Lei n® 9.504/1997, art. 40);

viii) através do emprego de meios publicitarios destinados a criar, artificialmente,

na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais (Cédigo Eleitoral, art. 242)°.

5 A diccio legal do art. 242 do Codigo Eleitoral: “criat, artificialmente, na opiniio publica,
estados mentais, emocionais e ou passionais” ¢ entendida a partir da conjugacio com o art.
243 do mesmo cédigo, na perspectiva de que significa criar, incentivar e instigar nas pessoas
o sentimento de 6dio, animosidade, repugnancia, beligerancia, preconceito, discriminacio,
desobediéncia contra alguém ou alguma coisa. Nesta diretriz ¢ o julgado do TSE: Rp 19384,
Rel. Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, j. 17/12/2015.

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
278



Pareceres

ix) aincitacéo a guerra, processos violentos para subverter o regime, a ordem politica
e social ou de preconceitos de raca ou de classes e de atentado contra pessoas e bens, que
provoque animosidade entre as for¢as armadas ou contra elas ou delas contra as classes ¢
instituices civis, que instigue a desobediéncia coletiva ao cumprimento da lei de ordem
publica, que implique em oferecimento, promessa ou solicitacio de dinheiro, dadiva, rifa,
sorteio ou vantagem de qualquer natureza, que perturbe o sossego publico, com algazarra
ou abusos de instrumentos sonoros ou sinais acdsticos, que utilize impressos ou objetos
que pessoa inexperiente ou rustica possa confundir com moeda, que prejudique a higiene
e a estética urbana ou contravenha a posturas municipais ou a outra qualquer restricio de
direito, e que calunie, difame ou injurie quaisquer pessoas, bem como 6rgaos ou entidades

que exercam autoridade publica (Codigo Eleitoral, art. 243).

x) a utilizagao de equipamentos fixos de sonorizacio e de carros-som ou qualquer
vefculo motorizado ou nio, ou ainda que tracionados por animais, divulgando jingles ou
mensagens de pré-candidatos que ultrapasse o limite de 80 (oitenta) decibéis de pressio
sonora medido a 7 (sete) metros de distancia do veiculo e que nio respeite o horario
de 8h as 22h, sendo vedado a utilizacdo a menos de 200 (duzentos) metros da sede dos
poderes executivo e legislativo da Unido, dos estados-membros, Distrito Federal e dos
municipios, dos tribunais judiciais, dos quartéis e outros estabelecimentos militares, dos
hospitais e casas de saude, das escolas, bibliotecas publicas, igrejas e teatros, quando em
funcionamento (Lei n® 9.504/1997, art. 38);

xi) por meio da rede mundial de computadores (internet) mediante pagamento e,
ainda que gratuitamente, veiculados em sitios de pessoas juridicas com ou sem fins lucrativos,
e de 6rgaos e entidades da administracao publica direta ou indireta da Unido, dos estados-
membtos, do Disttito Federal ¢ dos municipios (Lei n® 9.504/1997, arts. 57-C).

Cumpre ressaltar que as despesas e custos com os atos politicos e de pré-campanha
devem ficar sob responsabilidade de partido politico ou no maximo contabilizado
como receita/despesa de propaganda intrapartidatia, isto é, aquela realizada pelo pré-
candidato, observado o art. 23 da Lei n® 9.504/1997, nos quinze dias anteriores a escolha
dos candidatos da legenda em convencio partidaria (Lei n° 9.504/1997, art. 36, §1°),
sendo vedado o financiamento por pessoa juridica conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal (ADI 4650, Relator Ministro Luiz Fux, julgado 17/09/2015) e pelas
fontes do art. 24 da Lei n® 9.504/1997, pois a arrecadagio de recursos financeiros ou
estimaveis em dinheiro e os gastos e despesas com campanha e propaganda eleitorais s6
podem ocorrer apés o pedido de registro de candidatura, quando, de fato e de direito,
podet-se-a falar em candidato. Antes disto, hd apenas pré-candidatos (Lei n° 9.504/1997,
arts. 8°, 11 e 17).

Também, relevantissimo mencionar que na realizacao desses atos politicos e de

pré-campanha, sem o pedido explicito de voto, ndo podera haver a promessa, oferta,
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distribui¢do e entrega de qualquer tipo de vantagem ou beneficio aos convidados e

participantes, tais como camisetas, chaveiros, bonés, canetas, brindes, cestas basicas,

material de construcio, consultas médica e odontoldgica, entrega de medicamentos,

trabalho publico e privado, sob pena de configurar abuso de poder (art. 22 da LC n°
64/1990), conduta vedada a agente publico (art. 73 e seguintes da Lei n® 9.504/1997) e/
ou captag¢io e gastos ilicitos de recursos de campanha (art. 30-A da Lei n® 9.504/1997)8,

tendo em vista que os atos de pré-campanha podem ser examinados pela Justica Eleitoral

sob a otica da legitimidade e juridicidade eleitorais.

ELEICOES 2014. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ORDINARIO. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL. ABUSO DE PODER ECONOMICO E
POLITICO. CONDUTA VEDADA. PROPAGANDA
EXTEMPORANEA. AJUIZAMENTO. PRAZO. INICIO.
REGISTRO DE CANDIDATURA. ANALISE. FATOS
ANTERIORES ~ AO  REGISTRO.  POSSIBILIDADE.
MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA.

1. Recurso especial recebido como recurso ordinario, pois a
decisdo recorrida versa matéria passivel de ensejar a perda do
mandato eletivo.

2. O termo inicial para ajuizamento da AIJE é o registro de
candidatura, nio sendo cabivel a sua propositura se ndo estiver
em jogo a analise de eventual beneficio contra quem ja possui
a condi¢io de candidato, conforme interpretacdo do art. 22,
inciso XIV, da LC n°® 64/1990. No caso concreto, a AIJE foi
ajuizada em marco de 2014, bem antes do pedido de registro de
candidatura. Entendimento que nio impede o ajuizamento da
referida acio apos o registro de candidatura, mormente quando
se sabe que a jurisprudéncia do TSE admite na AIJE o exame
de fatos ocorridos antes do registro de candidatura, motivo pelo
qual nio ha que se falar em violagdo ao art. 5% inciso XXXV,
da CF/1988. Tampouco impede que a parte interessada requeira
a sustagdo cautelar daquele ato abusivo, como previsto, por
exemplo, no art. 73, § 4°, da Lei n° 9.504/1997, segundo o qual “o
descumprimento do disposto neste artigo acarretard a suspensio
imediata da conduta vedada, quando for o caso, e sujeitara os
responsaveis a multa no valor de cinco a cem mil UFIR”.

3. Agravo regimental desprovido.

O Tribunal, por unanimidade, desproveu o agravo regimental, nos
termos do voto do Relator. (AgR-RO - Agravo Regimental em

¢ Nio se menciona dentre as ilicitudes eleitorais a captacio ilicita de sufragio, porque, consoante
a dicgdo legal do art. 41-A da Lei n® 9.504/1997, este ilicito apenas restard configurado a
partir do registro de candidatura até o dia da eleigdo. Assim, os atos praticados antes deste
lapso temporal nao podem ser enquadrados neste tipo eleitoral. Neste ponto, nao podemos
nos furtar de discordar do legislador e manifestar reserva quanto ao indigitado dispositivo
normativo, porquanto ¢ cedico que muitos ilicitos eleitorais frenquentemente ocorrem antes da
formalizagao do pedido de registro de candidatura.
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Recurso Ordinario n® 10520 - Belo Horizonte/ MG, Acérdio de
15/12/2015, Relator(a) Min. GILMAR FERREIRA MENDES
DJE - Diirio de justica eletronico, Data 23/02/2016)

Com efeito, os fatos e atos politicos e de pré-campanha, anteriores ao pedido
de registro de candidatura, sao sindicaveis pela Justica Eleitoral. Por outro lado, a agdao
judicial para o exame da legitimidade e juridicidade desses fatos e atos s6 podera ser
ajuizada apés a formalizacao do pedido de registro de candidatura (AgR-RO n® 10520,
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15/12/2015, DJE 23/2/2016). Logo, a agdo judicial eleitoral,
que devera ser ajuizada a partir da formalizagdao do pedido de registro de candidatura,
pode examinar fatos e atos anteriores a esse mesmo pedido de registro de candidatura.

A representagdo por propaganda eleitoral irregular por antecipacio ou
extemporaneidade pode set ajuizada pelos legitimados do att. 96 da Lei n® 9.504/1997”
até a data da eleicdo a que corresponde, conforme entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral: AgR-REsp n°® 18234, Rel. Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, j.
25/06/2015; R-Rp n° 153691, Rel. Min. Laurita Hildrio Vaz, j. 08/05/2014.

Por tudo que foi expendido, forcoso reconhecer como propaganda eleitoral
irregular por antecipac¢do ou extemporaneidade a realizacio dos atos politicos e de
pré-campanha do art. 36-A, caput, I a VIda do Lei n° 9.504/1997 que estejam em
desconformidade com alguma proibi¢do ou testricio imposta a propaganda eleitoral,
sob pena de se autorizar e incentivar o abuso de poder, o que, se assim ocorrer, pora as
clarasa contrariedade das indigitadas alteracoes legislativas a Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, art. 14, §9°, segundo a qual

“ Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢oes contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do exercicio de funcgdo, cargo ou emprego na

administracdo direta ou indireta. (Redacio dada pela Emenda

Constitucional de Revisio n° 4, de 1994)”

Ante o exposto, o Ministério Publico Eleitoral manifesta-se da seguinte forma:

a) O candidato quando realizar eventos nos quais forem divulgadas informagoes
acerca das suas agbes realizadas na comunidade, divulgando, consequentemente, a
possibilidade de sua candidatura como prefeito pode ser considerada como propaganda

antecipada?

7 O Ministério Publico ¢ um dos legitimados, embora ndo apareca expressamente no art. 96 da
Lei das Elei¢oes, porquanto, segundo a ADI n® 4617, Rel. Min. Luiz Fux, j. 19/06/2013, a
legitimidade do Parquet se extrai diretamente da Constituigao da Republica de 1988, art.
127, na medida em que incumbe a institui¢do a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis.
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R: Nao.

b) Caso esta a¢do seja intitulada hipoteticamente PMDB em a¢io’ e, na ocasido,
conste comandos médicos para os moradores locais, esta agio pode ser considerada

propaganda antecipada?

R: Nio, desde que nao haja pedido expresso de voto, com a ressalva de que a
entrega de qualquer vantagem ou beneficio aos participantes pode caracterizar outras

ilegalidades, como abuso de poder e conduta vedada a agente publico.

¢) Os parlamentares podem promover debates legislativos e fazer referéncias as
suas atuacoes como tal em determinada comunidade, assim como suas caracteristicas

pessoais?
R: Sim.

d) O pré-candidato pode confeccionar banners, panfletos, outdoors no intuito de
promover suas agdes enquanto parlamentar, assim como suas agoes pessoais realizadas

na comunidade em questdo?

R: Os meios ou instrumentos de promogao de pré-candidatura estio submetidos

as mesmas proibicoes e restricdes da propaganda eleitoral.

e) Se uma terceira pessoa, indiretamente, tecer elogios ou criticas a conduta do

pré-candidato em redes sociais, estd acio sera considerada propaganda antecipada?”

R: Nio.
Belém, 4 de abril de 2016.

BRUNO ARAUJO SOARES VALENTE
Procurador Regional Eleitoral

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
282



Pareceres

EXCELENTiSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 67 VARA CIVEL

PROCESSO N.? 0013364-23.2015.814.0301
AUTOS: ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO

AUTOR: LIVIA BEATRIZ MACEDO BOTELHO

Trata-se de pedido de RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO, manejado por LIVIA BEATRIZ MACEDO BOTELHO, a qual
pretende, em suma, ver seu assento alterado, para o fim de EXCLUIR OS NOMES
DOS SEUS PAIS BIOLOGICOS, EDUARDO CARLOS FIGUEIRO e MARIA
EDINA MACEDO BOTELHO, em razio da ADOQAO realizada por seus avos,
EDUARDO TAVARES BOTELHO ¢ CARMEN FIGUEIRO BOTELHO.

O pedido foi inicialmente pleiteado na via extrajudicial, mas foi posteriormente
redistribuido para a via judicial, em face do parecer ministerial (fls. 14), que apontou que
a questdo envolvia alta indagacdo, nio passivel de ser dirimida sem a interven¢io do
Juizo da Vara de Registros Puablicos.

Sendo assim, apds analisar os autos, tenho para mim que nio assiste razao a
autora da demanda.

Com efeito, a adocio de LIVIA BEATRIZ MACEDO BOTELHO foi
realizada mediante a lavratura de escritura publica, datada de 23/03/1988. Portanto,
sob a égide do antigo Cédigo de Menores (Lei 6.697/79). Apesar de ser de conhecimento
geral que esse diploma foi posteriormente revogado pelo art. 267 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente - ECA (Lei 8.069/90), o ato juridico praticado completou-se a luz
do Codigo de Menores, logo, seu fundamento deve ser buscado nessa lei.

Assim, o art. 17 do antigo Cédigo de Menores estabelecia que a coloca¢io do
menor em lar substituto, entre outras hipdteses, dar-se-ia sob duas modalidades de
adocio, a saber: (a) adog¢do simples; ou (b) adogdao plena. A primeira modalidade de
adogao, prevista no art. 27, estabelecia que o procedimento adotivo reger-se-ia pela lei
civil, dependendo de autorizacio judicial, para averbac¢ao no registro civil de nascimento
(art. 28). A segunda modalidade de adogio, prevista no art. 29, firmava que a adocio,
quando deferida, atribufa a situagdo de filho ao adotado. A adogdo desse tipo era dita
“plena” justamente por desligar o adotado de qualquer vinculo com pais e
parentes, consequéncia inocorrente na hipétese de adogado simples.

Bem a propésito do instituto da adog¢do simples, sdo aplicaveis ao caso ora
analisado as colocagoes da lavra da Ministra Laurita Vaz, do Tribunal da Cidadania, no
bojo do Recurso Especial n.° 494748/RN, julgado em 06.05.2004:
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E oportuno esclarecer que antes da edigio do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), o instituto
da adogdo era regulamentado pelo Cédigo Civil de 1916
e pelo Codigo de Menores (Lei n° 6.697/79). O primeiro
estatuto regulava os procedimentos de adoc¢io de uma forma
geral, aplicando tanto para criancas, adolescentes ou adultos.
O segundo, cuidava dos menores em situagdo irregular,
disciplinando as relacoes juridicas especiais.

Assim, a crianga ou adolescente que se encontrasse em
situagdo regular, como ¢ o caso da Autora, o Codigo Civil
exigia apenas que fosse realizada a adogdo por escritura
publica, com o consentimento dos pais naturais, a teor do
seu art. 375.

Neste diapasao, ndo procede a alegada ofensa aos artigos do
Cédigo de Menores, por serem inaplicaveis a hipotese dos autos,
tendo em vista que a adogdo da Autora, por escritura publica,
foi realizada com base no art. 375 do Cédigo Civil de 1916.°
E diferente nio ¢ o caso sub judice.

Sendo assim, diante da validade e eficacia da escritura publica
de adogio levada a efeito sob a égide da lei anterior, deve

ser ela averbada no registro civil, quando entio passa a valer

contra terceiros, com efeitos erga omnes. Entre as adotadas
e aqueles que participaram do ato, ndo ha qualquer ineficcia,
sendo que o registro serve para surtir efeitos contra terceiros.
Como leciona Anténio Chaves (CHAVES, Anténio. Adocio
e Legitimacio Adotiva, Sdo Paulo, RT: 1966, p. 172) sobre o
registro, na sua obra Adocio e Legitimacio Adotiva:

‘A falta dessa formalidade implica, com efeito, na ineficacia
da adogdo com relagio a terceiros, como demonstra Pontes
de Miranda: A adogao comega de produzir os efeitos entre
os figurantes desde que se concluir: a publicidade registraria
¢ apenas para eficicia contra terceiros. Isto significa, pondera
Fiore, que a omissdo nido pode influir na substincia do
ato e na validade intrinseca com relagdo ao adotante e ao
adotado, mas a mudanga de estado deve ser considerada
como nio ocorrida com relagio aos terceiros, enquanto nao
tenha sido cumprida a formalidade da anotagao’” (fls. 196/199)

Vistos esses prolegbmenos, percebi que a certidio de nascimento da autora (fls.
6) conta com a averbacido da adog¢io realizada pelos seus avos, cuja escritura publica,
data de 23/03/1988. Significa dizer que a adogio in casu sub examinem, a luz do Codigo
de Menores, foi efetivada sob a modalidade simples, que s6 permitia a averbagio,
mas, por nio se submeter aos requisitos mais rigidos da adog¢ao plena, ndo implicava
a supressio do vinculo filial com os pais biolégicos. Logo, a informacio averbada
constante da certidiao de nascimento atendeu a um comando judicial, plenamente valido

a luz da legislagdo vigente ao tempo em que fora praticado o procedimento adotivo.
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Nesse contexto, tenho que o ato de adogao simples, que culminou com a presente
averbacdo, fundamentou-se com perfeicao na legislagdo vigente ao tempo em que foi
praticado e perfectibilizou-se. Ou seja, trata-se de ato juridico perfeito, merecedor de
protecio constitucional, tal como prescrito no art. 5%, XXXVI, da Constituicao de 1988,

Segundo Didgenes Gaspariniz, o ato juridico perfeito é aquele que, sob regime de
determinada lei, tornou-se apto para produzir os seus efeitos pela verificagdo de todos
os requisitos indispensaveis. J4 Paulo Henrique Carneiro Fontenele® leciona que o ato

juridico perfeito

[...] é aquele ato ja realizado, nos termos da lei vigente ao tempo
em que ocorreu que satisfez todos os requisitos formais para
a geracdo dos seus efeitos, tornando-se completo ou acabado.
Sua relevancia ¢ a garantia da imutabilidade da situagdo
juridica realizada dentro das exigéncias legais, no caso de

superveniéncia de lei nova.

No plano da legislacio subalterna ao Texto Fundamental, cumpre ainda
citar que a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-lei
4.657/42), no seu art. 6°*, com a redagio dada pela Lei 3.238/57, previu expressamente
que a lei em vigor devera respeitar o ato juridico perfeito, considerando “perfeito”
o ato juridico ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou
(§ 1°). O aludido artigo 6.°, §1.°, da LINDB, elaborado pelo Legislador Ordinario,
estabeleceu o conceito de ato juridico perfeito.

Forte nesses argumentos, entendo que a averbagdo da adogio efetuada na
certiddo de nascimento da autora é exemplo claro de ato juridico perfeito, isto ¢,
que se consumou perfeitamente de acordo com a lei vigente ao tempo de sua pratica. Se,
atualmente, sob a vigéncia do ECA, a ado¢io implica necessariamente o desligamento

de qualquer vinculo com pais e parentes, ressalvados os impedimentos matrimoniais

' CF/88, art. 5% XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquitrido, o ato juridico petfeito e a

coisa julgada.

GASPARINI, Diégenes. GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

FONTENELE, Paulo Henrique Carneiro. Ato juridico perfeito, direito adquirido e expectativa
de direito: corolarios do principio da seguranca juridica. Teresina: Revista Jus Navigandi, nov.
de 2014. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos /33954 / ato-juridico-perfeito-direito-
adquirido-e-expectativa-de-direito-corolarios-do-principio-da-seguranca-juridica.

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

o
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(art. 41°), tal norma nio pode retroagir para prejudicar o ato juridico perfeito, que, como
afirmei na minha exposi¢ao, foi protegido pelo Pergaminho Fundamental.

Nesse sentido, a jurisprudéncia ja teve oportunidade de decidir:

APELACAO - RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO - SUPRESSAO DOS NOMES DOS PAIS
BIOLOGICOS - ADOCAO EFETIVADA EM 1979, SOB
A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 1916 E CODIGO DE
MENORES, LEI N° 6.697/79 - MODALIDADE DE ADOCAO
QUE NAO EXTINGUE O VINCULO COM OS PAIS
BIOLOGICOS - IMPOSSIBILIDADE DE RETIFICAGAO
- ATO JURIDICO PERFEITO - INEXISTENCIA DE
VIOLACAO A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL - A
adogio simples realizada em 1979, por escritura publica, sob a
égide da legislacio vigente naquela época, ndo tem o condio de
ensejar o cancelamento do registro original, pois ndo impde o
desligamento do vinculo do adotado com sua familia biolégica.
A adocio realizada ha quase 30 anos constitui um ato juridico petfeito,
protegido pela prépria Constituicio em seu artigo 5% inciso XXXVI,
bem como pelo art. 6° § 1° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.
(TJ-MG, Relator: DARCIO LOPARDI MENDES, Data de
Julgamento: 26/06/2008). (g.n).

ADOGCAO - ESCRITURA PUBLICA ANTERIOR A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E VIGENTE O
CODIGO CIVIL DE 1916 - REVOGABILIDADE PELO
ADOTADO - DECADENCIA - IMPOSSIBILIDADE

Conforme a melhor doutrina e jurisprudéncia atual e
iterativa tem-se por irrevogavel a adogdo simples por
escritura publica, ainda que realizada antes da Constitui¢io
Federal de 1988 e mesmo antes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente; ademais quando presentes os requisitos para o ato
e sendo feito o pedido de revogacio pelos adotados decorrido o
prazo de um ano ap6s completarem a maioridade civil a época.
(TJMG - Apelagao Civel 1.0040.11.008157-3/001 0081573-
20.2011.8.13.0040 (1) — Relator Des.(a) Geraldo Augusto — Orgio
Julgador/Camara Camaras Civeis Isoladas / 1* CAMARA CIVEL
— Simula : NEGARAM PROVIMENTO — Data de Julgamento
17/04/2012 — Data de publicacio da Simula 04/05/2012.).

5 Art. 41. A adogdo atribui a condicio de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os
impedimentos matrimoniais.

§ 1° Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiacio
entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.

§ 2° E reciproco o direito sucessério entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagao hereditaria.
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O Tribunal da Cidadania, em 25 de junho de 2013, teve a oportunidade
de arrostar a questao ora analisada nos presentes autos, ratificando tratar-se do chamado

ato juridico perfeito:

EMENTA - DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL.
ESCRITURA PUBLICA DE ADOCAO SIMPLES
CELEBRADA ENTRE AVOS E NETA MAIOR DE
IDADE. CODIGO CIVIL DE 1916. EFEITOS JURIDICOS
RESTRITOS QUANTO AOS DIREITOS DO ADOTADO.
SUPERVENIENCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. ISONOMIA ENTRE FILIACAO BIOLOGICA
E  ADOTIVA. DIREITO CONSTITUCIONAL
INTERTEMPORAL. RETROATIVIDADE MINIMA DA
CONSTITUICAO. ALCANCE QUE NAO TRANSMUDA
AESSENCIA DO ATO JURIDICO PERFEITO. ADOCAO
CARTORARIA ENTRE AVOS E NETA. AUSENCIA DE
VINCULOS CORRELATOS AO ESTADO DE FILIACAO.
FINALIDADE EXCLUSIVAMENTE PREVIDENCIARIA.
VALORES NAO PROTEGIDOS PELA CONSTITUICAO
FEDERAL.

1. Controvérsia acerca do alcance de escritura publica de
adogdo simples celebrada entre avés e neta maior de idade
no regime do Cédigo Civil de 1916, da qual nio
resultavam plenos direitos ao adotado, se comparada
com a chamada adogio plena ou com a filiagio biolédgica.
Confronto entre tal sistematica e a Constituicao Federal de 1988,
que estabeleceu a igualdade de diteitos entre filhos havidos ou
nao da relacio de casamento (art. 227, § 6°).

2.Nos termos do entendimento reafirmado desde a paradigmatica
ADIn. 2/DF, relator Ministro Paulo Brossard, julgada em
6/2/1992, entende-se que o confronto entre o direito pré-
constitucional e a Constitui¢do superveniente nio transita
exatamente no Aambito do controle de constitucionalidade
propriamente dito, mas nas regras e principios de direito
intertemporal, havendo apenas relagdo de recepgio ou nio
recepgio (revogagio) entre as normas em conflito.

Assim, mostra-se plenamente viavel o exame de eventual
contraste entre a Constituicao Federal e normas anteriores a ela,
independentemente da observancia da clausula de reserva de
plenario (Simula Vinculante n. 10/STF ¢ art. 97 da CF/1988).

3. Em direito das sucessoes, em linha de principio, ndo ha
falar em direito adquirido, uma vez que o direito de heranga ¢,
efetivamente, estabelecido por ocasiao da morte, momento em que
ocorre a transferéncia do acervo hereditario a quem o titulariza.
O CERNE DA CONTROVERSIA EM EXAME, todavia,
embora nio orbite mesmo a problematica do direito adquirido,
HOSPEDA-SE NA ANALISE DA PRESERVAGCAO DO
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ATO JURIDICO PERFEITO, UMA VEZ QUE SE ESTA
A APRECIAR OS EFEITOS PASSADOS E FUTUROS DE
UMA ADOCAO POR ESCRITURA PUBLICA; adocio essa
que, alias, ndo ¢ instituto de direito sucessério, mas de direito
de familia.

4. As normas do Cédigo Civil de 1916, no que
concernem a adogdo simples por escritura publica de
pessoa maior, guardavam profundas distingbes com as normas
ora existentes no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA) e
no Cédigo Civil de 2002, distingbes essas que ja existiam com o
antigo Codigo de Menores (Lei n. 6.697/1979).

Somente a chamada “ADOCAO PLENA” - REGIDA
PELO CODIGO DE MENORES E RESTRITA A
CRIANCAS DE ATE 7 (SETE) ANOS DE IDADE, QUE
SE ENCONTRAVAM EM SITUACAO IRREGULAR -
ATRIBUIA A SITUACAO DE FILHO AO ADOTADO,
DESLIGANDO-O DE QUALQUER VINCULO COM
PAIS E PARENTES BIOLOGICOS, COM EXCECAO
dos impedimentos matrimoniais. Diante da imperfeicio
de vinculos, a formalidade reduzida a escritura publica — sem
procedimento judicial prévio -, somada a nota da convergéncia de
vontades e a possibilidade de ruptura pelo consenso das partes,
héa doutrina antiga a apregoar, inclusive, a natureza meramente
contratual da adocdo simples de maiores.

5. Com efeito, cumpre analisar se a Constituigdo Federal,

ao nivelar a filiagdo bioldgica de filhos havidos ou nio do
casamento e a filiagdo adotiva - o que significou, sem sombra
de duavidas, inegavel acerto -, promoveu ou nio alteragio nas
situagdes juridicas antes acomodadas sob a rubrica de
“adogdo simples” de maiores, que possufa efeitos limitados
e era regida pelo Cédigo Civil, convertendo-as em “adogdes

plenas”, antes regidas pelo Codigo de Menores, com efeitos

>

amplos de toda ordem, familiar, patrimonial e sucessorio.

6.E IRRELEVANTE O CONFRONTO ENTREA“ADOCAO
SIMPLES” LEVADA A EFEITO NA VIGENCIA DO
CODIGO CIVIL DE 1916 E OS DEMAIS DIPLOMAS
POSTERIORES, COMO O ECA E O CODIGO CIVIL
DE 2002, mesmo para regular os efeitos futuros do ato praticado
no passado, TENDO EM VISTA NAO SER ADMITIDA
A RETROATIVIDADE DA LEI EM NENHUMA
INTENSIDADE (Minima, Média Ou Maiaxima), SOB
PENA DE ATINGIR O ATO JURIDICO PERFEITO.
Precedentes do STF e do ST].

7. A celeuma hospeda-se, portanto, no chamado DIREITO
CONSTITUCIONAL INTERTEMPORAL, que POSSUI
FEICAO DISTINTA DO DIREITO INTERTEMPORAL
COMUM, e consiste em saber se a Constituicio Federal, ao
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estabelecer, de forma inovadora e mais que acertada, a isonomia
entre os filhos biol6gicos e adotivos, manteve-se fiel aqueloutro
principio igualmente importante, relativo a protecio do ato
juridico petfeito, ou se, ao teverso, detramou tetroativamente
esse novo valor doravante abragado (isonomia entre filhos
adotivos e biolégicos) em situacoes juridicas concretizadas na

ordem juridica superada.

8. EM DIREITO CONSTITUCIONAL
INTERTEMPORAL, ADOTA-SE A TESE SEGUNDO
A QUAL A CONSTITUIGAO FEDERAL, por
obra do poder constituinte originario, em regra, possui
RETROATIVIDADE MINIMA, apanhando apenas os
efeitos futuros do ato PRATICADO NO PASSADO COM
ELA INCOMPATIVEL, EXCETO SE FIZER RESSALVA
QUANTO A ISSO, DEPENDENDO IGUALMENTE
DE PREVISAO EXPLICITA A EVENTUAL
RETROATIVIDADE MEDIA E MAXIMA.

9. No caso em exame, a pretensio de transformar a chamada
“adogdo simples” de pessoa maior de idade, realizada por mera
escritura publica e com nitido cariz contratual, em adogédo plena
- para cuja realizagdo desde sempre se exigiu intervengao judicial
e propésitos nobres ainda hoje abracados pelo ordenamento
jutidico — nao significa simplesmente apanhar os efeitos futuros
relativos ao direito sucessério. Em verdade, significa alterar a
propria esséncia do titulo, petfeito e acabado por ocasido de
sua feitura, agregando-se lhe novos e imprevisiveis efeitos,
o que configura a chamada retroatividade maxima, nio
prevista expressamente pela Constituigido para o caso.

10. Nao fosse por essa relevante questio de direito constitucional
intertemporal, jd antes mesmo do advento da Carta de 1988, do
ECA e do Cédigo Civil de 2002, a doutrina civilista, em linha
de principio e com ressalva de situacoes excepcionais, entendia
ser descabida a adogdo entre avés e neto, sobretudo quando
inexistente relacio de filiacio afetiva, moradia comum ou

dependéncia moral ou econémica.

11. A adogio por avés de neto maior de idade, no sistema do
Cédigo Civil de 1916, sem que houvesse a constatacao de estado
de filiacdo de fato, em principio, ndo satisfazia nenhum propésito
legitimo, notadamente quando o adotante, como no caso, possuia
filhos biolégicos. Tampouco proporcionava aproximagio ou
criagdo de vinculos afetivos, ndo tinha como designio a retirada
de pessoa de situagdo de desabrigo material, e, ndo tendo eficacia
plena, também ndo conferia direitos sucessorios ao adotado.
Ou seja, nao ha outra explicagdo légica para a adogio cartoraria
como a ora em exame, entre avos (com filhos bioldgicos) e
neta maior de idade, sendo a de que foi levada a efeito para fins
exclusivamente previdencidrios.
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12. E foi exatamente essa a moldura fatica reconhecida pelo
aco6rdio recorrido, no sentido de que a mencionada adogdo nio
visou outro propdsito sendo ao recebimento de pensio militar,
que somente era paga a filhas de militares. Tendo sido o de cujus
genitor apenas de filhos homens, a adocio simples prevista no
Cédigo Civil de 1916 serviu bem a esse desiderato.

13. O vinculo nascido da ado¢io meramente cartoraria, como a dos
autos, realizada entre avos e neta maior de idade, puramente para
fins previdencidrios, ndo ¢é aquele vinculo visado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, ao igualar as varias modalidades de filiagao. A
isonomia fincada na Carta de 1988 visou, a toda evidéncia,
igualar situagdes juridicas de quem efetivamente sempre foi
filho, por vinculos biologicos ou sécio afetivos, mas que o
ordenamento juridico anterior, por inveterado preconceito
ou por vetusto moralismo, teimava em conferir tratamento
juridico diferenciado. Nio ¢ o caso dos autos.14. Recurso especial
ndo provido. (REsp 1292620 / R] — RECURSO ESPECIAL
- 2011/0268461-6 - Relator Ministro RAUL ARAUJO (1143) —
Relator para acérdio Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)
- Orgiio Julgador T4 —QUARTA TURMA — Data do Julgamento
25/06/2013 — Data de Publicagio/Fonte DJe 13/09/2013). (g.n.).

Como visto, entendo que, nestes autos de jurisdigdo voluntaria, é impossivel
atender ao pedido da autora, substituindo-se os nomes dos seus pais bioldgicos pelos
dos seus avos adotantes, em razao de que tal medida, se autorizada fosse, implicaria a
desconstituicdo de um ato juridico perfeito e, por conseguinte, feriria de morte o texto
da Constituicao de 1988.

Mesmo que aforada sob o Procedimento de Jurisdigdo Contenciosa, Agao
Declaratéria cumulada com Re-Ratificagido de Assento Civil, também entende este
Fiscal da Ordem Juridica, data vénia, que o pleito continuaria vulnerando frontalmente
o instituto do Ato Jutidico Perfeito hospedado na Magna Carta (art. 5.°, XXXVI,
CRFB), ainda que se possa asseverar se tratar, o Conhecimento da Filiacdo, de Direito
Personalissimo, indispensavel e imprescritivel, albergado no Principio Constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana ou que persistirdao conflitos de indicacao de filiacao
nos documentos da Requerente, além de alega¢Ses de que devam prevalecer razdes
sentimentais. Tal debate ja serd de competéncia de uma das Varas de Familia.

Destarte, a adogio, realizada por esctitura publica, datada de 23/03/1988,
obedeceu aos ditames legais vigentes a época, nio havendo como reconhecer sua
invalidade e excluir do assento da Requerente os nomes de seus pais biolégicos,
para permanecerem somente os nomes dos avés adotantes. Ainda que nulidade
houvesse, essa deveria ter sido alegada dentro do prazo prescricional, o que, contudo,
nao ocorreu, conforme inteligéneia do artigo 373, do revogado Cdédigo Civil de 1916:

“Art. 373. O adotado, quando menor, ou interdito, poderd desligar-se da adocao no ano imediato ao
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em que cessar a interdicao, ou a menoridade.” Assim, foram adimplidos e satisfeitos os
pressupostos de validade do ato, produzindo a adogao seus efeitos juridicos.
Quanto ao aspecto sucessorio, ¢ cedico que a capacidade de suceder sera regida
através dalei da época da abertura da sucessio, nio comportando eficicia retroativa o disposto
no artigo 227, §6.°, da Constituicdo Federal, pois tais direitos sao adquiridos por ocasiao da
abertura da sucessdo regendo-se esta pela norma vigente ao tempo de sua abertura, que
ocorre com o 6bito do inventariado. Logo, se a sucessio for aberta depois da promulgacao
da Constituicio Cidada de 1988, devera ser observado o Principio da Igualdade entre os

herdeiros descendentes. Eis o que sustenta a melhor douttina sobre o tema:

8.9. A igualdade na filiagdo. Uma das evolugdes mais
significativas do direito de familia foi o estabelecimento
da igualdade irrestrita entre os filhos, eliminando
qualquer resquicio discriminatério que lhes impunha
as consequéncias dos atos e do estado familiar dos pais.
Nido mais se pode usar o casamento como critério de
legitimagdo dos filhos e, por conseguinte, da atribuigio de
direitos: Todos os filhos sdo iguais, independentemente
de sua origem, conforme estabelece o art. 227, §6.°, da
Constituigio Federal de 1988. (...). A legitimidade era,
assim, uma categoria que impunha superioridade, ou seja,
os filhos advindos da relagio matrimonial estavam em um
status superior em relagdo aos demais. Vigorava, de forma
inquestionavel, o paradigma da paternidade presumida,
que determinava o casamento como critério legitimador.
Entretanto, tal critério legitimador ensejava uma situagio
de extrema injustiga, vez que os direitos dos filhos eram
condicionados a relagdo existente entre seus pais. (...).
Assim, a igualdade ndo se pode restringir ao 4mbito formal,
mas seu significado efetivo abrange a seara material, ou
seja, visa implantar uma efetiva igualdade entre os filhos,
no ambito material, espiritual, no tratamento afetivo,
etc. O rigido processo evolutivo pelo qual passaram as
relagdes de filiagao foi marcado pela sua funcionalizagio,
despatrimonializagido e despenalizagdo. Afinal, os filhos
nio podem ser responsabilizados pelos atos dos seus pais.
(CANOTILHO, ].J.Gomes, MENDES, Gilmar Ferreira,
SARLET, Ingo Wolfang, STRECK, Lenio Luiz, Sdo Paulo,
SARAIVA: 2013, p. 2134/2135).

Dessa feita, na condi¢ao de presentante do MINISTERIO PUBLICO ¢
Fiscal da Ordem Juridica, com atrrimo no art. 5°, XXXVI, da CF/88 c¢/c art. 6° da
LINDB, manifestou-me no sentido de que o pedido de retificagao registral seja julgado
IMPROCEDENTE, principalmente por nido fazer a nova ordem constitucional

qualquer ressalva no que se refere as situagoes preexistentes.
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Além disso, requeiro a Vossa Exceléncia que oficie a Secretaria de Seguranca
Publica do Estado do Para (SEGUP), a recomendar que se faca a expedi¢io do
documento de identidade, respeitando-se o ato juridico perfeito em comento.

F a manifestacio.

Belém (PA), 30 de abril de 2015.

JOAO GUALBERTO DOS SANTOS SILVA
1° PROMOTOR DE JUSTICA REGISTROS PUBLICOS
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Doucr.As FiscHER

Mestre em Instituicbes de Ditreito e do Estado pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (2006). Membro do Ministério Publico Federal desde
1996, exerceu as atribuicoes de Coordenador Criminal e de Procurador-Chefe da
Procuradoria da Republica no RS nos anos de 2002 ¢ 2003. Atualmente exerce suas
fun¢ées como Procurador Regional da Republica na 4* Regido. Desde 18.09.2013, esta
designado, com prejuizo parcial de suas atribuicbes perante a PRR4* Regido, como
Procurador-Assessor no Gabinete do Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot
Monteiro de Barros. Coordenador Juridico do Grupo de Trabalho Lavajato junto ao
Gabinete do PGR. Integrante da 2* Camara de Coordenagio e Revisio do Ministério
Publico Federal (designagio do CSMPF em 4.5.2010) até 4.5.2012. Coordenador de
Ensino do MPF na Escola Supetior do Ministério Pablico da Unido de julho de 2010
até janeiro de 2014. Atuou como subprocurador-Geral da Republica no periodo de
12.03.2007 a 09.04.2007, oficiando perante a 5* ¢ 6* Turmas do Supetior Tribunal de
Justica. Coordenador por cinco edigdes do Curso de Ingresso e Vitaliciamento dos
Procuradores da Republica. Professor da Escola Superior do Ministério Publico da
Unido. Professor da pds-graduacio da Escola Superior da Magistratura Federal no
RS. Professor da Pés-Graduacdo da Fundagao Escola Superior do Ministério Publico
no Rio Grande do Sul. Professor da Pds-Graduacao do Instituto de Direito Publico
(IDP), Brasilia. Em 14 de agosto de 2012, designado para auxiliar o entao Senador Pedro
Taques, Relator do Projeto de Lei n® 236/2012, que trata da teforma do Codigo Penal
Brasileiro. Integrante da Banca dos 28° ¢ 29° Concurso de Procurador da Republica

(processo penal).

*

Por Lauro Francisco da Silva Freitas Janior, 6° Promotor de Justica Criminal do Ministério
Publico do Estado do Para; Municipio de Marituba.
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1 — Qual a importincia da formag¢io de uma forga tarefa para o combate ao crime de

organizac¢do criminosa como nos casos da operacio Lava-Jato?

A pergunta ¢ muito importante. Apds mais de 20 anos de Ministério Pablico
Federal, sempre atuando na area criminal (em primeiro grau por 7 anos, perante o TRF4
por 13 anos e, nos dltimos trés anos, concomitantemente no STF em auxilio ao PGR),
posso afirmar, sem sombra de davidas, que ¢ essencial a constitui¢do de forgas-tarefas
para o combate de organiza¢Ges criminosas, tais como as visualizadas atualmente na
Operacio Lavajato. So inimeros fatores que levam a bom termo os resultados obtidos,
mas o trabalho em equipe, coordenado, tanto horizontal (entre os membros a equipe)
como verticalmente (em todas as instancias), sio fundamentais para vencer a enorme
quantidade de investigagdes que precisam ser realizadas concomitantemente ¢ com

prazos exiguos, sempre pautando a atuagao pela observancia do devido processo legal.

2 — Em vista da complexidade e estruturacdo das organiza¢oes criminosas, bem como,
da dificuldade da colheita de provas quanto as praticas desses crimes, ¢ possivel afirmar
que a colabora¢io premiada constitui-se no meio mais eficaz para a obtencio de tais
provas? As delacoes podem ser coligadas, validamente, com indicios ou provas indiretas

para a formacio de um decreto condenatério?

Nio tenho davidas em afirmar que, como regra, no ambito de criminalidade
organizada (notadamente aquela que envolve delitos de corrupcao, lavagem de
dinheiro, crimes contra o sistema financeiro), ndo ha como investigar, eficazmente,
se nao houver a colaboracio de um membro de menor importiancia dentro da
organizacdo para indicar como € a estruturacdo e a pratica dos crimes. Stephen
Trott, juiz americano, em entrevista concedida a Revista Veja em 6.12.2015,
reconheceu expressamente (e estou integralmente de acordo) que “em investiga¢oes
de grandes organizac¢Ges criminosas, como as que envolvem crimes de colarinho
branco, corrup¢io governamental, trafico de drogas e terrorismo. Em casos como
esses ¢ impossivel investigar a fundo sem o uso de criminosos como informantes®.
Ja tivemos situa¢des — e tenho exemplificado isso em algumas falas minhas — em
que o colaborador (um empresario que pagava propinas para obter contratos
bilionarios) reconheceu que o método que utilizada (dentre outros) era mediante
“doacoes cleitorais oficiais®, pagando via “caixa 1“. O dinheiro entrava no caixa da
empresa mediante um superfaturamento do contrato na ordem de aproximadamente
3% (dificil de detectar), mas como era um percentual sobre uma base bilionaria, os
recursos desviados eram na ordem de milhées de reais. Desse modo, o empresario
repassava a propina mediante uma doagdo oficial, registrada, contabilizada e
aprovada pelo Poder Judiciario (que nio tinha como niao homologar, diante da total
aparéncia de licitude da doagdo — hoje nao mais possivel mediante doagdes diretas
de empresas). Esses valores “doados® para partidos politicos eram, paulatinamente,

“descontados® de uma tabela de propina, até “zerar” o que era “devido® no ajuste
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criminoso com os agentes publicos corrompidos. Numa frase: seria praticamente
impossivel descobrir essa trama sem nido houvesse a revelacio dos fatos por um
colaborador que integrasse esse conluio criminoso.

Quanto a segunda parte da questdo, a resposta ¢ afirmativa. Primeiro porque
nosso sistema juridico admite expressamente a utilizagdo de indicios e provas indiretas
como meio de convicgao judicial (art. 239, CPP), desde que haja a devida fundamentacao
pelo Poder Judiciario. Em segundo lugar, muitos dos crimes cometidos por organizacoes
criminosas (notadamente aqueles de cunho “financeiro®) ndo possuem provas diretas,
diferentemente da “criminalidade tradicional®. Assim, visualizo como absolutamente
legal e constitucional a conjugag¢ao dos elementos, salientando, porém, que a prépria Lei
12.850/2013 cortretamente tessalta que ninguém podeta set condenado exclusivamente conr

base apenas nas declaragoes orais de um colaborador.

3 — Percebeu-se que no ambito da operag¢do Lava-Jato ocorreram diversas cisdes
processuais de casos envolvendo acusados com prerrogativa de foro e corréus sem
esse privilégio, o desmembramento de tais processos violatia as regras de continéncia
previstas no art. 77 do CPP? Pode-se afirmar que houve uma superacio paulatina da

sumula 704 do STF desde o caso mensalao?

Tenho entendimento hd muito exteriorizado que as regras de conexdo e
continéncia (que sdo para modificagio de competéncia territorial) nao poderiam alterar as
regras (constitucionais) de competéncia em razdo da prerrogativa de foro ou em razio
da matéria. Admito, porém, que hd excelentes argumentos no que se refere a continéncia
subjetiva (art. 77, I, CPP), exatamente como forma de, em casos sempre excepcionais,
permitir uma unicidade da jurisdicdo em razao de duas ou mais pessoas que tenham
praticado conjuntamente o mesmo fato criminoso. De qualquer modo, o que releva
destacar ¢ que, apos a experiéncia do STF (que ndo é um tribunal — e nem deveria ser
— talhado para julgamento de indmeras a¢oes penais originarias) no julgamento da AP
470 (Caso Mensalao), vendo todas as dificuldades de processamento (foram seis meses
de julgamento, com paralisacio dos demais julgamentos penais), acabou modificando
seu entendimento no julgamento do Agravo Regimental no Inquérito n. 3.575 (embora
a ementa do julgado ndo reflita exatamente o que foi decidido): a regra agora é a
cisdo processual, mantendo-se a unidade (por continéncia, nio pela conexdo) quando
houver a demonstracao (pelo Ministério Pablico) que a apuragao das provas podera ser
prejudicada se ndo garantida a unicidade jurisdicional.

Especificamente em relagio a Sumula 704-STF, tenho um texto publicado
(facil de localizar na rede web) em que procuro demonstrar que os equivocos
maiores nao estdo na propria sumula, mas na sua aplicabilidade indiscriminada para
indmeras situagoes, a grande maioria delas violadoras das regras fundamentais de

competéncia.
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4 — Na hipétese em que uma das partes venha se retratar da proposta de
delacio, antes da homologacio do acordo, qual o destino das provas produzidas com a

participacdo do colaborador?

A Lei 12.850/2013 é absolutamente clara nesse sentido: essas provas nio podetrio
ser utilizadas em hipétese alguma. E como compreendo o disposto no art. Art. 4°, § 10°
“As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas auntoincriminatirias produgidas pelo
colaborador nao poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor*. Registro, porém, conhecer
posicionamentos diversos na doutrina. Aproveitando, gostaria de referir que, em minha
modesta compreensio, a melhor obra sobre colaboragio premiada publicada atualmente
no Brasil ¢ de Frederico Valdez Pereira, esta na terceira edigao, na qual tive a honra de

fazer a apresentacio dessa ultima edi¢do.

5 — Quais as contribui¢des deixadas pela operacdo Lava-Jato no ambito das investigagoes
preliminares realizadas pelo Ministério Publico por meio dos PIC’s (Procedimento
Investigatério Criminal)?

Importante refetir que a maioria dos procedimentos investigatérios no ambito da
Operacio Lavajato se deu em inquéritos policiais ou “judiciais™ (aqueles que tém tramite
perante o STF nos termos da Lei n. 8.038). De qualquer modo, foram feitas investigacSes
concomitantes em procedimentos investigatorios criminais. E nio tenho davidas em afirmar
que, diante da complexidade do caso, foram fundamentais para o sucesso do trabalho.
Relembro muito bem a hipétese em que um colaborador que havia assinado seu acordo
em primeiro grau veio posteriormente apresentar dados complementares que indicavam
a participagdo nos esquemas criminosos de um parlamentar federal. Foi instaurado um
procedimento investigatorio no qual foram solicitadas as autoriza¢oes judiciais do STF para

os casos de reserva de jurisdi¢ao. O sucesso foi total, rapido, eficaz, sigiloso.

6 — Seria correto falar que existe uma cultura de corrupgao no Brasil? Em sua opinido,

a operacdo Lava-Jato pode ser considerada como um marco de ruptura dessa culturar?

A corrup¢ao nio ¢ um “problema do Brasil®. Infelizmente ¢ insito a todas
as sociedades. Nosso gravissimo problema estd na nossa posicdio no ranking da
transparéncia internacional: caimos 7 posi¢des no dltimo ano, ocupando atualmente a
76° posigao. Isso é grave, gravissimo.

Tenho afirmado também que a corrupgao precisa ser combatida fortemente com
o uso do Direito Penal. E para tanto utilizo as préprias palavras de Luigi Ferrajoli (cujos
ensinamentos, na minha modesta visdo, sio muito deturpados em terras brasileiras)
quando diz que o Estado deve preocupar-se com infracdes como “corrupgao, balangos
falsos, dinheiro sem origem e ocultos, fraudes ou lavagem de dinheiro, ao contrario do
que normalmente se faz em relacdo a propaganda da necessaria punicio exclusiva dos
crimes que ocorrem nas ruas (FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Edicién
de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial Trotta, 2008, p. 254).
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Nesses crimes a tradicional doutrina de que o Diteito Penal “nao tresolve® ¢é
inaplicavel. Esse tipo de criminalidade — e a Operacio Lavajato confirmou isso — realmente
necessita do Direito Penal como forma de repressao e prevengio geral positiva.

Outra questio: compreendo que ndo sera a Operacao Lavajato que ensejard, nos
termos da pergunta, a “ruptura dessa cultura“. Ela foi e ¢ fundamental para mostrar que
¢ possivel e devido responsabilizar — com firmeza e penas duras, mas sempre observando
o devido processo legal - essa criminalidade tao grave que assalta os cofres da sociedade.
Porém a verdadeira mudanca deve ser de comportamento da sociedade. Precisamos mais
educacio, em escolas, em casa, nos clubes, em nosso convivio social, para compreendermos
que nio podemos “levar vantagem® em detrimento dos demais. Furar filas, estacionar
carro em vaga destinada a deficientes, ndo pagar a conta corretamente (vendo que foi
cobrada a menor), essas sido situagdes bem simples, do cotidiano, que sdo fundamentais
a mudanca de comportamento. Leandro Karnal (suas falas podem ser encontradas
facilmente no youtube) disse algo que estou integralmente de acordo: nao ha governos
e agentes publicos corruptos se a sociedade nao for corrupta. Se a sociedade nio tolerar
0 comportamento corrupto, a COrrup¢ao nao vai se sustentar. Precisamos pensar nisso e
investirmos muito na educacio da populacio. Mas claro, repito, a Operagao Lavajato é um

marco para demonstrar a importancia de haver uma mudanc¢a de comportamento.

7 — A atual mudanca na jurisprudéncia do STT quanto a execugio provisoria da pena apos
a decisio da apelacio em 2° instancia representa um avango no combate a corrupcao e as
organizac¢Ges criminosas? O senhor acredita que esse entendimento pode ser revertido
em plendrio quando do julgamento das ADC’s n® 43 ¢ 442

Bem, posso falar com absoluta tranquilidade sobre o tema. Quando o Supremo
Tribunal Federal exarou a decisdo no (entio) HC 84.078-MG (Rel. Min. Eros Grau),
escrevium texto (depois aprimorei e inclusive coloquei uma sintese nele nos Comentatios
ao CPP e sua Jurisprudéncia que escrevo em coautoria com Fugénio Pacelli — e ele
tem posicao diversa a minha, registre-se) criticando o entendimento do STE, que
estava visualizando apenas uma parte do problema ¢ uma leitura isolada e literal de um
unico dispositivo da Constituicio. Respeito posicionamentos em contrario, mas antes
concito a quem destila argumentos as vezes muito 4acidos contra esse posicionamento
que pelo menos analise o que sustento. Posteriormente, quando do julgamento do HC
126.292 pelo STF, grande parte do que sustentei naquele texto foi reconhecido pelo STF
(notadamente nos votos dos Ministros Teori Zavascki e Luis Barroso).

Creio que o STF ndo deve (pelo menos nao deveria) mudar o seu entendimento
nas ADC’s 43 ¢ 44 (no presente momento que respondo essas questoes ndo foi ultimado
o julgamento, apenas ha o voto de um ministro). Se permite, gostaria aqui de copiar as
conclusoes que tive apos analisar longamente o tema acerca da denominada execugao da
pena (que ndo acho deva ser nominada de “provisoria“), que estao na obra Comentarios

ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia, 2016, 8 ed.:
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“Retomando as premissas de Carlos Bernal Pulido, anteriormente
analisadas, essencial ser mais enfético e objetivo para concluir que
a exigéncia do exaurimento recursal das instancias extraordindrias
para se iniciar a execuc¢do de penas no Brasil importa violacio
ao Principio da Proporcionalidade (mas pela proibicio
de insuficiéncia), porque tal posicionamento (partindo da
interpreta¢ao isolada do art. 5°, LIV, CF), em nossa compreensio:

a) fere a idoneidade, porque protege isoladamente (e de maneira
supervalorizada individualmente) interesses inicos do réu que ja
foi condenado, sem que se favoreca minimamente a protecio dos
interesses gerais e sociais, notadamente a prevencao geral positiva
e a prevencdo especial, diante da (muitas vezes ocorrente)
prescrigio (intercorrente);

b) fere a necessidade, porque, pela interpretagdo sistémica, ha
também na prépria Constituicdo a previsao do babeas corpus, que
¢é muito mais amplo e apto (eficaz) para a prote¢io de forma mais
objetiva e na maxima medida possivel dos direitos fundamentais
dos réus-condenados que eventualmente tenham sido violados; e
ndo se olvide, ainda, das medidas cautelares para conferir efeito
suspensivo aos recursos de natureza extraordinaria (que poderao
ser utilizadas especialmente diante da revisao de entendimento
do STF no julgamento do HC n°® 126.292-SP, Rel. Min. Teori
Zavascki (Plenatio, 17.2.2016, 7x4 votos); vide art. 1.029, § 5°,
NCPC, com a redacio da Lei n® 13.256/2016, aplicavel aos
recursos de natureza penal por for¢a do art. 3°, CPP;

c) viola a proporcionalidade em sentido estrito, pois o grau de
favorecimento da norma invocada, isoladamente vista, ¢é
absolutamente inferior e desproporcional ao grau em que nio
se realiza o dever fundamental de o Estado agir de forma eficaz
em detrimento daqueles que, mediante o devido processo legal,
ja restaram condenados criminalmente nas instancias ordinarias
(se ndo com possibilidade de revisao por um 6rgio colegiado, ao
menos com a analise do fato imputado por mais de um

juiz prerrogativa de foro).

[]
Em face do que tudo exposto, conclui-se que:

a) a analise isolada do contexto geral da Constituiciao do conteudo
do preceito insculpido no art. 5%, LVIL, CF (“ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatiria”), pode
levar a conclusio (tedrica, juridica e fatica) de que se revelaria
impossivel a execu¢ao da pena enquanto nao exauridas todas as
instancias recursais, inclusive as extraordinarias;

b) a analise sistémica do ordenamento  constitucional
permite afirmar que ndo hd violagio do referido preceito
em se permitir a execucdo da pena privativa de liberdade se
pendentes (exclusivamente) os recursos extraordindrios e/ou
especiais (ou entdo agravos de instrumento contra a denegacao de seus
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processamentos), notadamente porque, como sempre foi possivel,
ha a possibilidade de conferir efeito suspensivo aos recursos em
situagdes excepcionais (art. 1.029, § 5°, NCPC, com a redagao
da Lei n° 13.256/2016, aplicavel aos recursos de natureza penal
por for¢a do art. 3°, CPP), como também se pode utilizar meio
constitucional (babeas corpus) muito mais amplo e apto (eficaz)
a proteger de formaabsolutamente mais objetiva e na méxima
medida possivel os direitos fundamentais dos réus-condenados,
niao havendo, em decorréncia, qualquer possibilidade de
frustracio da aplicagdo das sanc¢des a quem foi devidamente
condenado mediante a observancia do devido processo legal;

¢) concatenando-se as previsdes constitucionais, nao ha lugar
para os excessos (em detrimento do cidaddo-processado), nem
para a inoperancia/deficiéncia da prestacio do servico estatal
(em detrimento dos interesses coletivos, relacionada diretamente
com a eficiéncia e garantia da seguranca social e publica),
encontrando-se, nesse equilibrio, verdadeira sistematizacio de
preceitos que se revelam obedientes aos limites do Principio da
Proporcionalidade®.

8 — Como o senhor avalia a recepgio do garantismo penal no Brasil? Existem varios

“garantismos”? Em que se constitui o garantismo hiperbolico monocular?

Bem, aqui o tema ¢ muito mais sensivel. Fui eu quem cunhou essa expressio,
embora hoje eu procure mais enfatizar a necessidade de defendermos um “garantismo
penal integral® (visto sob todos os angulos, daf a referéncia ao “Integral®). Ha quem
sustente no Brasil que o garantismo seria uma técnica exclusivamente para prote¢ao dos
interesses do réu ou investigado. Alguns doutrinadores, inclusive, lamento dizer, fazem

até piadas das minhas conclusées acerca do garantismo.

Li quase todas as obras de Ferrajoli. A partir dessas leituras, verifiquei que o
que era dito por aqui nio concidia exatamente com o que defendido por Ferrajoli,
mas apenas uma parte do que ele fala. Comecei a escrever, cunhando a expressiao
do garantismo monocular. Varios outros textos sucederam. Surgiu a ideia entdo,
incentivado muito pelo colega ¢ amigo Bruno Calabrich, de escrever uma obra sobre
o tema. E assim surgiu, originariamente com apoio da Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, a primeira edigdo da obra intitulada “Garantismo Penal Integral®. A
recepc¢ao foi boa, saindo a segunda edigdo e uma reimpressio. Os autores sio juizes,
advogados, promotores, estudantes, enfim quem estava interessado em colaborar no
tema. Pessoalmente tive a oportunidade de entregar as duas primeiras edi¢des — em
momentos distintos — ao proprio Professor Luigi Ferrajoli. Pouco antes de sair a
terceira edicdo, foi feito o convite a ele para escrever um texto e integrar a discussao
diretamente. Fis que ele concordou e enviou um texto intitulado “O Ministério

Publico como uma instituicdo de garantias. Hstd a partir da terceira edicdao, em
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italiano e com tradugdo feita por nés. Destaco que os autores e os organizadores
recebem direitos autorais em pequenas quotas de livros. A intencdo da obra foi
exclusivamente apresentar uma leitura acerca do garantismo, que nao ¢ a que muitos
fazem, especialmente com viés exclusivamente de interesses defensivos.

Se permitir, extraio da apresentacio feita pelos organizadores a seguinte sintese:
Em uma das obras mais recentes sobre o “pensamento garantista”
de Luigi Ferrajoli, Democracia y garanz‘z'xmal (2008), tal como na raiz
de sua obra maior, Derecho y razén, se bem compreendida,extrai-
se que o mestre italiano reconhece expressamente que o termo
“garantia” consiste numa expressio léxico-juridica com a qual
se designa a técnica normativa de tutela de um direito subjetivo.
Contudo, como sempre fez, Ferrajoli enfatiza que direitos subjetivos
Jundamentais individnais sio tanto aqueles correlacionados com
os (tradicionais) direitos negativos (como os diteitos de /iberdade,
a0s quais correspondem proibi¢oes de “ndo lesionar”), como
também os direitos positivos, como os de natureza social ou difusa,
20s quais correspondem obrigacoes de prestagdes por parte dos
poderes publicos. A doutrina de Ferrajoli tem como premissas
as garantias primdrias — aquelas consistentes nas obrigacoes ou
proibicoes que correspondem aos direitos subjetivos garantidos
— e as garantias secunddrias ou jurisdicionais — as obriga¢bes, por
parte dos 6rgaos judiciais, de aplicar (com efetividade) a sancio
quando praticados atos ilicitos ou de declarar a nulidade de atos
que violem direitos subjetivos. Como bem salienta José¢ Luis
Marti Marmol, “el paradigma constitucional incluye asimismo,
seguin Ferrajoli, los siguientes grupos de derechos fundamentales:
derechos politicos (0 de autonomia publica), derechos civiles
(o de autonomia grivada), derechos liberales (o de libertad) y
derechos sociales™.

Sem qualquer pretensio reducionista, pode-se sintetizar
que o pensamento garantista nada mais ¢ do que a face do
constitucionalismo. Ocorre que, segundo nossa compreensao, Nao se
tem difundido no Brasil que Ferrajoli reconhece expressamente o
desenvolvimento de uma nova criminalidade, ““de la cual provienen
las ofensas mas graves a los derechos fundamentales: la
criminalidad del poder [...]”3. De igual forma, costuma-se ignorar
o alerta feito por Ferrajoli no sentido de que o Estado deve
preocupar-se notadamente com as infragdes cometidas pelos
caballeros — corrupcio, balangos falsos, valores sem otigem e
ocultos, fraudes fiscais ou lavagem de dinheiro —, ao contrario do

! Ferrajoli, Luigi. Democracia y garantismo. Edicion de Miguel Carbonell. Madrid: Editorial Trotta,
2008, p. 61.

* MartiMarmol, José Luis. El fundamentalismo de Luigi Ferrajoli: um analisis ctitico de su teotia
de los derechos fundamentales. In: Carbonell, Miguel; Salazar, Pedro. Garantismo: estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Editorial Trota, 2005, p. 384.

*  Ferrajoli, Democracia y garantismo, p. 200.
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que normalmente se faz em relagdo a propaganda da necessaria
puni¢ao exclusiva dos crimes que “ocorrem nas ruas”.
Composto de escritos relacionados especialmente com a
denominada criminalidade moderna, e dentro de um espectro
declaradamente  democrdtico quanto aos participantes e aos
conteudos desenvolvidos, o presente trabalho procura trazer ao
leitor e a comunidade juridica brasileira reflexdes que traduzem
uma profunda preocupacdo com os rumos tomados pela
persecugdo penal em nosso direito aplicado.

E importante frisar que, nem de longe, serd nossa pretensio (nem a
de nenhum dos demais autotes) um retorno a maximizagao da tutela
penal. Nio ¢ disso que aqui se trata. Em nossa compreensio, garantista
¢é o pensamento que se alinha com a consideragio harmoénica de
todos (por isso integral) os valores, principios e regras constitucionais,
¢ ndo apenas com a consideragdo (parvial) da necessaria protecao dos
direitos findamentais individnals. Alinhamo-nos expressa e abertamente
entre os que entendem basilar o respeito as garantias e direitos
fundamentais subjetivos. Estamos com os que situam a tutela
penal como garantidora dos valores essenciais (estes apenas) do
ordenamento. Entretanto, na linha do #ntegral pensamento garantista,
defendemos que num Estado Social e Democritico de Direito nio
se pode prescindir, direta ou indiretamente, explicita ou veladamente,
da tutela penal como um de seus marcos basilares, responsavel pela
protecio daqueles nicleos axiolégicos fundamentais sobtre os quais
se assentam suas estruturas.

Muitas das ideias aqui apresentadas opdem-se as constantes
tentativas de deslegitimagdo ew abstrato da persecucio penal
(mais facilmente percebida quando se trata de resolver conflitos
decorrentes de infragdes praticadas por agentes integrantes da
chamada wpper class). Boa parte dessas investidas ¢ realizada por
meio de juizos vazios, as vezes até por incompreensio do que
se esta falando; em situagGes piores, promove-se a falsificagdo
ou a deturpacio de conceitos, institutos e inteiras teorias. Entre
nés, ndo tem sido incomum a invoca¢do de supostos postulados
garantistas que, muitas vezes, nada mais sdo do que a mistificagao
de teses defensivas travestidas de “auténtica” doutrina, quando
nao um simples e desavergonhado apandgio a impunidade.

O cquilibrio entre o respeito as liberdades individuais — com
a necessatia limitacio a atividade estatal que fira a esfera
inquebrantavel do cidaddo — e a méo firme do Estado a coibir e
reprimir as condutas que atentem contra a ordenagio basica do
convivio (prote¢io dos interesses coletivos e sociais) ¢ o que se
espera, especialmente das instituicoes encarregadas de traduzir em
termos praticos o que dita 70 fodo a Constituicio da Republica“.

E, permitindo novamente a transcri¢ao, digo eu no texto que era o primeiro no

livro (e a partir da terceira edi¢do sucede o texto do Professor Luigi Ferrajoli), intitulado

“O que ¢ garantismo penal integral 2 que

Ferrajoli, Democracia y garantismo, p. 254.
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Ferrajoli entende que ndo ¢ possivel falar com decéncia de
democracia, igualdade, garantias, direitos humanos e universalidade
de direitos se ndo levarmos (na integra) finalmente a sério — segundo
a formula de Dworkin — a Declaragio Universal dos Direitos da
ONU de 1948 ¢ os Pactos sobte os Direitos de 1966°.

Acorrendo-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(que serviu de paradigma para muitos dispositivos de nossa Carta
Constitucional), facil visualizar que ha obrigatoriedade de protegio

6

a direitos individuais e coletivos e que seja considerada a existéncia
também de deveres fundamentais (exemplificativamente, vide
artigos 111, X, XI e XXIV).

Diante do exposto, nido concordamos com as posicoes
doutrinarias e os entendimentos jurisprudenciais que (mesmo
sem explicitamente reconhecer) interpretam que o garantisio
(penal) importe a prevaléncia indiscriminada somente de direitos
fundamentais ndividuais sobre os demais direitos, valores,
principios e regras constitucionais, sem sopesagdo alguma e,
sobretudo, diante de interpretagdes litero-gramaticais e acorrendo
a verdadeiros argumentos de antoridade (e nio antoridade dos argumentos)
como forma de justificar a decisao tomada.

Igualmente ndo concordamos com a difusdo de pensamentos
de que o eventual desrespeito a forma das regras processuais
implique, necessariamente, a nulidade ndo sé do ato como de
todo o processo. Observancia as garantias fundamentais nao se
limita a visio apenas das “formas”. Nestes casos, hd se superar
o argumento da formalidade, com a séria observagdo (essa sim
verdadeiramente garantista) de que jamais se podera causar eferivo
prejuizo ao investigado ou réu no ambito da relagdo processual.

H4 muito adverte Garcia de Enterria’ que o juiz constitucional
(entendemos nds, todos os juizes, mormente no Brasil, em que se
permite a “filtragem difusa”), ao decidir o caso concreto, nao pode
perder de vista, em momento algum, as consequéncias praticas da
decisdo que tomar e que certas sentencas tém efeitos vinculantes
gerais ou com forca de lei. Essas sentencas podem ocasionar
catdstrofes ndo apenas para O €asO CONCTeto, mMas para Outros
inimeros casos, e, quando tais sentengas sio politicamente inexatas
ou falsas (no sentido de que arruinam as tarefas politicas legitimas
de administragio do Estado e de efetiva protecio dos interesses
individuais e coletivos), a lesio pode alcancar toda a comunidade.
Encerra com assertiva incisiva, porém corfreta, a0 menos para nos:

5 FERRAJOLIL, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 4. ed. Madrid: Trotta, 2004. p. 31.

¢ Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_ universal.htm>. Acesso
em: 24 nov. 2014.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La constitucién como norma y el tribunal constitucional. 3. ed.
Madrid: Civitas, 2001. p. 179, 180 ¢ 183.
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“el Tribunal Constitucional [dizemos nés: todos os tribunais] no
puede ser ciego a las consecuencias politicas de sus decisiones”.

Em sintese, do garantismo (penal) integral decorre a necessidade
de protecdo de bens juridicos (individuais e também coletivos) e
de protecio ativa dos interesses da sociedade e dos investigados
e/ou processados.

Integralmente aplicado, o garantismo (positivo e negativo) impoe
que sejam observados rigidamentendo s6 os direitos fundamentais
(individuais e coletivos), mas também os deveres findamentais (do
Hstado e dos cidadios), previstos na Constituicdo. O Estado
nio pode agir desproporcionalmente: deve evitar excessos
sem a devida justificativae, a0 mesmo tempo, nio incorrer em
deficienciasna protegio de todos os bens juridicos, principios,
valores ¢ interesses que possuam dignidade constitucional, sempre
acorrendo a proporcionalidade quando necessaria a restricio de
algum deles. Qualquer pretensdo a prevaléncia indisctiminada
apenas de direitos fundamentais individnais implica — a0 menos para
nés — uma teoria que denominamos de garantismo (penal) monocular:
evidencia-se desproporcionalmente (hiperbélico) e de forma
isolada (monocular) a necessidade de protecdo apenas dos direitos
fundamentais individuais dos cidaddos, o que, como visto, nunca foi e
ndo € o proposito do garantismo (penal) integral.
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AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance:
natureza juridica e quantificacdo do dano. Curitiba: Jurua, 2015. 205 p.

Sinopse: “A medida que a sociedade evoluiu, novas formas de interacio dos individuos
originaram diversos ¢ inusitados danos as pessoas, lesando uma vasta gama de
interesses juridicos. No Direito Civil, tais acontecimentos — os danos — sio objeto
de estudo da seara da responsabilidade civil que, assim como a humanidade, evoluiu
em suas teorias acompanhando o desenvolvimento humano, tecnolégico e cientifico.
Baseado, entdo, em pesquisa doutrindria e jurisprudencial, nacional e estrangeira, esta
obra apresenta a evolugdo histérica do instituto da responsabilidade civil, os elementos
de uma teoria geral e repousa atencdo maior na chamada teoria da responsabilidade
civil pela perda da chance. Estrangeira de nascimento, essa teoria, em sua vertente
classica, cuida das situagdes em que o individuo, inserido em um processo aleatério,
em razao de um fato ou ato lesivo de outrem, é privado da possibilidade de atingir um
resultado 1til ou evitar um prejuizo, de modo que é impossivel afirmar-se qual seria
o final do referido processo. Imiscuindo-se nas origens da teoria, o estudo apresenta
o panorama de surgimento da teoria e sua relevancia atual. Dispensa maior atengio,
entretanto, na analise da natureza juridica dessa modalidade de dano, preocupando-
se em abordar as teses de enquadramento como modalidade de lucro cessante, dano
emergente ou terceira modalidade de dano patrimonial, ou, ainda, como nuance do dano
moral, no intuito de, definida a natureza juridica, oferecer critérios e parametros para
a quantificagdo do dano pela perda da chance. Isso porque as diferentes qualificagbes
juridicas atribuidas ao dano pela perda da chance implicam em diversas consequéncias,
e o estudo demonstra a insipiéncia dos tribunais brasileiros na analise e acolhimento
da teoria e a falta de homogeneidade na maneira de proceder a quantificacdo, o que
acaba por impedir a concessdo de indeniza¢io a casos tipicos de aplicacdo dessa teoria
ou entdo a conceder indeniza¢des de todo destoantes com os padrdes propostos pela
doutrina e jurisprudéncia. Em sendo assim, o estudo realizado aponta para a completa
admissibilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda da chance e sugere critérios
a serem adotados para o momento de, reconhecido o direito, proceder-se a quantificacao

do montante indenizatério.”

ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custidia no processo
penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. 179 p.

Sinopse: “O estagio atual de discussdo sobre esse novel instituto vem se prestando a muita

desinformacio, resisténcia e preconceito, resultado da auséncia de dedicacdo de nossa

' As sinopses foram retiradas dos sites das editoras.
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doutrina a um dos direitos expressamente previstos em tratados e convengdes ja firmados
pelo Brasil. O livro presta-se, portanto, a andlise do instituto da audiéncia de custddia, de
modo a que se possa averiguar os (des)acertos no trato a ela dispensado pelo Poder Judiciario
e Poder Legislativo, apresentando algumas linhas de discussao que ndo vém sendo abordadas

pela escassa doutrina nacional que se dedicou a esse tema até o momento.”

AVILA, Thiago André Pierobom de. Investigagio Criminal- O controle externo de direcio
mediata pelo Ministério Publico. Curitiba: Jurua, 2016. 442 p.

Sinopse: “A presente obra analisa o sistema brasileiro de controle de direcio da
investigacao criminal. Para tanto, analisa como outros paises estruturam a direcio da
investigagdo criminal, no relacionamento ordinirio de coadjuva¢io entre Policia e
Ministério Publico. Expbe os papéis dos sujeitos processuais na fase investigativa no
Brasil, defendendo que o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico
projeta efeitos sobre o controle da efetividade da investigagao criminal, como forma de
assegurar a indisponibilidade da petsecugio penal (LC 75/1993, att. 3°, “d”).O autor
defende que, no Brasil, ha uma direcdo imediata da diregao da investigagdo criminal
pelo Delegado de Policia e um controle mediato pelo Ministério Publico, através da
fiscalizacdo obrigatéria da atividade policial e das requisicGes de diligéncias de carater
obrigatorio. Analisa como se manifesta concretamente esse controle diretivo mediato
pelo Ministério Publico, através da fiscalizacdo das noticias de crimes que ndo geram
instauracdo de inquérito, recomendagdes genéricas, a tipificagio proviséria das condutas,
os requerimentos de medidas cautelares e ainda a eventual investigagdo criminal direta.
Tudo num quadro de colaboragio reciproca, marcada pelo respeito a autonomia técnica

e tatica das forgas policiais.”

CARVALHO, Newton Teixeira (Coord.), REIS, Emilien Vilas Boas (Coord.); RIOS,
Mariza (Coord.) et al. Estado de excecdao ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. 152 p.

Sinopse: “A obra tem como tema fundamental a exce¢do que ocorre muitas vezes nas
questoes relacionadas ao meio ambiente. O fato das questdes ambientais estarem em voga,
ndo significa que atitudes arbitrarias por parte do legislativo, do executivo e do judiciario
nao estejam ocorrendo, além, ¢ claro, de alguns interesses escusos da iniciativa privada
estarem sendo levados em consideragio ante tais questdes. O livro reune pesquisadores de
quatro instituicdes de ensino superior diferentes e de professores catedraticos da Espanha

que refletem sobre os varios aspectos do Estado de Exce¢ao Ambiental.”

CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Agio nacional em defesa dos
direitos fundamentais: Defesa dos direitos das pessoas em situacdo de rua; Guia de atuacdo

ministerial. Brasilia (DF): CNMP, 2015. 141 p.
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Sinopse: “Este guia de atuacdo pretende auxiliar os membros do Ministério Pablico
nacional na viabilizagdio do conjunto de direitos das pessoas em situacdo de rua, em
especial os do ambito da politica publica de assisténcia social, bem como da Politica
Nacional para a populagio de rua (Decreto Federal n. 7.053/2009). No desiderato
de cumprir essa missdo, este documento conta com material de apoio, legislacao,
jurisprudéncia e pegas processuais e extraprocessuais para facilitar a atuacdo dos

membros do Parquet nacional.”

DUTRA, Lincoln Zub (Coord.). Dumping Social no Direito do Trabalho e no Direito Econdmico.
Curitiba: Jurud, 2016. 314 p.

Sinopse: “Atualmente, a sustentabilidade do sistema capitalista passa pela regularidade
dos mercados internos, os quais refletem as antigas praticas internacionais, na medida
em que, no geral, sio impulsionadas por capital estrangeiro. Assim, as praticas
concorrenciais em determinado pafs interferem nos arranjos econd6micos mundiais, com
influéncia decisiva sobre a eficacia dos direitos sociais. Nesta toada, urge salientar que
os direitos sociais também constituem fundamento do Estado Democratico de Direito
em que estamos inseridos, razao pela qual a supressao ou descumprimento de direitos
e garantias fundamentais devem ser coibidas e rechagadas pelo Estado. Desta feita, a
nogao de que o responsavel por um dano que extrapole a esfera das relagdes privadas,
atingindo negativamente a sociedade em que esta inserido, deve ser efetivamente coibido
de reiterar tal conduta impoe-se como necessaria condicio de possibilidade da verdadeira
instauracio de um Estado Social. Nasce, assim, a perfeita aplicabilidade da teoria do
dumping social. Refutada sumariamente por alguns, reconhecida por outros, mas de
suma importancia para a aprecia¢io, tendo em vista sua importincia social. Insofismavel
¢, pois, que o conceito de dumping social se encontra perfeitamente reconhecivel no
mercado economico e capitalista em que estamos inseridos, razao pela qual o Estado,
representado pelo Poder Judiciario, nao podera se omitir a devolver as tutelas que lhe

estdao sendo apresentadas.”

ELERES, Paraguasst. Terreno de marinha e ferreno marginal dos rios navegévess. Prefacio: Benedito
Nunes, Apresentagio: Felicio Pontes Junior. [Belém]: [Yangraf Editora], 2014. 303 p.

Sinopse: ““[...] tema que afeta todo o Brasil, em especial as cidades litordneas mas com
grande incidéncia na Amazonia. Trata-se dos terrenos de Marinha e terrenos marginais
dos rios navegaveis, duas formas de intervencio territorial que o governo federal pratica
contra os Estados.O terreno de Marinha incide nas dreas onde ocorrem as marés, ou
seja, quando hd movimento vertical diuturno das aguas até a altura de 5 centimetros ¢ a
referéncia para determinar a faixa de 33 metros do terreno de Marinha e dos acrescidos

¢ a linha do preamar médio de 1831, o que ¢ topograficamente impraticavel de fazer,
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pois ndo existem marcas das marés, confidveis, implantadas naquele ano em qualquer
parte do Brasil e por isso, toda demarcagdao ndo € juridicamente correta, por causa da
inexatidao dessa linha imaginaria, até por que deve-se considerar a elevagao do nivel das
mares, fendmeno cientificamente comprovado pelo aquecimento do planeta, e por isso,

a linha do preamar médio de 2009 nao é a mesma de 1831.” (O autor).

FREITAS, Marcio Luiz Coclho de. Proporcionalidade, bem juridico e tutela penal do meio
ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. 184 p.

Sinopse: “O livro trata da colisao entre os principios classicos do direito penal (intervengao
minima e seus corolarios, legalidade estrita, fragmentariedade, subsidiariedade e lesividade)
e a necessidade politico-criminal de controlar os riscos ambientais através do direito penal.
O autor busca harmonizar precaucio e intervencio minima, estabelecendo elementos
concretos para a verificacido da legitimidade e da proporcionalidade da tutela penal
ambiental, conjugando a teoria do risco de Ulrich Beck, o funcionalismo penal de Roxin e
a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, de modo a possibilitar uma atuacdo que evite

ndo s6 o excesso, mas também a prote¢ao deficiente.”

FREITAS, Rafael Véras de. Expropriacies regulatorias. Prefacio: Sérgio Guerra,
Apresentagao: Egon Bockmann Moreira, Posfacio: Floriano de Azevedo Marques Neto.
Belo Horizonte: Férum, 2016. 208 p.

Sinopse: “Do talento do autor, Rafael Véras, melhor do que eu, que o acompanho
desde cedo em sua rapida ascensao, podem dar veraz testemunho os seus examinadores
na FGV-RJ, Sérgio Guerra — seu orientador —, Flotiano de Azevedo Marques Neto e
Egon Bockmann Moreira, uma banca de alto nivel que aprovou com distin¢io a sua
dissertagao de mestrado em regulagio, da qual este livro é uma adaptagio, incorporada
dos resultados da arguicdo. Os temas suscitados pelo instituto da regulacao — cada vez
mais empregado no pafs, tal como o tratado neste livro, dirigido a prote¢ao patrimonial
das partes mais frageis da triplice relacdo regulatéria, os usuarios de bens e servicos
face aos poderes puablicos e as empresas — tém importancia ndo apenas teorica, mas
eminentemente pratica para advogados e estudiosos do direito administrativo. (Por

Diogo de Figueiredo Moreira Neto)”

GRECO, Rogério. Sistema prisional: colapso atual e solugoes alternativas. Niterdi, R]:
Impetus, 2016. 369 p.

Sinopse: “O sistema prisional agoniza, enquanto a sociedade, de forma geral, nio se
importa com isso, pois cré que aqueles que ali se encontram recolhidos merecem esse

sofrimento. Esquecem-se, contudo, que aquelas pessoas, que estao sendo tratadas como
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seres irracionais, saitdo um dia da prisdo e voltardo ao convivio em sociedade. Assim,
cabe a nés decidir se voltarao melhores ou piores.O autor espera, sinceramente, que,
apos a leitura deste trabalho, fruto de intensa pesquisa, conjugada com a sua experiéncia
na 4rea criminal, o leitor possa refletir melhor sobre o sistema prisional, enxergando no
preso um ser humano que, antes de tudo, precisa ter um encontro verdadeiro com o

Deus vivo, que é capaz de transformar vidas.”

HOOG, Wilson Alberto Zappa. Produgio de provas na arbitragenr: Lei de arbitragem
9.307/96. Curitiba: Jurua, 2016. 205 p.

Sinopse: “Esta obra foi desenvolvida especificamente para a formaciao de arbitros,
contadores, administradores, economistas, engenheiros ¢ demais profissionais que
trabalham na arbitragem. No meio profissional: Destina-se aos profissionais que
trabalham com a arbitragem e os seus meios de provas, em decorréncia da sua forte
caracteristica de cientificismo, sendo indicada como um guia geral de fundamentagdes,
quer seja pela sua forca doutrinaria de interpretagoes da Lei de Arbitragem, quer pelo
fator da metodologia e de argumentagdes. E indicado também como um referente de
amplo aspecto na implanta¢io de um programa de aperfeicoamento ou desenvolvimento
de programas de educa¢io continuada para os profissionais da arbitragem, podendo
ser aplicado as altas fundamentacdes cientificas. E recomendado para ser usado
como um manual geral de arbitragem, pericia e fundamentagdes cientificas nas varias
formas possiveis de litigios que envolvem os bens e direitos patrimoniais disponiveis.
No meio académico: Recomendamos esta obra como  bibliografia-
base para a disciplina de arbitragem nos cursos de pds-graduacio, além
de servir como leitura complementar quando da elaboragdo de artigos,
monografias, dissertacbes e teses. No sentido geral da aplicagio da obra:
Sugerimos esta obra aos profissionais da arbitragem de um modo geral, distinguindo-
se atbitragem de direito de equidade. Logo, para ser arbitro avulta a necessidade de
uma especializa¢io na matéria, independentemente deste conhecimento ser cientifico ou

empirico. E ambos sio tratados na obra.”

LIMA, José Edvaldo Albuquerque de. A ¢ficdcia do mandado de seguranca nos juizados especiais.
Leme, SP: Mundo Juridico, 2015. 275 p.

Sinopse: “O Estado democratico de Direito assegura o direito de ter direitos, exercido
concretamente com a possibilidade de se recorrer a uma variedade de mecanismos
de protecio que promovam a tutela preventiva e repressiva da agressio aos direitos,
ensejando um pleno acesso a justiga. O processo ¢ o instrumento previsto na Constitui¢ao
para a protecdo e para a realiza¢ao do direito violado ou ameacado de violacio, residindo

aqui a sua natureza instrumental e a preocupagdo com a efetividade do processo.
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Para a efetividade do processo, isto ¢, para que se obtenha a completa consecucio de
sua finalidade oficial de excluir conflitos e realizar a justica, ¢ necessario superar os
obices que ameacam a boa qualidade de seu produto final, ou seja, a sentenga. Dessa
forma, de nada adianta um processo que se caracterize por uma justica tardia ou que
apresente procedimentos ou institutos que na pratica nao sejam capazes de garantir
de forma eficaz a protecio dos direitos. Na busca pela efetividade do processo, o
legislador tem realizado inimeras modifica¢Ges na sistematica procedimental vigente no
direito brasileiro. O denominado caréater instrumental do processo motivou inumeras
modificacGes legislativas, proporcionando o rompimento de muitos obstaculos a
efetividade de direitos. Contudo, ainda restou muito espago para a inefetividade, quer
pela auséncia, ainda, de instrumentos capazes de demové-la em certas areas, quer
pela utilizagdo equivocada do instrumental existente e potencialmente eficaz. A lei
que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais procurou, na pratica, garantir o
acesso a justica, permitindo que os Juizados sirvam de polos de informacao de direitos,
quaisquer que sejam e facilitando o acesso das classes menos favorecidas ao Judiciario.
Diante disso, a proposta do trabalho, sem a pretensao de esgotar o assunto, objetiva
rever os conceitos de acesso 2 justica e competéncia, no intuito de buscar defender a
ideia de que a utilizacdo do critério objetivo para a definicio da competéncia territorial
administrativa dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e da adaptagdo do mandado de

seguranca nesses €asos.”

LIMA, Manoel Pedro Ribas de. Antinomos: Da modulacio da estrutura da norma frente
aos relacionamentos intersubjetivos. Curitiba: Jurua, 2016. 288 p.

Sinopse: “A concepgio de norma, tal qual hoje corrente, data de quatrocentos anos.
Coincidente com a formacio do Estado soberano, ela foi convergida em imperativo.
Projetam-se comportamentos sobre destinatarios, aguardando deles, coativamente, a
admissao e a satisfacdo das prescri¢bes. Juristas modernos alimentaram-na, entretanto,
como concep¢ao unica e essencial, sobrepondo-a sobre toda a histéria. A histéria
humana conhecida estende-se por aproximadamente cinco milénios. Some-se a isso o
fato de que foi Platio quem cogitou a norma um papel diretivo (embora ainda nio
cogente). Platdo, por sua vez, figura no ponto médio da histéria e na sua parcela
ocidental. Portanto as possibilidades abertas para diferentes concep¢des normativas sao
elevadas 2 um expoente incerto. Trilhando com rigor e seriedade essa possibilidade, o
autor pode perceber diferentes estruturas para a norma, nao sé na histéria, mas, antes,
no contexto atual brasileiro. Abordando as principais delas, percebem-se entendimentos
distintos do ato juridico, modos de classificar esse ato como valido, maneiras proprias
de desencadeamento de efeitos e capacidade ou nao de imputacio. Longe de apenas
deveres, as normas contemporaneas também estabelecem condi¢bes, instrumentos,

virtudes, barreiras. Dessa multiplicidade, o autor se viu obrigado a desconstruir

R. Minist. Pabl. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
314



Sugestdo de Leitura

o conceito de norma, identificando sua maior caréncia: a intersubjetividade. Nao se
refere aos distintos grupos para os quais as normas sao destinadas, mas a vigéncia das
normas entre seus diversos destinatarios. Questionou-se como cidadaos agem uns com
os outros imersos na constelacio de prescricoes vigentes. Antinomos surge como
verdadeiro contraponto critico do pensamento juridico contemporaneo, indispensavel

para qualquer aprofundamento do fenémeno normativo.”

MARTINS, Thiago Penido. Contratos de Planos de Saside: O Direito a Saude nas Relagdes
Juridicas entre as Operadoras de Planos de Assisténcia a Saude e Seus Beneficiarios.
Curitiba: Jurud, 2016.270 p.

Sinopse: “A presente obra tem como objetivo realizar minucioso e pormenorizado
estudo acerca da tematica da eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes juridicas
privadas, especialmente do direito fundamental a sadde no ambito das relagSes juridicas
entre as operadoras de planos privados de assisténcia a satde e seus beneficiarios. Seu
intuito é contribuir para o desenvolvimento dos debates existentes, na tentativa de
encontrar solucées adequadas a protecdo e garantia da maxima efetividade do direito
fundamental a saude e, a0 mesmo tempo, assegurar a necessaria seguranca juridica a
essas relagoes, mediante a protecdao da autonomia privada e liberdade contratual. Podem
as operadoras de planos privados de assisténcia a saide serem compelidas judicialmente
a cobrir procedimentos médicos e hospitalares nao considerados obrigatérios pela
legislacio ou que nao sejam objetos do contrato celebrado, em nome da eficacia
direta do direito fundamental a saude nas relagGes juridicas particulares? Podem ser
compelidas a prestar os servicos médicos e hospitalares aqueles beneficiarios que nao
cumpriram o periodo de caréncia ou que estejam em situacio de inadimpléncia? Em
que medidas os particulares estio obrigados a assegurar e realizar direitos fundamentais
sociais de natureza prestacional a outros particulares? Essas sao algumas das instigantes
indagacGes que a presente obra pretende enfrentar a partir da releitura da teoria dos

direitos fundamentais.”

MENDONCGA, Andrey Botges. Prisio preventiva na lei 12.403/11: analise de acordo com
modelos estrangeiros e com a convengdo americana de direitos humanos. Sdo Paulo:
JusPODIVM, 2016. 492 p.

Sinopse: “O objetivo primordial do trabalho foi analisar as principais altera¢oes
sofridas pela Lei 12.403/2011, em especial os seus pontos controvertidos, 4 luz do
direito comparado — Itdlia, Portugal e Chile — e da Convencdao Americana de Direitos
Humanos, notadamente a partir das decisdes de sua intérprete originaria, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A linha de pesquisa presente ao longo de todo

o trabalho ¢ a desenvolvida por Antonio Scarance Fernandes ao longo de diversos

R. Minist. Publ. Est. PA, Belém, v.9, n. 9, 2016.
315



anos no Departamento de processo penal da Faculdade de Direito da USP, bascada
na busca de equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo. Buscou-se aprofundar-se no
tema da prisio preventiva, sobre o qual muito j se escreveu, mas, paradoxalmente,
ressente-se de profundidade no estudo de determinados temas. O intuito, assim, foi
de verticalizar o estudo, mas sem, em momento algum, perder de vista que o moderno
processo penal deve ser focado apenas em resultados praticos e concretos, afastando-
se de discussoes meramente teoricas, dissociadas de resultados praticos. Se o objetivo
foi ou nio alcancado, somente o leitor podera responder. Mas se o trabalho puder
contribuir para o debate e para a evolu¢io do tema, certamente teremos alcan¢ado

nosso maior objetivo.”

MENDONCA, Jurilza Maria Barros de. Idosos no Brasil: Politicas e cuidados. Curitiba:
Jurua, 2016. 206 p.

Sinopse: “[...] obra primorosa, importante, necessaria e inédita. Fruto de uma bela tese
de doutorado, ela representa a sintese do crescimento intelectual de Jurilza Barros de
Mendonga, sua autora, uma profissional do servi¢o social que dedicou boa parte de sua
carreira a liderar acGes e intervengoes visando a implementacao da Politica Nacional
do Idoso e do Estatuto do Idoso. No livro, essa funcionaria publica exemplar se soma
a pesquisadora diligente que estuda e analisa as normativas nacionais e internacionais e
produz um importante trabalho de campo na Europa, onde a experiéncia de cuidados
com idosos ja existe ha décadas, de forma organizada e coordenada, no marco do
Estado de Bem-Estar Social. Ai, a aten¢do ¢ dada tanto a populagdo ativa para que
aproveite da melhor forma possivel seu tempo livre, como as pessoas dependentes
a quem sdo oferecidos cuidados adequados segundo o grau de sua incapacidade
funcional. [...] Pela riqueza reflexiva de informagdes e pelos temas cruciais dos quais
trata, este ¢ um livro obrigatdrio para todos aqueles que, se debrucam sobre a situacio
da pessoa idosa no Brasil. Pode-se dizer que, em nosso pafs, apenas se tangencia
a discussao levantada nesta obra. Por isso, ela se torna uma referéncia no cenatio
académico e de gestio. Nao menos importante, ela legitima, do ponto de vista da
producio de conhecimento, a brilhante carreira de uma funcionaria publica exemplar
que honra a todos nés que com ela compartilhamos a vida, o trabalho e os sonhos de

um Brasil melhor.”

MOREIRA, Luciana Matia Reis. Alienacio Parental. Belo Horizonte: D’Placido, 2015. 123 p.

Sinopse: “O presente estudo tem como principal objetivo identificar e descrever, por
meio de argumentos e construcoes teodricas, o fenémeno da alienacdo parental, avaliar

os principais métodos de resolucoes do conflito e apresentar novas perspectivas para a
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solucdo das divergéncias existentes no conflito paterno-materno-filial, tomando como
base os ditames trazidos pela Lei n.12.318/2010.”

PARA. Ministério Publico. Mendrias do Ministério Piiblico do Estado do Pard. Cootdenador:
Jorge de Mendonga Rocha, Consultor: Thiago Bezerra Vianna, Organizagao: Comissao
do Projeto Memoria do Ministério Publico do Estado do Para. Belém: Ministério Puablico
do Estado do Para, 2015. 200 p. il. ; Fotos.

Sinopse: “Os primoérdios do Ministério Puablico. Evolugio histérica no Estado do
Para. As estruturas. A Associacao do Ministério Publico do Estado do Para. Evolucio
nas constitui¢des brasileiras. Perfodo Imperial. O Palacio Antonio Lemos. AMPEP -
Associa¢do do Ministério Publico do Estado do Para. Projeto Memoria do Ministério
Publico do Estado do Pard.” (Retitado do Sumario).

PARIZATTO, Joao Roberto. Agdo de exigir contas no novo Cidigo de Processo Civil. Leme:
Edipa, 2015. 271 p.

Sinopse: “Finalidade da acdo; Natureza juridica; Legitimidade; Procedimentos;
Processamento; Apresentacdo das contas em forma mercantil; Execucao do saldo credor;
Contas do inventariante, tutor, curador, depositario e de outro qualquer administrador;
Aspectos processuais; Hipéteses de cabimento da agdo; Pratica forense; Fluxogramas.”

(Retirado do Sumirio).

PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranca juridica. Sio Paulo: JusPODIVM, 2016.
351 p.

Sinopse: “[...] A utilidade do livro para o leitor é evidente, tanto para o estudioso do
Processo Civil, quanto para aqueles que pretendem aplicar os institutos na pratica.
Especialmente a luz da recente edi¢ao do novo Codigo de Processo Civil, o tema tratado
por Ravi assumiu outra dimensdo, ¢ certamente serd um dos grandes pilares do sistema
instituido pelo CPC/2015, que tefor¢ou o papel dos precedentes, exigindo da doutrina
e da praxis o desenvolvimento de técnicas aplicativas para sua correta compreensio e
adequada aplicagio, especialmente diante da possibilidade de superaciao do precedente, que
pede instrumentos de protecao aqueles que programaram suas relagoes juridicas com base
na expectativa de manutencio do entendimento anterior. Nesse contexto, o livro de Ravi
tem todas as condi¢oes de tornar-se consulta obrigatéria por apresentar solugdes praticas
para problemas de dificil equacionamento. Por todos esses motivos, pelas qualidades do

autor ¢ da obra, recomendamos vivamente a todos a leitura do presente texto.”
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PIMENTEL, Fabiano Cavalcante. O overruling como fundamento para a revisao criminal. Belo
Horizonte: D’Placido, 2015. 266 p.

Sinopse: “A crise do principio da legalidade e as suas consequéncias no diteito penal e no
processo penal ja vém sendo objeto de alerta e analise ha anos. Uma das conquistas da
Revolucio Francesa foi a separacio entre as funcées de legislar e julgar, isto é, criar a lei,
de um lado, e simplesmente aplicar a lei ja perfeita e completa em seu significado, de outro.
Tal dicotomia, contudo, foi concebida em um modelo que considerava que a lei era fruto
da razao e essencialmente correta, sendo o juiz apenas e tio-somente a “bouche de la loi”.
Atualmente, contudo, a lei, até mesmo porque deve se adaptar a dindmica da vida social
e economica, cada vez mais esta impregnada de conceitos juridicos indeterminados, com
conteudos amplos e genéricos, que exigem um processo hermenéutico complexo, para nio

se dizer complementar a atividade legislativa.”

PINHEIRO, Célia Regina de Lima (Coord.); SALES, José Edvaldo Pereira (Coord.);
FREITAS, Juliana (Cootd.). Comentdrios a Lei das eleigies: Lei n® 9.504/1997, de acordo
com a Lei n® 13.165/2015. Belo Hotizonte: Férum, 2016. 368 p.

Sinopse: “Os comentarios presentes na obra foram elaborados com o objetivo de
fornecer ao leitor uma visdo geral ¢ aprofundada da Lei n® 9.504/97, artigo pot artigo.
Varios apontamentos jurisprudenciais sdo feitos com destaque para a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF), Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Tribunal
Regional Eleitoral do Para (TRE/PA). Os comentdtios estdo atualizados de acordo com
as dltimas — minirreformas - eleitorais, a saber, a Lei n. 13.165/2015, e também com
os mais recentes pronunciamentos das cortes superiores sobre a matéria.” (Retirado da

Editora Livraria do Advogado).

PORTUGAL, Carlos Giovani Pinto. Responsabilidade civil por dano ao projeto de vida: direito
civil contemporaneo e os danos imateriais. Curitiba : Jurua, 2016. 228 p.

Sinopse: “A Responsabilidade Civil tem passado por significativas alteracGes que
indicam profunda mudanca de seus critérios valorativos. Isso se identifica por meio
da estimulacio revigorante da normatividade dos direitos fundamentais. Nessa linha,
o presente livro analisa a estrutura dos danos a pessoa humana buscando superar o
lapso encontrado entre a necessaria aplicacdo aberta e principiolégica das normas
fundamentais de protecio a pessoa ¢ uma dogmatica segura na compreensio do dano
imaterial ressarcivel. Repensa a Responsabilidade Civil a partir do sopro revigorante da
repersonalizagio, indicando a consolida¢do de um verdadeiro “Direito de Danos”. A
partir de uma compreensividade expandida do chamado dano extrapatrimonial busca-

se denunciar uma sobreposi¢ao confusa e inadequada de conceitos, como os de “dano
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moral”, “dano existencial”, “dano biol6gico”, “dano a saide”, e¢ “dano ao projeto de
vida”. A partir de sélidas posi¢cbes multidisciplinares e analise jurisprudencial nacional e
estrangeira, a obra demonstra a necessidade de uma reconfiguragao da categoria genérica
dos danos a pessoa, proporcionando uma evolugiao da Ciéncia do Direito de Danos
adequada aos novos tempos de constante influxo constitucional, perseguindo o ideal

propugnado pelo principio da restituicdo integral.”

ROCHA, Marcelo Hugo da (Org.). Tutela proviséria: a luz do novo Cédigo de processo
civil. Curitiba: Jurua, 2016. 238 p.

Sinopse: “Em tempos de um Novo Cédigo de Processo Civil, afigura-se relevante estudat,
de forma agucada, a tutela provisoria e o seu procedimento, compreendendo sua estrutura
para o bom funcionamento do processo, seja para a Advocacia, Magistratura ou para
as demais atividades que participam da jurisdicdo. Merece destaque que esta profunda
obra coletiva parte do estudo dos fundamentos constitucionais da tutela provisoria no
novo Cédigo de Processo Civil, passando ainda: a) Introducao a tutela provisoria; b) A
litisregulacao: da tutela provisoria: uma homenagem a profecia tesheineriana; c) Aspectos
procedimentais da tutela de urgéncia satisfativa requerida em carater antecedente; d)
Estabilidade da tutela antecipada no Coédigo de Processo Civil de 2015; e) Tutela de
urgéncia cautelar; f) Medidas cautelares nominadas e inominadas no regime do novo
Cédigo de Processo Civil; g) Da tutela da evidéncia no novo Cédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015; h) As tutelas provisotias no direito de familia; i) A tutela provisétia no
Processo do Trabalho; j) As tutelas provisorias nas agdes coletivas. Aliam-se, nesta obra,
as classicas nog¢ées do direito processual como ciéncia, dando sélida compreensio aos
que puderem conhecer este texto. Somam-se a0 conhecimento a juventude e ousadia de
pensar o Direito sem amarras a velhos e superados paradigmas. Dessa forma, o tema
objeto desta coletanea de artigos, sem duvida, ¢ da maior relevancia, pois se trabalha
de forma objetiva, mas muito profunda, a normatividade da tutela proviséria no novo
Codigo de Processo Civil, visando a demonstrar ser o processo o campo de efetividade

da tutela jurisdicional.”

RUTHES, Igor Fernando Ruthes. Interceptagio Telefonica: A legalidade das prorrogacoes

das escutas telefonicas no ambito da investigacdo criminal.

Sinopse: “A presente obra visa averiguar se as decisGes que prorrogam por diversas vezes
as interceptacdes telefonicas possuem respaldo constitucional, principalmente no que
tange aos direitos fundamentais. Para cumprir tal mister, no primeiro capitulo foi tratado
o direito fundamental a intimidade, bem como a possibilidade de restricio dos direitos
fundamentais. No segundo capitulo foram abordados os discutsos que embasam as

decisoes do Supremo Tribunal Federal. No terceiro e derradeiro capitulo, foi tratado
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do conteddo de um nucleo essencial dos direitos fundamentais que impediriam as

prorrogaces sucessivas das interceptacGes telefonicas.”

SABINO, Marco Antonio da Costa. Saside e judicidrio: a atuacdo judicial, limites, excessos
e remédios. Curitiba : Jurua, 2016. 465 p.

Sinopse: “A presente obra trata de um dos fendmenos mais problematicos da relacdo
entre Judicidrio e politicas publicas, precisamente o caso da saude. Todos os dias inimeras
decisoes judiciais ordenam que a Administracio Puablica entregue medicamentos,
interne, compre proteses ¢ equipamentos, forneca home care, dentre outros itens que
ndo necessariamente condiriam com as politicas oficiais de sadde. A grande questdo que
surge dessa modalidade de interferéncia judicial no desenho da saide ¢ que ela acentua
a crise na execucdo dos planos e programas da Administracao Publica, que terminam
por alimentar o Sistema Unico de Satde — SUS, com o que, no fim e paradoxalmente,
prejudicam a populacio que deveriam atender. O livro apura que o modo predominante
como os juizes lidam com demandas de satde ¢ erratico e irracional, baseado no que
ali ¢ intitulado como argumento linear, que desconsidera os efeitos da multiplicidade
de decisdes nas politicas de satude, principalmente considerando-se o aspecto do
financiamento dessas politicas. Aponta a judicializacio da questao como inescapavel,
diagnosticando, entdo, os grandes problemas e encaminhando solucdes que envolvem
desde o desenho do Judiciario e¢ adogdo de paradigmas a serem necessariamente
observados pelo magistrado na tutela judicial da saude até a criacdo de mecanismos que

podem tornar mais racional essa tarefa.”

SILVA, Jos¢ Adaumir Arruda da. A privatizacio de presidios: uma ressocializagio perversa: (in)
compatibilidade com o estado democratico de direito. Rio de Janeiro: Revan, 2016. 164 p.

Sinopse: “O tema foi objeto da pesquisa de mestrado do autor, aborda a privatizacao
de presidios no Brasil e o modelo alternativo de gestao prisional que se pretende
implantar através de parcerias publico-privadas. Analisa, a luz da criminologia critica,
que esse modelo nio resolve a questiao penitenciaria do Brasil e s6 atende ao interesse

neoliberal.”

SILVA, Maria Stela Campos da. Incentivos tributdrios como politica extrafiscal afirmativa ao
acesso d saride. Prefacio: Calilo Jorge Kzan Neto. Belo Horizonte: Férum, 2016. 248 p.
ISBN 9788545001416.

Sinopse: “Esta obra ¢é resultado de pesquisa na area juridica, financeira, tributaria e
administrativa, sobretudo no que concerne as politicas publicas de saude, desenvolvida

no doutoramento da autora no Programa de Pés-Graduacio em Direitos Humanos
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da UFPA. Tomando por base a teoria de filosofia politica de Amartya Sen sobre
saude, a partir do enfoque de que ao Estado ndo cumpre apenas ofertar os servicos a
sociedade, competindo-lhe zelar para que a maior quantidade possivel de pessoas tenha
acesso a esses servicos, e que estejam de acordo com as necessidades de cada qual, a
pesquisa ¢ fundamentada no Positivismo Inclusivo para demonstrar, apés uma analise
comparativa com estruturas de renincia de receita na area de saude em outros paises,
a quantifica¢do das renuncias de receita em geral em relagdao as direcionadas a saude,
sugerindo a implementagdo no pais de técnicas de rendncia de receita que importem em
uma obrigatéria contraprestacdo direta do contribuinte beneficiado, aferfvel pelo Ente
Publico. Assim, as isen¢des onerosas sio apresentadas como alternativas aos problemas
juridicos das renuncias de receitas gratuitas, em prol do aumento da distribuiciao de

servicos de saide de forma mais qualitativa.”

SILVEIRA, Bruna Braga da. Dinamizacao do Onus da Prova nas Acoes Ambientais. Curitiba:
Jurud, 2016. 250 p.

Sinopse: “Esta obra tem por objetivo analisar a aplicabilidade da técnica processual de
dinamiza¢dao do 6nus da prova nas acoes ambientais. Verificando-se que a distribuicao
estatica do 6nus da prova importa, em alguns casos, empecilho a prestacio jurisdicional
efetiva, busca-se demonstrar de que forma a dinamizagao, por operar uma conformacao
constitucional da disciplina do 6nus probatério, estaria apta a auxiliar em uma melhor
instrucdo processual. Para tanto, foram eleitos dois eixos de analise: o primeiro com
analise das especificidades do direito ambiental (crise ambiental, riscos, principio
da precaucio, responsabilidade civil e as peculiaridades do nexo de causalidade) que
exigem uma postura mais ativa do magistrado em matéria probatdria visando adequar
o direito processual as exigéncias do direito material tutelado; o segundo, com analise
da técnica de dinamizacio, seus fundamentos, critérios, limites e momento adequado
de aplicabilidade.Com essas bases, parte-se para a analise especifica da dinamiza¢ao
nas a¢Ges ambientais, verificando de que forma as caracteristicas intrinsecas das agdes
ambientais podem importar em desigualdade probatéria e, assim, demandar a aplicacao

da distribuicao dinamica do 6nus da prova.”

SILVEIRA, Marilda de Paula. Seguranca juridica, regulacdo, ato: Mudanga, transicao e
motivagao. Prefacio: Florivaldo Dutra de Aratjo. Belo Horizonte: Férum, 2016. 244 p.
ISBN 9788545001492.

Sinopse: “O foco desta obra ¢ a necessidade de estruturar um regime de transicao nas
decisoes administrativas que possam implicar alteragdes nas situagoes juridicas dos
seus destinatarios, tema desenvolvido a propésito, tanto da extingdo e da modificacdo

dos atos administrativos de efeitos concretos, quanto das alteragdes decorrentes de
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atos normativos. Resultado de uma pesquisa de doutorado, deveria mesmo — como ¢é
pressuposto de toda tese — trazer uma contribui¢do inovadora ao Direito. No entanto,
dada a complexidade do tema e da sua pouquissima exploraciao pelos estudiosos, o
estudo teve que se mostrar especialmente inovador, vindo a lume como um texto que

abre novos caminhos no seu campo de investigagio.”

SILVEIRA, Edson Damas da; CAMARGO, Serguei Aily Franco de (Coord.).
Socioambientalismo de fronteiras: desenvolvimento regional sustentivel na Amazonia.
Curitiba: Jurua, 2015. 240 p.

Sinopse: “[...] os dois primeiros capitulos tratam da territorialidade, ingrediente essencial
na formagao de identidades étnicas e culturais em diversos paises da América. O capitulo
seguinte aborda a morte de uma crianga indigena em um mutirdo para limpeza de uma
escola indigena, e a luta da mae, na busca da responsabiliza¢io da instituicao. O préximo
capitulo discorre sobre a dicotomia entre norma e cultura indigena ao tratar do estupro
de vulneravel praticado por indio. Segue mais um capitulo que aborda a gravidez entre
as adolescentes indigenas na regido Amazonica, encerrando assim, o bloco dedicado a
minorias étnicas, cultura, autodeterminacao, territorialidade e conflitos com o Estado.
O segundo bloco inicia com a pesca ¢ o acordo de pesca na APA Nhamunda, seus
conflitos e formas tradicionais de composicdo. A pesca ¢ abordada na sequéncia como
servico ambiental, onde a participa¢io dos atores no esquema de pagamento ¢ analisada.
Por fim, o dltimo capitulo trata de um assentamento rural instituido pelo INCRA em
Roraima, onde os autores buscam tragar a linha que conduz os assentamentos rurais
como instrumentos de inclusdo social regional. Apresentamos assim este volume, na
esperanca de contribuir para a discussio sobre o Socioambientalismo na Amazonia, a

partir de uma rica complexidade de relages sociais, que extrapolam nossas fronteiras.”

TAVARES, André Ramos (Coord.); AGRA, Walber de Moura (Coord.); PEREIRA, Luiz
Fernando (Coord.). O direito eleitoral e o novo cddigo de processo civil. Prefacio: Paulo Henrique
dos Santos Lucon. Belo Horizonte: Férum, 2016. 485 p. ISBN 9788545001331.

Sinopse: “Este livro tem o objetivo de demostrar os efeitos provocados pelo novo
Codigo de Processo Civil no Direito Eleitoral. Esses efeitos sio de uma extensdao
indefinida, haja vista que as delimita¢des ndo sao precisas, sendo definidas no decorrer
do tempo com a consolida¢do doutrindria e jurisprudencial. Os paradigmas gerais sao as
conceituagdes de subsidiariedade e de complementaridade, que sdo termos abertos, no
que também ndo oferecem uma precisao conceitual. Os artigos que foram reunidos sao
a oportunidade para que esse debate tenha inicio, com o escopo de desenvolver o direito

processual eleitoral.”
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TEMER, SofiaOrberg. Incidente de resolugio de demandas repetitivas. Salvador: JusPODIVM,
2016. 282 p.

Sinopse: “[...] sem davida alguma o melhor trabalho sobre o tema ja publicado no Brasil.
O livro ¢ fruto de brilhante dissertacio de mestrado, aprovada com nota maxima na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]), pela qual a autora obteve o titulo
de Mestre em Direito Processual. O resultado de inteligéncia, disciplina e criatividade
pode ser visto no presente livro. Num momento em que o leitor, pela efervescéncia do
mercado editorial sobre o novo CPC, ¢ sufocado por uma quantidade absurda de livros
e artigos sobre o direito processual, que pouco ou nada acrescentam, limitando-se a
“copiar e colar”, travestindo com o rétulo de “tese” meras resenhas bibliograficas, o
texto de Sofia Temer ¢ um verdadeiro odsis. Comecei dizendo que o presente livro ¢ sem
davida o melhor que ja se produziu sobre o IRDR no pais. E o ¢, de um lado, porque
a autora exauriu as referéncias bibliograficas. Nada de relevante passou despercebido,
todas as opinides foram consideradas, estabelecendo-se um dialogo com varias escolas
e geragoes. Por outro lado, o trabalho esgota também o debate e a critica em torno
das questoes centrais a respeito do tema. Sofia ndo escolheu o caminho mais facil: as
indagacdes e controvérsias, das mais basilares para a compreensao do IRDR até as mais
complexas, todas foram enfrentadas pela autora com boa técnica e rigor cientifico, sem
descuidar da estética (asseio, clareza e elegancia sdo apenas algumas das virtudes literarias
do texto).A autora também di grande apelo pratico as questoes abordadas, fazendo
com que o livro seja uma relevante e indispensavel ferramenta tanto para os advogados,
juizes, defensores publicos e membros do MP - que terdo que trabalhar com o instituto

no cotidiano forense - quanto para os estudiosos do direito processual.”
VANRELL, Jorge Paulete. Pericias médicas judiciais. Leme: JH Mizuno, 2015. 470 p. : il.

Sinopse: “Ante os avancos do atual estado da técnica, da evolucdo dos procedimentos
de diagnéstico e da moderna orientagio jurisprudencial, esta edi¢ao inclui novidades.
Além de dividir seu conteudo de acordo com os temas mais momentosos das lesGes que
resultam de traumas cotidianos, teve de incluir conceitos bioéticos — que devem nortear
o dia a dia pericial — e no¢oes de Auditoria Médica que complementam a avaliagao dos
casos e atribuicio das responsabilidades. [...] O exame dos Procedimentos Diagnésticos
por Imagens, além da metodologia em Teletermografia e os Exames Praticos mais
recentes (tipo Flexiteste), formam o nuicleo funcional. Por derradeiro, o autor, dedicado
ha mais de trinta anos a pericias no ambito da Medicina Legal, reine nesta obra uma

série de conceitos fundamentais.”

VILLAR, Pilar Carolina. Aguiferos transfronteiricos: governanca das dguas ¢ o Aquifero
Guarani. Curitiba: Jurua, 2015.288 p.
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Sinopse: “A crise hidrica redirecionou os holofotes para os aquiferos transfronteirigos, o
que demonstrou sua vulnerabilidade e a necessidade de inseri-los nas politicas hidricas.
A presente obra analisa como a governanga das aguas doces incorporou os aquiferos
transfronteiricos e quais sdo as estratégias para combater os riscos que ameagam esses
recursos, com foco no caso do aquifero Guarani. Dessa forma, se examina como o
Direito Internacional, as organizacGes internacionais e os Estados promoveram a sua
governanga e gestdo por meio da cooperacao internacional. O Direito Internacional
das Aguas Doces ainda ¢ orientado para os recursos hidricos superficiais, porém a
aprovagio da Resolucido da Assembleia Geral das Nagoes Unidas 63/124 (2008) - o
Direito dos Aquiferos Transfronteiricos - e os documentos produzidos pela comunidade
epistémica juridica demonstram a inten¢ao de construir um marco juridico especifico
para a dimensio oculta do ciclo hidrolégico. Paralelamente, diversas organizacoes
internacionais buscaram tracar diretrizes para esses recursos, tendo elegido a gestdo
integrada e a boa governanca das aguas como a melhor forma de protegé-los. Esses
conceitos convidam a um aprofundamento da cooperagio e a constituicdo de acordos
conjuntos para o uso e protecio compartilhados, porém apresentam diversas limitacdes
e nio questionam o cerne da crise hidrica, que ¢ a racionalidade econé6mica dominante.
A analise do processo de cooperagio para o Aquifero Guarani demonstra sua relacio
com esse contexto internacional, bem como reflete os avancos, limitacoes e contradicoes

existentes na cooperagao internacional para os aquiferos transfronteiri¢os.”
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