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APRESENTACAO

Este é o quarto volume da Revista do Ministério Priblico do Estado do Para. Tal fato,
por si s6, ¢ motivo de orgulho para todos os que integram o Parguet paraense. No en-
tanto, mais do que isso, a revista tornou-se um sélido veiculo de divulgacdao do conheci-

mento cientifico do direito.

O trabalho de todos, desde o primeiro volume até este, foi de fundamental im-
portancia. A seriedade ¢ a competéncia com que a trevista tem sido elaborada é que

fizeram dela esse canal tdo importante que ¢ hoje.

O interesse pela publicacio de artigos, cronicas e pareceres cresce cada vez mais.
Os autores de todo o conteddo das publicacdes até aqui realizadas fazem com que a
revista leve ao publico leitor textos de excelente qualidade cientifica. E é essa qualidade

que o atrai e faz com que a revista conquiste a passos largos o seu espago.

Seguindo 0o mesmo formato dos trés ultimos volumes, este apresenta artigos,
cronicas e pareceres de autores de outros Estados da Federacdo e também do Estado
do Pari, alguns dos quais vinculados ao préprio Ministério Publico Estadual. Ao final,
estdo as sugestoes de leitura que sdo apresentadas no intuito de fornecer uma relacio

selecionada de livros relevantes para o aprofundamento de determinadas tematicas.

Os artigos que integram a revista sio: Levando a Amazénia a sério (Antdnio José de
Mattos Neto), O Ministério Piblico ¢ a tutela dos direitos a circulacao e a mobilidade nos espagos
urbanos (Daniella Dias), Questies relevantes sobre concurso priblico (Ana Maria Barata), Os ban-
¢drios ndo vao ao paraiso: vitimizacdo de bancdrios por crimes violentos (Eduardo Paes-Machado
e Ana Marcia Duarte Nascimento), Cancelamento administrativo de matriculas de imdveis rurais
- andlise a partir de principios constitucionais (Ana Maria Magalhies Carvalho), A repercussao
da eficdcia temporal do juizo de admissibilidade recursal sobre o termo inicial do prago para rescisao da
coisa julgada (Domingos Daniel Moutinho), A legitimidade ativa de instituicoes priblicas perante
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (Evandro de Aguiar Ribeiro e Cristina Figuei-
redo Terezo) e Aspectos dialdgico ¢ dialetizante do direito tridimensional (Francisco da Assis
Santos Lauzid).

A secio relativa as cronicas traz duas de carater legislativo e duas sobre julgados
proferidos pelas duas das mais altas Cortes do pafs (ST] e STF). Renato Marcao discorre
sobre a Lei n® 12.012, de 6 de agosto de 2009: Ingresso de Aparelho de Telefonia Ce-
lular em Estabelecimento Penal, e também sobre o recebimento da denuncia ou queixa
segundo os artigos 3906, caput, e 399, do CPP, com a redagdo da Lei n® 11.719/2008.
Dois temas extremamente relevantes introduzidos recentemente no ordenamento juridi-
co brasileiro e que necessitam de estudos aprofundados, em especial o ultimo, que trata
diretamente sobre o recebimento da pe¢a inicial no processo penal, que ¢ ato processual

dos mais importantes.



Trés pareceres que certamente trardo proveito aos leitores dada a profundidade
com que tratam os temas a que se propdem integram a revista. Os autores sio Maria
Célia Filocreao Gongalves, Sandra Fernandes de Oliveira Gongalves e Affonso Ghizzo
Neto. Este ultimo exarou parecer que discorre sobre a novel Emenda Constitucional n.
58, de 23 de setembro de 2009, que alterou o nimero de vereadores em todo pafs e ainda

atribuiu efeitos retroativos a essa modificacao, rechacada em parte, posteriormente, pelo

STE

Ha também duas cronicas de jurisprudéncia. Uma trata da possibilidade de con-
cessdo de prisio domiciliar a condenados que ndo cumprem pena em regime aberto e a
presos provisorios elaborada pelos Promotores de Justica Alexssandra M. Mardegan e
José Edvaldo P. Sales, a partir da analise de dois julgados do STE. A outra, de autoria do
Promotor de Justica Julio César Sousa Costa, em texto de peculiar lavra, analisa a recente
decisdo do STJ a respeito das modifica¢oes introduzidas no artigo 212 do CPP pela Lei
n. 11.690, de 9 de junho de 2008, que determinou que as perguntas em audiéncia devem
ser formuladas diretamente pelas partes ¢ ao juiz cabe apenas complementar a inquiri¢do

perguntando sobre pontos nio esclarecidos.

A entrevista traz os comentarios do Dr. Marlon Jacinto Reis, Juiz de Direito no
Estado do Maranhio e Presidente da ABRAMPPE — Associa¢do Brasileira dos Magis-
trados, Procuradores e Promotores Eleitorais, sobre o PLP 518/2009, que ¢ fruto do
trabalho desenvolvido pela Campanha Ficha Limpa instituida pelo Movimento de Com-
bate a Corrupcio Eleitoral (MCCE) em dezembro de 2007, com o objetivo de impedir
a candidatura daquele tipo de politico que ficou cunhado pela midia como “ficha-suja”.
Em determinado trecho, o entrevistado esclarece que “O projeto considera inelegiveis
os que sofreram condenacio criminal por certos delitos graves, tais como estupro, ho-
micidio doloso, narcotrafico e peculato. Apenas os detentotes de foro privilegiado re-
ceberam tratamento mais rigoroso. Para o projeto basta que haja denuncia recebida por
um tribunal. E que a decisio se deu ja num ambito colegiado”. Indispensavel a leitura,

principalmente para fomentacdo do debate.

Portanto, o contetido da revista segue a mesma trilha dos trés primeiros, priman-
do pela elevada produgio cientifica, que certamente auxiliard em muito o incremento de
discussoes sobre temas juridicos nas mais diversas ramificagdes, alguns dos quais com
aplicacdo direta na lide forense. Resta agora apenas a leitura e a reflexdo sobre os temas

apresentados.

Belém, 14 de dezembro de 2009

Geraldo de Mendonga Rocha
Procurador - Geral de Justiga
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Artigos
LEVANDO A AMAZONIA A SERIO!

ANTONIO JOSE DE MaTTOS NETO™

Resumo:

A floresta amazoénica brasileira é objeto de cobiga externa, para fins de
internacionalizagdo. A ordem internacional e o ordenamento juridico-constitu-
cional brasileiro repudiam essa proposta. A floresta amazénica brasileira é con-
siderada direito fundamental do cidadio brasileiro.

Sumario:

1 Situacgdo da problemitica; 2 O estado democratico de direito na Consti-
tuicdo Federal Brasileira; 3 A questdo da soberania contemporanea; 4 Os direitos
fundamentais como principio da Constitui¢do; 5 A floresta amazonica enquanto
direito fundamental; 5.1 A soberania brasileira na Constituicio Federal de 1988;
5.2 A floresta amazonica: Um direito fundamental do cidadao brasileiro; con-
clusdo.

1 SITUAGAO DA PROBLEMATICA

A Amazdénia tem sido objeto de cobica internacional devido sua variega-
da riqueza. As jazidas minerais, o potencial energético dos rios, a abundancia de
agua doce, a biodiversidade e, sobretudo, sua densa cobertura floristica nobre
tém chamado a aten¢io de interesses supra-nacionais.

O espaco fisico da Amazonia é de 6,5 milhoes de quilometros quadrados,
abrangendo oito paises sul-americanos: Brasil, Colémbia, Equador, Venezuela,
Republica Cooperativa da Guiana, Suriname, Bolivia e Peru, sendo que quase 4,2
milhoes de quilometros quadrados estdo localizados no territério brasileiro, ou
seja, a maior parte do bioma e suas riquezas pertencem ao Brasil.

A intensa atividade industrial dos paises centrais e 0 consumo excessivo
das sociedades de massa, aliados a outros fatores, tém gerado problemas clima-
ticos e ecologicos no planeta. Em 2007, um estudo apresentado pelo Painel

1 Palestra proferida no X Congresso da Unido Mundial de Agraristas Universitatios, realizado em Rosario y
Parana, Argentina, no periodo de 4 a 7 de novembro de 2008.

*  Procurador da Fazenda Nacional. Advogado. Diretor geral do Instituto de Ciéncias Jutidicas da Universi-
dade Federal do Para (UFPA). Professor dos cursos de pés-graduacio da UFPA e da Universidade da Amazo-
nia (UNAMA). Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo. Membro da Unido Mundial de Agratistas
Universitirios (UMAU) com sede em Pisa (Italia). Membro fundador da Academia Brasileira de Letras Agra-
rias. Membro da Academia Paraense de Letras. Membro fundador da Academia Paraense de Letras Juridicas.
Autor de livros e artigos publicados no Brasil e estrangeiro.



Internacional de Mudancas Climaticas (Intergovernmental Panel on Climate Change
(IPCC)), braco da Organiza¢io das Nagbes Unidas (ONU), criado em 1998 para
fornecer informacdes cientificas, técnicas e socioeconomicas relevantes para o
entendimento das mudancas climéticas no mundo, alertou para a relacdo direta

entre a emissdo dos “gases estufa” e o aquecimento global.

A solucido encontrada pelos paises desenvolvidos, mais precisamente os
Estados Unidos, foi abonar uma tese ja anteriormente ventilada: a internaciona-
lizag¢do da floresta amazonica. Em um trecho do relatétio, estd dito que “As flo-
restas tém sido propostas como uma possivel solucio, de forma que ¢ imperati-

vo que no6s entendamos completamente como as florestas influenciam o clima”.

Mais adiante, justifica a ideia de internacionaliza¢io:

Na Amazonia, a floresta tropical remove didxido de carbo-
no da atmosfera. Isto ajuda a mitigar o aquecimento global
diminuindo as concentrages de gases causadores do efei-
to estufa na atmosfera. Estas florestas também bombeiam
umidade na atmosfera por meio da evapotranspiragao.
Isso resfria o clima e também ajuda a mitigar o aqueci-

mento global.

A posicao exposta no relatério IPCC deu folego a0 movimento politico
mundial de internacionalizacio da Amazonia. A proposta impacta o jurista, pois
considera a regido como se fosse territorio universal e, diante desta condicdo

juridica, passa a ser area de dominio comum da humanidade.

Na esteira, ainda levantando a bandeira de protecdo do meio ambiente
amazonico, os paises desenvolvidos podem fundamentar a tese da internaciona-

lizacio, sob um segundo argumento - a prote¢io ao indio.

A ideia de internacionalizacio faz fabula rasa dos principios juridicos fun-

damentais que orientam o Direito contemporaneo.

Diante da perplexidade, a tarefa deste paper é construir argumento juridi-
co que categorize a floresta amazonica brasileira como um direito fundamental

do cidadio brasileiro.

Para atingir nossos estreitos objetivos, os conceitos trabalhados ndo siao
explorados em toda sua dimensio e potencialidade, mas se ajustam as finalidades
do que se pretende defender, assim como a base teérica é levantada a partir da
teoria do direito de Ronald Dworkin e da teoria dos direitos fundamentais pro-

posta por Robert Alexy. Interessa-nos apenas a Amazoénia brasileira.

16 Revista do Ministério Publico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA

A concep¢ao moderna de Estado surgiu a partir das ideias iluministas.
Substituindo o poder absoluto da realeza no Antigo Regime, as leis passaram a
reger os designios da sociedade, enfeixando na figura do Estado o dominio das
leis, ou melhor, do direito.

Com a ruptura do regime juridico-politico-econémico-social pela Revolu-
¢do Francesa, instaurou-se o Estado liberal de direito, calcado nos postulados da
ampla liberdade juridico-economica e nio interferéncia do Estado nas relagoes
privadas.

Os poderes estatais derivados da lei assumiram posi¢iao de proeminéncia
na configuragdo do Estado liberal, afinal o primado da lei — o principio da le-
galidade —, baseado na generalidade e na abstracio da norma juridica, era uma
salvaguarda contra a volta do regime anterior.

As liberdades juridicas e econémicas afirmaram o dogma liberal da au-
tonomia da vontade individual, que pressupunha igualdade entre os sujeitos. A
igualdade, embora formal, estava baseada no postulado da legalidade e tornou-se
outro principio do Estado liberal de direito.

No final do século XIX e albores do XX, os postulados do modelo liberal
de Estado foram insuficientes para assegurar o bem-estar da coletividade e en-
frentar a nova realidade do mundo capitalista em franca ebulicao. Assim, nasceu
o Estado Social de Direito, indo buscar fundamentos na intervenc¢io do Estado
na economia, a fim de eliminar as abissais desigualdades econémicas e sociais. O
solidarismo social reina como um dos pressupostos do Estado Social.

Em fins do século XX, o Estado Social mostrou-se obsoleto para res-
ponder as novas exigéncias. O modelo intervencionista econdémico visando a
redistribuicao do bolo social se fez as custas da intangibilidade dos fundamentos
econdmicos da produgio capitalista. Como desdobramento, o Estado Social en-
trou em ctise, e politicas de perfis neoliberais foram introduzidas, de sorte que
reduziram o modelo estatal a “Estado de assisténcia”. Nesse quadro, a autono-
mia privada ressurge com vigor econémico-politico.

Uma nova axiologia exsurgiu da sociedade, e novos padrdes juridico-
politicos foram organizados no Estado de Direito. Um dos paradigmas foi a
Democracia. Temos, entio, o Estado Democratico de Direito que prega o poder
juridico-politico nas maos do povo, que o exerce direta ou indiretamente, dentro
de padroes constitucionais.



Os novos paradigmas ensejaram o aparecimento de teorias juridicas de
contornos neoliberais, segundo uma das quais, os direitos individuais signifi-
cam um trunfo democratico contra o Estado. Tais direitos estido plasmados na
Constituicao e, por isso, nesse primeiro momento, gracas a essa qualificacio,
assumem a identidade de direitos fundamentais.

As normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais pres-
crevem também normas-principios, objetivos basicos da ordem democratica e
constitucional do Estado de Direito?. Nesse sentido, os direitos fundamentais
sdo vistos como principios diretivos da ordem juridico-constitucional democra-
tica.

A ordem juridico-constitucional brasileira estd assentada no Estado De-
mocratico. O preambulo da Constituicio Federal (CF) de 1988 deixa expresso
que a sociedade brasileira é estruturada politicamente a partir do modelo demo-
cratico. Por isso, o artigo. 1.°, caput, do Texto Magno toma como paradigma para
a Republica Federativa do Brasil a formacio politica do Estado Democratico de
Direito, fundado no principio dos direitos humanos.

Enquanto principio basico do Estado Constitucional Democratico de Di-
reito, os direitos fundamentais enunciam valores que vém homenagear o prin-
cipio-vetor colocado como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil — a dignidade da pessoa humana, (CF/88, art. 1.%, I).

Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito apresenta-se sob o im-
pério da Constitui¢do, mas buscando seus principios fundantes na democracia e
nos direitos fundamentais, maxime na dignidade da pessoa humana.

3 A QUESTAO DA SOBERANIA CONTEMPORANEA

Nao ¢ facil aquilatarmos a soberania no mundo de hoje. Pode-se afir-
mar, contudo, que a figura da soberania absoluta dos Estados Nacionais esta
fragmentada em face da contemporaneidade juridica dos arcabougos sociais e
econémicos.

O conceito classico de soberania reconhece duas dimensdes: a interna e a
externa (internacional). A interna diz respeito a suptemacia do poder do Estado
sobre seus suditos; ja a externa refere as relagdes entre os Estados no ambito
internacional.

A partir da Revolucdo Francesa, as dimensdes de soberania seguiram
destinos opostos e contraditérios. No plano interior dos Estados, a soberania

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocagio contra majori-
taria dos dircitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. In: CLEVE, Clémerson Metlin, SARLET,
Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Org,). Diteitos humanos e democracia. Rio de Janei-
ro: Forense, 2007, p. 71.
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sofreu progressivo enfraquecimento, e, em seu lugar, cresceu a afirmagio dos
Estados Democriticos e Constitucionais de Direito. Paradoxalmente, no setor
externo, passou a ocorter progressiva absolutizacio do conceito®.

O principio da soberania interna comegou a ser abalado com a Declara-
¢io de Diteitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e depois com as sucessivas
cartas constitucionais. De fato, a separagido dos poderes e o principio da legali-
dade, e, j4 modernamente, a democracia e os direitos fundamentais correspon-
dem a limitagbes ou a propria negagio da soberania interna, pois, em especial,
o principio da legalidade subjuga a soberania, ndo apenas ao poder da lei, mas
também aos principios da maioria e dos direitos fundamentais, ou seja, a0 povo
e 20s individuos®,

Devido a tais principios, a relacio Estado-individuo modifica-se, ja nao
mais sendo uma relacio hierarquizada entre soberano-sudito, mas sim entre dois
sujeitos de soberania limitada.

Contudo, perante a nova realidade de Estado e frente a contraposiciao
real dos pensamentos juridico e politico, ao invés da anula¢do da soberania, dou-
trinariamente, esta recapitulou-se, no plano interno, cindindo-se em duas figuras: a
soberania nacional e a soberania popular, que ladeiam a soberania estatal, forne-

cendo-lhe a legitimagio politica necesséria a existéncia contemporanea®.

Sob o manto das constitui¢bes contemporaneas, o poder absoluto interno
dos Estados pertence a soberania popular. No Brasil , a soberania popular esta
explicitamente consagrada na CF, artigo 1.°, § tnico, quando enuncia que “todo
poder emana do povo”. Mas o poder do povo, a maioria popular ou a sobera-
nia em suas dimensdes tém sua limitagdo no paradigma do Estado Democratico
de Direito e nos direitos fundamentais®.

No plano externo, inversamente ao interno, a soberania tem seu poder
cada vez mais absolutizado. E que, enquanto, internamente a soberania se sub-
mete aos principios da lei e do Estado de Direito e com isso legitima o uso ex-
clusivo da forga, externamente, a livre concorréncia entre monopolios faz gerar
o dominio do mais forte, a despeito de haver todo o arcabougo juridico supra-
nacional supervisionado pela ONU de regras entre os Estados’.

O paradigma da soberania externa dos Estados Nacionais baseado na for-
¢a atinge seu 4pice e derrocada no século XX. Seu apogeu, na primeira metade

FERRAJOLI Luigi. A soberania no mundo contemporineo. Sio Paulo : Martins Fontes, 2007, p. 27.
Ibid., p. 28.

FERRAJOLL 2007, p. 29.

6 Com a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, os antigos direitos naturais, ji agora nos
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Estados liberal-democraticos de Direito, se universalizam e se positivam constitucionalmente. Assim, os direi-
tos do homem coincidem com os direitos do cidaddo universalmente reconhecidos. A partir dai chegamos a
igualdade, pelo menos na cidadania.

7  FERRAJOLI, op. cit., p. 36.



do século, com as grandes guerras; sua queda, com a Carta das Na¢Ses Unidas,
de 26 de junho de 1945, de Sdo Francisco, e com a Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, aprovada pela Assembleia Geral
da ONU, dentre outros posteriores documentos de direitos humanos.

Sob os auspicios desses documentos, a soberania externa passou a obe-
decer aos principios fundamentais da paz e da tutela aos direitos humanos. A
paz e os direitos humanos passam a ser as normas constitutivas da juridicidade
da nova ordem internacional. No novo cenario, além dos Estados, sio sujeitos
internacionais, os individuos e os povos. Os individuos sdo titulares de direitos
humanos; os povos, titulares dos direitos de autodeterminacio®.

No entanto, os proprios documentos humanitarios universais revestem a
soberania de fei¢do contemporanea, revigorando-a. A Carta da ONU, de 1945,
em seu art. 2°, inciso I, pronuncia que “A Organizagdo ¢ baseada no principio
da igualdade soberana de todos os seus membros”. Mais adiante, consagra a au-
todeterminacdo dos povos com a proibicdo de ingeréncia nas questSes internas
de qualquer Estado (art. 2.°, inciso VII), o que vem reforcar a ideia de soberania
interna.

Voltando os olhos para a realidade brasileira, a Lei Maior enuncia, logo no
artigo 1.°, inciso I, que um dos principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil é a soberania. Nesse panorama constitucional, a soberania popular e as
dimensoes interna e externa da soberania sio primados axiologicamente ampa-
rados pela Constituicao Federal de 1988.

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PRINCIPIO DA CONS-
TITUICAO

O homem vive em agrupamento social onde subjaz um pacto politico®.
Dai, ¢ titular de direitos individuais. Tais direitos sdo anteriores ao Estado, prece-
dem aos direitos criados pelas leis estatais. Para Dworkin, os direitos individuais
sao trunfos politicos que o individuo detém perante o Estado e portam todo e
qualquer tipo de direito individual, ndo apenas os enumerados, explicita ou im-
plicitamente, no sistema juridico, pois os direitos individuais, por serem trunfos
politicos, abrangem qualquer espécie de direito™.

Nazo ha davida de que o direito é um fenémeno social, mas, ao contra-
rio de outros fendmenos sociais, sua pratica é, acima de tudo, argumentativa. A
argumentacao valida que vem estruturar a pratica do direito é a baseada na ver-

8  Conferidos pela Declaragio de 1948 e pelos Pactos da ONU de 1966 (FERRAJOLL, op.cit., p. 40).

9  Dworkin fundamenta sua tese — exposta, em 1977, no Taking Rights Serionsly — no contratualismo racional
de John Rawls, construido na sua “teoria da justica”.

10  DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007a, Introducio, p. XV.
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dade de certas proposicoes juridicasll, entendendo-se como tais as afirmacoes,
alegacoes, argumentos, enfim, que fazem as pessoas sobre aquilo que a lei lhes
permite, autoriza ou profbe?. O direito é, portanto, pratica social argumentativa
fundada em proposicoes juridicas validas.

Perante esse quadro, pode-se formular uma teoria geral do direito. Esta

deve ser, simultaneamente, normativa e conceitual’®

. A parte normativa, que ora
nos interessa, abraca um esquema de regras e principios juridicos absolutamente
imprescindiveis para o juiz decidir os “casos dificeis”**. Os principios tém papel
essencial nesse modelo. A “melhor teoria juridica” é a que fornece uma tinica
resposta — a resposta correta — para a resolucdo judicial dos “casos dificeis”.

Principios sdo as normas que podem ser apresentadas como razées dos
direitos fundamentais. Os principios derivam da pratica judicial ou se apresen-
tam como direitos que o poder judicial reconhece no exercicio da funcio ju-
risdicional . Tais principios, tomados como praticas judiciais ou como direitos,
incorporam-se no sistema juridico tanto quanto as regras juridicas.

Nesse quadro tedrico, a diferenca entre regras e principios é de natureza
logica. As regras sao aplicadas a maneira do tudo-ou-nada. Quer dizer, diante do
fato pressuposto por uma regra, ou ela ¢ valida, e nesse caso sua consequéncia
deve ser aceita, ou nio ¢é vélida, caso em que nada contribui para a decisao™. O
fato de existir regra de exce¢ido em nada afeta o carater de validade ou de conse-
quéncia e vincula¢do da regra juridica.

Essa primeira diferenca entre regras e principios traz uma outra: o princi-
pio possui uma dimensao de que as regras sao desprovidas - a dimensio do peso
ou importancia, em caso de colisdo de principios. Aos principios nio se aplica
a férmula de validade tudo-ou-nada das regras; os principios apelam a um pro-
cedimento de ponderagio de pesos. No julgamento de um “caso dificil”, o jul-
gador acaba por pender a decisdo para o lado do principio que apresente maior
peso, maior importancia, em detrimento do outro principio confrontado®®.

Abracando a teoria dos principios de Dworkin, Alexy constrdi formu-
lagdo tedrica sobre os direitos fundamentais, focalizando-os como “principios

11 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007b, p. 17.

12 Ibid, p. 6.

13 DWORKIN, op. cit., Introducio, p. VIII.

14 Os chamados “casos dificeis”, na teotia de Dworkin, correspondem, no positivismo juridico, aos casos
nebulosos e limitrofes em que os juizes e advogados divergem sobte qual direito deve ser seguido para solu-
cionar o caso concreto. Para a doutrina positivista, os casos nebulosos existem por que as palavras da lei ndo
sd0 exatas e precisas, sdo vagas e ambiguas.

15 DWORKIN, 2007a, p. 39.

16 1Ibid., p. 42.
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fundamentais diretivos da ordem juridico-constitucional”’. Assim, os direitos

fundamentais assumem o corpo de principios.

Para Alexy, “principio sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e possibilidades
reais existentes” 18, Os principios se diferenciam das regras pela sua qualidade. F
uma distingdo qualitativa.’® Contudo, regas e principios sio espécies do género
norma, porque ambas dizem o que “deve set”.

As regras albergam comandos ou mwandatos definitivos, das quais decorrem
necessariamente uma consequéncia juridica; ja os principios, ao contrario, sao
mandatos de otimizagao, constituindo normas que podem ser cumpridas em dife-
rentes graus, ¢ a medida devida de seu cumprimento depende tanto das possi-
bilidades de fato quanto das possibilidades juridicas. O ambito da possibilidade

juridica é determinada pelos principios e regras opostos?.

Nesse sentido, como os direitos fundamentais sio principios e estes sdo
mandatos de otimizagdo, os direitos fundamentais sdo mwandatos de otimizagio.

As regras contém determinacdo no ambito do fato juridicamente pos-
sfvel, por serem mandatos definitivos, e sua caracteristica de aplicacdo nio ¢é a
ponderagio, tipica dos principios, mas a subsungio®’.

A par da tese da otimizagdo, a distingdo entre regras e principio ¢ com-
preendida melhor em face de um conflito de regra e da colisao de principios. O conflito
de regras é solucionado com a inclusdo da clausula de exce¢do ou declarando
invalida uma das regras. Assim, a norma vale ou nido vale juridicamente; é o
tudo-ou-nada de Dworkin. Nio sendo possivel solucionar o conflito de regras
dessa forma, apela-se ao recurso das maximas de interpretacdo de lei, tais como
“a lei posterior revoga a lei anterior” e “a lei especial derroga a lei geral”??.

Por sua vez, quando se tratar de uma colisdo de principios, nao se pode
anular nenhum dos principios colidentes. Abstratamente, os principios convi-
vem ao mesmo nivel. Mas diante de um caso concreto, os principios podem
entrar em situagdo de tensao. Nesse esquema, deve-se estabelecer um sistema de
prevaléncia ou primazia de principio, utilizando-se, para solugio judicial, o modelo
da dimensao de pesos proposto por Dworkin, tendo prevaléncia ou primazia o prin-
cipio de maior peso.

17 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.
69.

18  ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86.

19 Ibid, p. 87.

20  ALEXY, 2002, p.86 ¢ 87.

21  QUEIROZ, 2002, p. 134.

22 ALEXY, op. cit, p. 88.
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A lei de colisdo é representada pela pondera¢io dos interesses opostos.
Nessa ponderacio o que se trata ¢ o balanceamento de qual dos interesses, abs-
tratamente de mesmo valor, possui maior peso para o caso concrets™. O método da colisdo
importa em estabelecer as condi¢Ges sob as quais um principio precede ao outro,
para o que se chama relagio de precedéncia condicionada®®. Consequentemente, nio
ha principio absoluto®.

A teoria dos principios implica na maxima da proporcionalidade. A co-
nexao ¢ estreita: o carater de principio implica na maxima da proporcionalidade
e esta naquela. Quer dizer, infere-se do carater de principio ou dele é dedutivel
a maxima da proporcionalidade com sua trés maximas parciais, a saber: a ade-
quagio, a necessidade (adog¢ao do meio mais benigno) e a proporcionalidade em
sentido estrito (postulado da ponderacio propriamente dita)?.

Nesse passo, os principios sdo mandamentos de otimizacio referentes
as possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido
estrito — ou seja, o mandato de ponderagdo — significa a relativizagao das possibi-
lidades juridicas, ou melhor, a proporcionalidade em sentido estrito implica em os
principios serem mandatos de otimizacdo das possibilidades juridicas. Enquanto
que as sub-maximas de necessidade e de adequacgio significam o carater dos
principios na condi¢do de mandatos de otimizacdo das possibilidades fiticas (o
que seja faticamente possivel, diante do caso concreto).

Assim, os direitos fundamentais compreendidos enquanto principios sio
interpretados pelo balanceamento através da maxima da proporcionalidade.

5 A FLORESTA AMAZONICA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

5.1. ASOBERANIA BRASILEIRA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A ordem constitucional vigente estabelece como um dos principios fun-
dantes da Republica Federativa do Brasil o da soberania (CF/88, art. 1.%, I).

A soberania popular estd explicitamente prevista no artigo 1.°, paragrafo
unico, da CF/88, quando sentencia que “todo poder emana do povo”. Nesse
modelo democritico, o povo, a populacio brasileira tém o poder da soberania,
tem a for¢a da auto-determinacio.

O padrio constitucional brasileiro estd em harmonia com os documentos
universais da ONU. A Carta da ONU de 1945 recomenda como principio a
“igualdade soberana” de todos os seus Estados-membros. A Constituicao brasi-

23 1Ibid,, p. 90.

24 1Ibid., p. 92.

25 Ibid., p. 105 et seq.

26 ALEXY, 2002, p. 111 et seq.
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leira, assim, tem o fundamento da soberania no primado de direito internacional,
disposto legalmente na Carta da ONU, de 1945.

Igualmente, a garantia da soberania nacional vai buscat suas bases na au-
todeterminagao dos povos prevista também expressamente na Carta da ONU,
de 1945 (art. 1.°, 2), segundo a qual os povos das nagdes do mundo determinam
o préprio destino, sem interferéncia de qualquer poder externo.

Esse principio universal da ONU estd vinculado a outros dois principios
que lhe sdo corolarios, a saber, (i) a ndo interven¢do em assuntos que dependam
essencialmente da jurisdicdo interna do Estado, (ii) a proibi¢do de obrigar um
Estado a se submeter a uma solu¢do imposta por outro Estado pata resolver
questao intestina.

Por essas garantias supra-nacionais, a soberania interna também estd asse-
gurada internacionalmente, porque haurida dos principios republicanos previs-
tos nas normas constitucionais, merecendo respeito da ordem externa vigente.

Tal substrato vem da apoio para o respeito a diretriz constitucional de que
o Brasil, em suas relagoes internacionais, rege-se pelos principios, dentre outros,
da independéncia nacional e da autodeterminagio dos povos (art. 4.°, I e I1I).

A dimensdo externa da soberania brasileira também estd preservada a
medida em que a Carta da ONU enuncia a paz como valor supremo a perseguir
(art. 1.°, 1). A manutencdo da paz, com a consequente protecdo das geracoes
futuras contra o flagelo da guerra, é o objetivo primordial da ordem juridica
internacional.

Mas esse objetivo-mor somente é possivel gracas a norma internacional
que colocou axiologicamente o homem como centro das atengdes. A Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948, proclama os direitos humanos
como balizador das agbes dos Estados, tanto no plano interno quanto externo.

A Constituicdo Federal homenageia essa recomendac¢io ao pregar a pre-
valéncia dos direitos humanos como um dos principios a serem seguidos pelo
Brasil nas suas relagoes internacionais. O respeito a norma constitucional pode
ser exigido através da regra de reciprocidade de tratamento entre os Estados.

Garantindo, também, a integridade da soberania brasileira, o Texto Mag-
no contempla os principios de nao intervencao e de igualdade entre os Estados,
alias, consagrados, expressamente, na Carta da ONU como principios que re-
gem as relagSes internacionais.

Nessa linha, a paz, os direitos humanos, a autodeterminacio dos povos,
a independéncia nacional, a nio intervencio, igualdade entre os Estados sdo
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principios constitucionais que garantem a incolumidade da soberania brasileira e
tem apoio nas normas juridicas da ordem internacional.

5.2 A FLORESTA AMAZONICA: UM DIREITO FUNDAMENTAL DO
CIDADAO BRASILEIRO

Na perspectiva doutrinaria adotada, pode-se dizer, de modo simples e
sintético, que direitos fundamentais sao direitos, ndo obrigatoria mas preferen-
cialmente constitucionais, positivados no ordenamento juridico com a inten¢io
de representar direitos humanos, garantidos em tutela constitucional.

A Carta Magna cataloga os direitos fundamentais no artigo 5.°, mas esse
dispositivo ndo os esgota. Em outras passagens do Texto Maior, também se en-
contram direitos fundamentais, bem como ha direitos fundamentais positivados
em ambiente extraconstitucional.

Um principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, constitu-
cionalmente previsto, é o direito fundamental da dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1.°, III). A postura da Constitui¢ao Republicana brasileira é harmo-
nica a diretriz externa das Nagdes Unidades declarada na Carta da ONU, quan-
do, em seu preambulo, refere a dignidade da pessoa humana como valor maximo
a ser seguido pelos povos do mundo contemporaneo.

Esse principio-fundamento assegura concretamente ao cidadao brasileiro
as condi¢des minimas para uma vida saudavel, exprimindo a concepgio republi-
cana inclusiva, estando amplamente protegido, em sede constitucional, contra o
Estado e contra os particulares.

Corolariamente, o artigo 225, caput, prevé o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. No seu parigrafo 4.°, determina que a
floresta amazonica brasileira é patrimonio nacional.

Ora, é o Texto Maximo, dotado de forca de autoridade da soberania, que
cristaliza a floresta amazonica como bem coletivo do povo brasileiro. A Consti-
tuicdo consagra explicitamente a floresta amazonica como direito fundamental
do povo brasileiro.

A floresta amazonica tem sua natureza de direito humano porque faz
parte do meio ambiente, ao lado dos demais recursos e bens ambientais, como
rios, lagos, ar, animais selvagens, etc. A floresta, por ser parte do todo — o meio
ambiente ecologicamente equilibrado —, é indubitavelmente direito fundamental
que, por mandamento constitucional, tem como titular o povo brasileiro.

A floresta amazonica brasileira ¢ bem juridico ambiental cujo exercicio de
titularidade é desempenhado democraticamente pelo povo brasileiro. O Estado
de Direito brasileiro, baseado em principios democraticos, repele a interferéncia

25



nos assuntos internos, e os principios constitucionais repulsam a internaciona-
lizacao da Amazonia.

Em se considerando a ideia de internacionalizacdo, ha dois valores a se-
rem considerados. Um, ¢ a floresta, vista sob o enfoque de direito fundamental
do brasileiro; o outro, ¢ o direito universal de todos os demais povos sobre o
meio ambiente amazonico. No balanceamento destes diteitos, analisemos sob a
inspiracdo do principio da proporcionalidade.

Na méxima da adequacio, faticamente ¢ inviavel que todos os povos te-
nham o dominio e, portanto, o direito (fundamental) sobre a floresta amazonica
brasileira, porquanto ela esta localizada dentro da jurisdicdo brasileira, fazendo
parte da identidade cultural do povo brasileiro. No espa¢o amazénico brasileiro,
a populacio regional tem costumes e habitos proprios, pertencente a uma mes-
ma etnia que professa valores semelhantes, mesma lingua e credo religioso seme-
lhante, identificando-se culturalmente. Seria inadequado, portanto, se o alienige-
na se apropriasse da floresta, expulsando o homem local de seu habitat natural.

Quanto a necessidade, a medida menos onerosa, menos custosa é reco-
nhecer a fundamentalidade do direito sobre ela ao povo brasileiro. O bem am-
biental faz parte do patrimonio nacional, e dele o cidadao brasileiro ja desfruta.
O cidadio esta integrado a floresta. A gestao florestal é feita por politicas publi-
cas necessarias a sua preservacdo. Gragas a agao enérgica do Estado brasileiro, o
desmatamento tem diminuido consideravelmente. Por outro lado, os pafses de-
senvolvidos, os mentores da internacionalizagdo da Amazoénia, ja demonstraram
serem incapazes e incompetentes para preservarem suas florestas, porquanto se
omitiram de implementarem politicas de salvacio do proprio bem florestal. Por
isso, 0 meio mais benigno e menos traumatico - necessario, portanto - é conside-
rar a floresta amazonica como direito fundamental do povo brasileiro.

Por fim, a proporcionalidade no sentido estrito dita que as condi¢des ju-
ridicas s3o todas favoriveis 2 fundamentalidade do direito ao cidadao brasileiro,
sejam dos argumentos extraidos da ordem juridica internacional, com base nos
documentos universais ja apontados, seja perante o ordenamento positivo brasi-
leiro, segundo o qual a floresta amazonica é um direito constitucional brasileiro.
Nao ha nenhum argumento juridico plausivel a favor da internacionalizacio da
Amazoénia.

Portanto, o olhar de direito fundamental da floresta amazonica brasileira
a favor do cidadao brasileiro é a equagdo razoavel para manutenc¢do da paz e
afirmacio dos direitos humanos.

26 Revista do Ministério Piblico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Artigos

CONCLUSAO

A ideia de internacionalizacdo da Amazo6nia contraria todos os principios
e regras axiologicamente positivados nos documentos universais assinados pelos
povos das Nagoes Unidas, bem como viola flagrantemente a ordem juridico-
constitucional brasileira.

Os paradigmas internacionais da paz e dos direitos humanos, bem como
os paradigmas brasileiros de Estado Democratico de Direito e de direitos fun-
damentais estariam sendo contrariados com a pratica da ideia de internacionali-
7a¢ao amazonica.

O primado da dignidade da pessoa humana — um direito fundamental,
por exceléncia —, consagrado tanto no plano externo, na Declaracio Universal
dos Direitos Humanos, como no interno, nas letras da Constituicao Federal,
permanece invulneravel com a manuten¢ao da floresta amazonica nas mios do
povo brasileiro.

Nesse sentido, em obediéncia aos principios do Direito contemporaneo,
a floresta amazonica brasileira deve ser considerada um direito constitucional
fundamental do cidadao brasileiro, representativo de direito humano, garantido
constitucionalmente por ac¢ao de tutela.
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O MINISTERIO PUBLICO E A TUTELA DOS
DIREITOS A CIRCULACAO E A MOBILIDADE NOS
ESPACOS URBANOS

DanNIELLA S. Diast

Sumario:

1 Introdugio; 2 A politica de desenvolvimento urbano e o direito a cit-
culagdo e a mobilidade nos espagos urbanos; 3 Os modelos de urbanizacio e de
circulacio e a participagdo democratica; 4 A gestdo democratica na Constitui¢ao
Federal e no Estatuto da Cidade; 5 A legitimidade do Ministério Publico para
atuar na tutela do direito a circulagdo e a mobilidade nos espacos urbanos.

“ O que se tem visto ¢ a exclusdo crescente de parcelas da so-
ciedade. Para ndo se absterem das demandas colocadas pelos
avancos da ciéncia e da tecnologia, as elites destituem outros
grupos sociais das condi¢ées minimas de existéncia digna.
Este modelo ¢ em si incompativel com a sustentabilidade de
uma cidade para toda a populacdo. Apenas o aprofundamento
da democracia podera viabilizar a sustentabilidade urbana para
o conjunto da sociedade brasileira. O aprofundamento neces-
sariamente devera incorporar nio apenas o direito ao voto,
mas também o direito de participacio efetiva na defini¢ao do
modelo de desenvolvimento do pais. Tal participa¢do, por sua
vez, passa forcosamente pela elaboracio e implementacio de
politicas publicas que, em se pensando uma sociedade sécio-
ambientalmente-sustentavel, deverdo promover a justica so-
cioambiental que se caracteriza pela universalizacio dos direi-
tos - a habitag@o, a educacio, a saide, a seguranca, ao trabalho
.7 (Grazia e Queiroz 2001, p. 17).

1 Doutotra em Diteito Publico — UFPE
Pés-doutorado Universidad Catlos 11T de Madrid
Professora da Graduacio e Pés-graduacao UFPA
Professora da Pés-graduacio UNAMA
Promotora de Justi¢a
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1 INTRODUCAO

Com a promulgac¢io da Constituigio Federal de 1988, o poder publico
municipal passou a ter competéncia para realizar politicas para o desenvolvimen-
to urbano como forma de concretizar o direito a cidade. Dentre essas politicas,
destaca-se a necessidade de criacio do Plano Ditretor de mobilidade, verdadeira
“ferramenta” que deve definir metas e plano de a¢es para garantir a mobilidade
e a circulagdo nos espagos urbanos.

O presente artigo tem os seguintes objetivos: destacar a responsabilidade
do poder puiblico municipal em efetivar o direito a circulacdo e a mobilidade
nos espagos urbanos e o inequivoco dever do Ministério Publico para atuar em
prol da ordem urbanistica tendo em vista a concretizagio das funcSes sociais da

cidade.

2 A POLITICA DE DESENVOLVIMENTO URBANO E O DIREITO
A CIRCULACAO E A MOBILIDADE NOS ESPACOS URBANOS

A atividade urbanistica é fungdo publica e deve desenvolver-se consoante
o principio da legalidade (art. 37, CF).

A Constituicao Federal disp6s que a Politica de Desenvolvimento Urbano
deve ser executada pelo Poder Publico municipal, objetivando ordenar o pleno

desenvolvimento das funcSes sociais da cidade para garantir o bem-estar de seus
habitantes (art. 182, CF).

O texto constitucional apresenta como objetivos da politica de desen-
volvimento urbano a realiza¢do de espacos urbanos sadios, o pleno desenvol-
vimento das fungGes sociais da cidade e o bem-estar para todos os habitantes
(Art. 182, C.E). Trata-se de dispositivo que afirma a necessidade de realizacio do
desenvolvimento urbano, competéncia primordial do Poder Publico municipal,
que hé que se efetivar consoante determinados objetivos.

O artigo 182 da Constituicdo Federal é norma com carater principial,
isto ¢, com grande densidade principiolégica, pois elenca os vetores necessa-
rios a realizagdo de politicas publicas nos espagos locais, a saber: o bem-estar
social assim como a garantia do pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade.

Para a realizacio do desenvolvimento urbano consoante os objetivos
constitucionais, é imperioso considerar os diversos direitos fundamentais
com o concomitante cumprimento das fungGes sociais da cidade, estas
ultimas compreendidas como o efetivo resultado da prestacdo dos servigos pu-
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blicos necessarios para que os cidaddos possam trabalhar, habitar, circu-

lar e desfrutar de atividades recreativas e de lazer nos espagos urbanos?.

O bem-estar social pressupde uma vida sadia, em um ambiente fisico
que apresente estrutura eficiente e servigos que possam satisfazer as ne-
cessidades da populagido. A cidade, enquanto ambiente construido, necessi-
tara de planos politicos que possibilitem o desenvolvimento de suas fun-
¢Oes sociais de forma a garantir o bem-estar dos habitantes (Artigo 182, C.F)
paralelamente a defesa do meio ambiente.

Ao municipio é delegado o dever, a competéncia em planificar metas e
acoes para o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, pois € o
principal responsavel para a efetivagio e garantia das fungoes sociais da
cidade®.

A eficiente operacionalizacdo e funcionamento das fun¢des sociais da ci-
dade deve se pautar para oferecer a todos os cidaddos servigos dignos, de qua-
lidade, por meio do planejamento dos assentamentos urbanos e de processo de
urbaniza¢io que consigam reverter os processos destrutivos do meio ambiente
e a0 mesmo tempo maximizar beneficios sociais, econdomicos e ambientais para
todos.

Uma das fungdes sociais da cidade € a circulagio.
Segundo Mukai (1990, p. 37),

2 “Jaem 1933, a Carta de Atenas, documento fundamental do urbanismo moderno, assentou que as cidades
devem atender, acima de tudo, as quatro necessidades fundamentais da vida do ser humano: habitar, trabalhar,
recrear e circular. S3o estas as funcdes bésicas a serem harmonizadas pela legislacio urbanistica e a sua aplica-
¢o pelos 6rgaos competentes” (Krell, 2008, p. 57).

3 “Conforme ensinamento de Moreira, em termos urbanisticos, para a ordenacio da cidade, consideram-se
as seguintes exigéncias fundamentais: - tracado do sistema vidrio principal, reunindo as principais linhas de
deslocamento interno a cidade (moradia-trabalho, moradia-cométcio e servigos, trabalho-trabalho); - locali-
zacao de terminais dos sistemas de transportes (estagdo ferroviaria, estacio rodoviaria, estagbes metrovidtias,
terminais de onibus urbanos, aeroportos, portos, terminais de caminhdes etc.), que se constituem em im-
portantes centros de geracio de trafego a serem correlacionados com o sistema vidrio, a0 mesmo tempo em
que sdo importantes centros de atracio da populacio e, em decorréncia, de comércio e de servigos, a serem
correlacionados com as demais dreas centrais da cidade;- fixacdo das densidades maximas permitidas, para nio
sobrecarregar a infra-estrutura urbana ja implantada (dgua, esgoto, energia, iluminacio, drenagem, telefone, gis
etc.), o sistema vidrio e o de transportes coletivos e as areas livres;- fixacio das densidades minimas permitidas
para que ndo resultem ociosas a infra-estrutura urbana ja implantada e as areas publicas; - adequado dimensio-
namento do sistema principal de drenagem das dguas pluviais, para que tenha capacidade suficiente em relacio
a0 escoamento das dguas de chuva, que se avolumam pela impermeabilizagio do solo;- indicagio dos elemen-
tos do meio ambiente natural e cultural a preservar (mananciais, solos frageis, matas, dreas histéricas, bairros
caracteristicos etc.); - indicagdo da localizacio preferencial das atividades econémicas (comércio, industria e
servicos) assegurando-se-lhe espaco suficiente nos locais de maior acessibilidade e em localizacio compativel
com as demais atividades urbanas; - defini¢do dos padroes admissiveis de utilizacao dos recursos naturais
(solo, 4gua, ar, siléncio); - indicagdo das dreas preferenciais para ocupagio e expansio urbana de parcelamento
ou edificacio compulsérios” (CALLEGARI, 1992. p. 38-9).
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“uma das funcdes basicas do urbanismo ¢é permitir a circu-
lagdao de pessoas e semoventes em condi¢oes harmoniosas e
adequadas, devendo a ordenagdo do territério atender a tal
desiderato. Por essa razdo, num estudo geral sobre urbanis-
mo, no Brasil, ndo podemos deixar de examinar a questio do
trafego, transito e sistema viario, bem como a dos transportes
urbanos, posto que as legislagdes correspondentes, em aspec-

tos pontuais, influem no urbanismo”.

Com base na leitura de excerto de Mukai, podemos afirmar que o plane-
jamento é a base de toda atividade urbanistica e que deve ser concebido
para a realizagdo das fungées sociais da cidade.

A circulagio é funcio diretamente afeta a ordem urbanistica, o que pres-
supbe a intervencao do Poder Pablico nos espagos urbanos por meio do plane-
jamento para criar legislacdo urbanistica e instrumentos de intervenc¢io urbanis-
tica para propiciar a circulagio, o direito de ir e vir dos cidaddos que habitam os
espacos urbanos, em igualdade de condicdes.

Se o planejamento ¢ a base da atividade urbanistica, aquele deve ser de-
senvolvido nos estritos limites do principio da legalidade.

As normas juridicas sio, no espaco urbano, instrumentos legitimos para a
producio do planejamento urbano e de sua implementagao. As normas juridicas
servem para harmonizar ou compatibilizar os interesses diferenciados no uso e
transformacio do uso do solo urbano.

No que diz respeito a circulacdo, o Estatuto da Cidade determina que
todas as cidades brasileiras com mais de 500.000 habitantes devem elaborar um
Plano de Transporte Urbano Integrado, atualmente denominado Plano Diretor
de Mobilidade (artigo 41, pardgrafo 2°. da Lei 10. 157/2001 c¢/c Resolucio
n°. 34/2005, do Conselho das Cidades). A mobilidade urbana, por sua vez, é
“um atributo das cidades, relativo ao deslocamento de pessoas e bens no espago
urbano, utilizando-se para isto veiculos, vias e toda a infra-estrutura urbana”
(MINISTERIO DAS CIDADES, 2004), e que deve estar associada a politica
urbana, as diretrizes do planejamento urbano, expressa no Plano Diretor (artigo
41, paragrafo 2°. da Lei 10. 157/2001).

Constata-se que o processo de planejamento deve abordar a dimensdo
estratégica da gestdo da mobilidade urbana bem como os conflitos sociais de
apropriacdo dos espacos publicos, no caso do transporte coletivo.

A Resolucio n°. 34 /2005, do Conselho das Cidades, traz os principios e
diretrizes gerais para a elaboracdo do Plano Diretor de Transporte e da Mobili-
dade. Este ¢ instrumento da politica de desenvolvimento urbano, integrado ao
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Plano Diretor do municipio, da regido metropolitana ou da regido integrada de
desenvolvimento, contendo diretrizes, instrumentos, acdes e projetos voltados
a propotcionat o acesso amplo e democratico as oportunidades que a cidade
oferece, através do planejamento da infra-estrutura de mobilidade urbana, dos
meios de transporte e servigos, possibilitando condi¢Ges adequadas ao exercicio
da mobilidade da populacio e da logistica de distribuicio de bens e servicos.

O Plano Diretor de Mobilidade - instrumento primordial para exe-
cugio do planejamento urbano e para a concretizagio do diteito a cidade sus-
tentavel - desde sua elaboragiao até a sua implementacio, deve ser permeado
por espacos de participagio politica. Em outras palavras, desde a elaboracio até
implementacio e fiscalizagdo das metas e prioridades contidas no Plano Diretor
de Mobilidade, é necessario que os poderes Legislativo e Executivo garan-
tam: a publicidade dos documentos e informagoes produzidos; o livre acesso
a qualquer interessado a esses documentos; a realizagio de audiéncias publicas
e debates que propiciem a participacdo politica da populagio e de associa¢oes
representativas de varios segmentos da comunidade (Lei 10.257/2001, artigo 40,
incisos I, II e III).

O Plano Diretor de Mobilidade se expressa como um plano de agdo, um
conjunto de medidas para serem executadas pelo Poder Publico, pelo setor pri-
vado e pela sociedade, que deve regulamentar o servico de transporte coletivo,
a estruturacdo do 6rgio municipal gestor das politicas de mobilidade urbana, a
reorganizacio da rede de transporte coletivo, a implantagdo de campanhas per-
manentes de divulgacio de transito seguro, a qualificagdao da infra-estrutura nas
paradas de 6nibus, entre outros.

O Plano Diretor de Mobilidade deve garantir e proporcionar a toda popu-
lacio condicoes adequadas ao exercicio da mobilidade e da circulagio de forma
que todos os habitantes possam utilizar as redes de infra-estrutura de circulagao
para ter pleno acesso aos bens e servicos que a cidade oferece, ao trabalho, ao
lazer.

Considerando que a mobilidade ¢ fator essencial para o desenvolvimento
de todas as atividades urbanas e que as decisdes relacionadas com a mobilida-
de podem trazer beneficios ou prejuizos para os individuos, para as atividades
econdmicas, culturais, religiosas, para regides inteiras da cidade, e que todas as
intervengoes que tratem da mobilidade nos espagos urbanos implicardo em de-
cisOes e agdes que vao afetar o cotidiano dos cidadaos, o Plano Diretor de Mo-
bilidade deve objetivar a construgido de uma cidade sustentavel por meio
de politicas que proporcionem o acesso amplo e democratico ao espago
urbano, priorizando os modos coletivos e os ndo motorizados de transporte,
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assim como deve ser um plano que objetive reduzir a segregagio espacial,
que favorega a inclusio social e a sustentabilidade ambiental.

Verifica-se que o conceito de mobilidade, muito mais amplo do que o de
circulacio, destaca o fato de que o deslocamento das pessoas e bens nos espagos
urbanos deve ser feito de forma digna. Significa dizer que o Poder Publico muni-
cipal deve tratar da mobilidade, da necessidade de deslocamento das pessoas nos
espacos urbanos niao somente considerando os aspectos fisicos ou da circulacio
de veiculos, mas sobretudo o fato de que a mobilidade depende da exis-
téncia de infra-estrutura urbana, de veiculos e de vias publicas que pos-
sibilitem efetivamente o ir e vir com qualidade de vida e com seguranga.

3 0S MODELOS DE URBANIZAGAO E DE CIRCULACAO E A PAR-
TICIPACAO DEMOCRATICA

A infra-estrutura do sistema de mobilidade, a existéncia de um plano de
transporte urbano e de mobilidade devem contemplar a melhoria da qualida-
de de vida das pessoas, principalmente daquelas consideradas hipossuficientes
(mulheres, idosos, gravidas, portadores necessidades especiais, etc.). Dai
a necessidade de atuacdo do Estado por meio de um conjunto de agbes, de
politicas puiblicas que possam servir nessa teia de relagdes sociais, objetivando
transformar os espacos utbanos em funcio dos atores sociais, considerando
sobremaneira os interesses daqueles que ndo tém acesso aos espacos urbanos
de forma digna, e isto compreende, forjar possibilidades de acesso a moradia,
a condi¢oes de habitabilidade, a servicos de transporte, saude, seguranca, infra-
estrutura basica, saneamento, dentre outros servicos.

Sob a perspectiva das diretrizes contidas no Estatuto da Cidade e nas
diretrizes produzidas pelo Ministério das Cidades, nao se pode mais pensar ou
planejar a intervencio do Poder Publico municipal nos espacos urbanos e ter
em vista tdo-somente a infra-estrutura e a organizagao espacial dos servigos de
transporte publico, desconsiderado o elemento social, a dimensdo estraté-
gica da mobilidade, sem tratar dos conflitos que podem se desenvolver
em razao do planejamento de politicas para o transporte coletivo.

A analise sobre o0 espaco necessariamente requer a analise das relagoes
sociais e dos atores que nela atuam preponderantemente para constituicio do
espaco. Estes atores, quando da construcao do espaco e da utilizagdo dos recur-
sos naturais, nio atuam de forma igualitaria, o que nos permite concluir que a
analise do espago urbano requer consideragio de que a populagio, insti-
tuigbes privadas e o proprio Estado tém atuagdes determinantes e subs-
tanciais para a construgdo dos espagos urbanos, sua utilizagao, e princi-

34 Revista do Ministério Piblico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Artigos

palmente, para a criagdo localizagio e funcionamento “de objetos técni-
cos e naturais no meio ambiente do espago” (Santos e Motta, 2001, p. 92).

Os espagos urbanos sio o palco, a base material em que as relagoes eco-
némicas, politicas e sociais se realizam e por conseqiiéncia, determinam a forma
de utilizagcao do meio ambiente, dos recursos naturais.

A analise dos espagos urbanos objetivando a sustentabilidade nao pode
ser feita considerando-o somente como base material para as relacGes sociais.
Ao contrario, a sustentabilidade dos espagos urbanos s6 pode set concretizada
a medida em que a gestdo dos espagos urbanos leve em consideragdo que os
atores sociais determinam e influenciam diretamente o uso do espago fisico, em

razao de interesses econOmicos e poh’ticosA.

Como dito anteriormente, todo o processo de planejamento e interven-
¢do do Poder Publico sobre os espacos urbanos deve se dar embasado no princi-
pio da legalidade. A existéncia de legislagido que defina a forma e os meca-
nismos técnicos de intervengio sobre os espagos urbanos ¢ condigio sem
a qual ndo ha legitimidade dos atos administrativos do Poder Publico.

Em nossa Constituicio Federal, a participagdo popular apresenta-se
como requisito imprescindivel, necessario para a validagio e a eficacia
dos atos do poder publico e a concretizagdo da participagdao popular no pro-
cesso de tomada de decisao no que tange ao planejamento e execucio de politi-
cas urbanas se dara por meio de legislacido infraconstitucional.

O texto constitucional trata da cooperagao de associagdes representativas
da sociedade civil no planejamento municipal, o que pressupoe que a lei organica
municipal deve conter os instrumentos que possibilitem a gestio participativa,
a participacdo popular no processo de desenvolvimento urbano (CF, artigo 29,
inciso XII), estabelecendo ainda as regras de procedimento para que haja a co-
operag¢do da sociedade no planejamento local, na elaboracio do plano diretor e
de todos os demais planos municipais que fazem parte do processo de planeja-
mento e desenvolvimento urbanos.

4 Para Grazia e Queiroz (2001, p. 16), “o espaco urbano nio deve ser entendido apenas como o que ha de
concreto, isto €, a natureza e o espaco construido - edificacdes e infra-estrutura. Sao parte integrante desta
produgio social as teias de relagoes que af se estabelecem. Sendo fruto das relagdes de poder desigual entre in-
dividuos e grupos sociais, que contraem aliancas mais ou menos duradouras, a cidade pode ter sua sustentabili-
dade socioambiental ameacada, caso os interesses privados de uns coloquem em risco os recursos necessatios
a reproducio das condi¢oes de vida dos outros. Dessa forma, os padrées de apropriacio, produgio e consumo
de uma sociedade expressam sua estrutura e seu modelo de desenvolvimento, e definem a possibilidade de sua
sustentabilidade socioambiental”. E acrescentam: “A ameaca a sustentabilidade urbana que vivemos ¢ resulta-
do da supremacia dos interesses privados, e individuais, sobre os sociais, coletivos™.
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Diversos mecanismos participativos foram dispostos no texto da Lei Fe-
deral n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e o capitulo IV trata especificamente
da gestio democritica na cidade®.

A gestao democratica da cidade, refletida nesses dispositivos constitu-
cionais e federais, ratifica o sentido e a conformacio do Estado Democratico
de Direito que pretende a realizacdo da igualdade, com base na vivéncia da de-
mocracia. Nessa perspectiva, a atuagao estatal, o cumprimento de suas compe-
téncias, a implementagao de politicas publicas, inclusive, a proposiciao de pro-
jetos de leis, planos e programas para o desenvolvimento urbano dependerido
desse didlogo entre Estado e sociedade, dessa “concertacdo de interesses” (Lei
10.257/2001, Art. 43). Portanto, é no ambito municipal, nos espacos urbanos,
que os cidadios podem consolidar o debate, o didlogo com os poderes publicos
e que a democracia é regime politico sem o qual os poderes publicos municipais
ndo poderio enfrentar os desafios da atualidade.

O pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade sera efetivo se
viabilizar a participagdo dos individuos na administracdo do espago urbano por
meio de gestdo participativa, da ponderacdo de interesses privados, de interesses
publicos, de interesses privados e publicos colidentes, de forma a produzir para-
metros técnico-legais lidimos, decorrentes da correta ponderagio de interesses
para a realizacio dos objetivos nacionais para o desenvolvimento urbano e para
o cumprimento da funcio social da propriedade, expressos em instrumento ba-
silar para o processo do planejamento e desenvolvimento de politicas urbanas: o
plano diretor e os planos especiais, a citar o Plano Diretor de Mobilidade.

4 A GESTAO DEMOCRATICA NA CONSTITUICAO FEDERAL E
NO ESTATUTO DA CIDADE

Vale ressaltar que a norma constitucional é, segundo Krell (2008, p. 65),
uma importante e poderosa “ferramenta exegética, verdadeiro ‘guia” para a boa
compressio dos dispositivos infraconstitucionais; sua elevada posi¢ao hierarqui-

5 O artigo 2°, a exemplo, estabelece:

Art. 2°. “A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e
da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentéaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao sanea-
mento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para
os presentes e futuras geracoes;

II - gestio democritica por meio da participacio da populacio e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulagio, execucio e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

)

XIII - audiéncia do Poder Publico municipal e da populacio interessada nos processos de implantagio de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou cons-
truido, o conforto ou a seguranca da populacio”.
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ca determina a (re)leitura das normas de nivel ordinario e deve ser considerada
no balanceamento de interesses conflitantes”.

A execugio da politica de desenvolvimento urbano deve ser realizada nos
moldes das normas constitucionais, concretizadas pelo Estatuto da Cidade. Nédo
ha discricionariedade por parte do Poder Publico municipal. Ha sim ver-
dadeira vinculagio!

Segundo Krell (2008, p. 103),

“A Agenda 21 Brasileira idealiza o planejamento governamen-
tal como wum processo de negociagio permanente entre o Poder Pabli-
co e as institui¢bes da sociedade, através do qual deverio ser
produzidas solu¢bes adequadas, criativas e equdinimes, ‘por meio
da agdo dialdgica, da discussdao e do debate, da negociacio e

da barganha, dos pactos e das coalizoes”.

O plano diretor, o plano de transporte e mobilidade urbanos, o cédigo
de obras, o cédigo de posturas, o zoneamento e parcelamento urbanos, a imple-
mentac¢do de varios institutos dispostos no Estatuto da Cidade, que objetivam o
cumprimento das fun¢des sociais da cidade, devem ser criados e implementados
com a participacdo popular, com a coopera¢ao entre iniciativa privada, governo
e demais setores da sociedade no processo de urbanizacio, tendo em vista ga-
rantir o interesse social e consolidar a democracia participativa (art. 2°., incisos
11, 111, Estatuto da Cidade).

Estatuto da Cidade veio dat suporte juridico pata as estratégias e para os
processos de planejamento urbano a serem produzidos pelos governos munici-
pais e a Constituicdo Federal determinou o papel fundamental dos municipios
para a formulacio de diretrizes de planejamento urbano e para a conducio do
processo de gestio das cidades de forma democratica.

O Estatuto da Cidade veio ratificar a importincia da existéncia de pro-
cessos e mecanismos para a gestao democratica das cidades, justamente porque
a necessidade de uma mudanca na qualidade politica do processo de construcio
da ordem juridica estd diretamente relacionada a ampliagdio da democracia no
processo de gerenciamento do espago urbano. Essa nova perspectiva politica
- descentralizagdo e democratizacdo - tem em vista a melhoria da qualidade de
vida de grande parcela populacional, que ndo tem expressio politica nem poder
de contestagao sobre as tomadas de decisao no plano do gerenciamento urbano.

Em outras palavras, o carater vinculativo das normas federais (Estatuto
da Cidade) sobre o processo de planejamento urbano em bases democraticas
vém dar densidade juridica ao principio constitucional da soberania popular,
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inexistindo qualquer discricionariedade por parte do administrador municipal
em cumptir os mandamentos constitucionais e federais sobre a tematica®.

Da leitura das diretrizes dispostas no Estatuto da Cidade e considerando
o que preceita a Constitui¢ao Federal no capitulo da Politica Urbana, ndo ha per-
missao para que o Poder Publico municipal estabelega a politica de transporte
urbano de forma a autarquica, verticalizada, contrariando as leis superiores que
tratam do assunto, como se estas nio existissem!”

5 A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA ATUAR NA
TUTELA DO DIREITO A CIRCULACAO E A MOBILIDADE NOS
ESPACOS URBANOS

A incdria do Poder Executivo Municipal na realizacdo de suas fungdes e
atribuicoes para o desenvolvimento da politica urbana tendo em vista o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, em bases democraticas, assegura
ao Ministério Publico a possibilidade de pedir ao Poder Judiciario uma solu-
¢do que coloque fim aquela omissdo que lesiona ou ameaca o direito de toda
uma populacio. Esta missido assegurada ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario é uma das mais importantes salvaguardas que a Constitui¢do
garantiu a sociedade contra a violagao de seus direitos.

6 Para Krell (2008, p. 85-86; 87-88),

“A doutrina do Direito Publico contemporanea nio guarda mais duvidas sobre a suma importancia dos prin-
cipios assentados em nivel constitucional ou na legislagio ordinaria, sendo eles considerados normas juridicas
que definem metas, fins e objetivos e sdo essenciais para a correta interpretacdo de todas as regras legais da
respectiva area. Por conseqiiéncia, a violagio de um principio considerada muito mais grave do que uma
simples regra”.

)

“Entretanto, nio pode ser olvidado que, intelectualmente presos ao positivismo e ao formalismo jutidicos,
muitos juristas brasileiros ‘tém estado a servico de interesses econémicos que véem nas cidades tdo somente o
palco da acumulagio de capital, sem preocupacio com outros interesses sociais e ambientais na utilizacio do
solo urbano’, sendo o seu grande desafio atual ‘construir um discurso juridico sélido que faca uma releitura
teleolégica dos principios constitucionais e legais, integrando os novos diteitos sociais e coletivos a luz do

> <

marco conceitual consolidado pelo Estatuto da Cidade
“Isto significa, segundo Saule Juniot, que o uso dos instrumentos urbanisticos por parte dos municipios, que
contraria as mencionadas diretrizes gerais da politica urbana, ‘podera ser questionado até por via judicial, em
razdo do pleno destespeito a lei federal de desenvolvimento urbano e as normas constitucionais da politica
urbana’, por representarem essas praticas ‘lesio a ordem urbanistica’, com a possibilidade do uso da a¢io civil

publica em defesa das funces sociais da cidade e do direito a uma cidade sustentavel”.

7  De acordo com o Estatuto da Cidade:

Art. 2°. “A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e
da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentéaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao sanea-
mento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para
os presentes e futuras geragdes;

II - gestdo democratica por meio da participagio da populagio e de associagdes representativas dos
varios segmentos da comunidade na formulacio, execu¢io e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano;”.
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Havendo divergéncia entre o interesse publico primario da sociedade,
reconhecido em normas constitucionais, e o interesse publico secundario do
Municipio, prepondera o ampatro do primeiro sobre o do segundo, pois aquele
passa a constituir-se numa obrigacdo do Estado, e ndo mera oportunidade ou
conveniéncia da politica de governo.

O artigo 53 da Lei 10.257/2001 traz uma modificacio substancial no
artigo 1° da Lei da Agdo Civil Publica, pois a agdo civil publica passa a set
instrumento processual constitucional legitimo para proteger e garantir
a ordem urbanistica.

O Direito Urbanistico é ramo do Direito que tem por objetivo regular as
relagdes sociais que se estabelecem na cidade. Significa dizer que todas as rela-
¢bes que tratem da organiza¢io do espago urbano tendo em vista a realizacio do
bem estar e da qualidade de vida sdo regidas pelo Direito Urbanistico.

A legislagdao que trata do planejamento, da execugdao de obras publicas
para o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade sao normas de Di-
reito Urbanistico. Por meio do Direito Urbanistico, o Poder Publico intervém

no espaco urbano tendo em vista ordenar os espacos habitaveis.
8

Para Saule Junior®,
“ As funcoes sociais da cidade, na verdade, sio interesses di-
fusos, pois ndo ha como identificar os sujeitos afetados pelas
atividades e func¢ées das cidades, os proprietarios, moradores,
trabalhadores, comerciantes, migrantes, tém como contingén-
cia habitar e usar um mesmo espaco territorial, a relacio que
se estabelece entre os sujeitos ¢ a cidade, que ¢ um bem de

vida difuso.

A fungio social da cidade deve atender os interesses da po-
pulagdo de ter um ambiente sadio e condig¢oes dignas de vida,
portanto, nio ha como dividir essas funcGes entre pessoas e

grupos pré-estabelecidos, sendo o seu objeto indivisivel”.

A circulacdo é uma das funcées sociais da cidade e o Poder Publico muni-
cipal tem por obrigagdo garantir a livre circulaciio de pedestres e de veiculos de
forma alcanc¢ar o bem-estar de todos.

8 SAULE JR. Nelson. Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional
da politica urbana. Aplicagio e eficicia do plano diretor. Rio Grande do Sul: Sergio Antonio Fabtis Editor,
1997. p. 61.
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Sendo o direito a circulagio um direito difuso, configurando-se em
uma das fungdes sociais da cidade, um direito de natureza metaindivi-
dual, cabe ao Ministério Pablico a atuagao para, por meio da agao civil
publica, fiscalizar e garantir o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade®.

9 Neste sentido, afirma Krell (2008, p. 88): “O papel da Acdo Civil Publica a ser desempenhado na protecido
urbanistica é o de dar efetivo cumprimento as diversas normas de conteudo material previstas no Estatuto da
Cidade e, evidentemente, em outros diplomas legislativos federais, estaduais e municipais que digam respeito a
ordem urbanistica. Ela é cabivel para exigir que os municipios cumpram efetivamente as diretrizes fixadas pelo
Estatuto federal, que visam a ordenacio do territério das cidades”.
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QUESTOES RELEVANTES SOBRE CONCURSO
PUBLICO

ANA MARIA BARATA*

INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar, pelo prisma juridico, algumas situa-
¢Oes relevantes e polémicas sobre o instituto do concurso publico. Essa necessi-
dade decorre dos conflitos surgidos entre candidatos e a administragdo publica
e da reduzida pesquisa sobre tema tio importante para o servico publico e para
os candidatos que almejam um cargo publico.

Desse modo, as abordagens aqui tracadas ndo tém a pretensio de dar
respostas a todas as indagacOes sobre o assunto, mas visam promover a reflexdo
sobre tema de inquestionavel importancia, gerador de muitas davidas e discus-
s6es, na tentativa de oferecer timida colaboracio, esperando que as criticas pos-
sibilitem o aperfeicoamento do aprendizado.

1- CONSIDERACOES GERAIS

A ocupagio de cargos, empregos, funcdes e oficios publicos foi admitida
por diversos meios. Conforme menciona Didgenes Gasparinil, na Antiguidade,
o0 acesso as funcSes publicas ja se efetivava por sorteio, compra e venda, heranca,
arrendamento, nomeacao, eleicao e concurso. Nessa metamotfose, o concurso,
da forma como ¢ concebido no Brasil, tem-se aperfeicoado, sendo essa forma de
acesso seguramente o mais indicado, necessitando tdo somente ser aperfeicoado
e garantir a seriedade de quem o realiza.

O ingresso no servico publico, além do atrativo da estabilidade — apesar
das tentativas de golpes que ela tem sofrido —, tem-se acentuado pela valorizacdo
profissional e, sobretudo, pelos altos salarios de algumas carreiras de Estado.
Entretanto, a escolha de uma profissio, inclusive a publica, ndo deve assentat-se
apenas nesses dois pressupostos. O candidato que pretende ingressar no servigo
publico deve estar vocacionado para a carreira publica, a fim de que sua satisfa-
¢o seja, ndo sO vencimental, mas também prazerosa, desenvolvendo habilidades
e capacidades, de modo a contribuir para uma mudanca do perfil do Estado de
prestador de servicos publicos e, com isso, alcancar a eficiéncia tdo desejada por
todos.

*  Mestre, consultora juridica da Defensotia Publica, professora da Universidade Federal do Pard e assessora

da Procuradoria Geral de Justica do Ministério Publico. autora de varios artigos juridicos.
1 GASPARINI, Diégenes. Concurso publico e Constituigdao. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 13-14.
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O trabalho é um companheiro de boa parte da vida da pessoa. Por essa
razdo, a opcao pelo servico publico ndo pode ser s6 pela estabilidade ou pela
remunera¢do, quando esta for atrativa. A realizacdo do concurso publico deve
revestir-se das garantias constitucionais e legais, notadamente quanto aos princi-
pios que envolvem essa forma de admissdo no servigo publico.

A legalidade na Administracao Publica é o fio condutor de toda a atuacio
estatal. Enquanto o particular pode atuar na omissao da lei, a administracdo sé
pode atuar segundo a lei, conforme as precisas ligoes de Hely Lopes Meirelles?.

Desse modo, o concurso rege-se pelas Constituicoes, Federal e Estadu-
al, pelas leis estatutarias ou especificas e por um edital. Alids, essa modalidade
eletiva ja reclama lei que estabeleca normas gerais reguladoras da matéria, pois
muitos sao os conflitos havidos, alguns dos quais promovidos pela Administra-
¢do Publica, que infiltra nos editais exigéncias incompativeis com a razoabilida-
de, outros decorrem de condutas imorais, com regras que pretendem afastar a
concorréncia.

Nesse aspecto, foi editado o Decreto Federal n.” 6.944, de 21 de agosto
de 2009, que institui normas gerais para concurso publicos no ambito da Unido.
Ainda que tenha tratado timidamente sobre o assunto, gizou alguns marcos im-
portantes para o processo de selecio.

2-DO EDITAL

O edital como, ja dizia Hely Lopes Meirelles, ¢ a lei interna do certame.
Isso ndo significa dizer que a administra¢do pode inserir ilegalidades ou abu-
sos nas exigéncias editalicias. Como o edital é o condutor interno e externo
do concurso, deve ser elaborado de modo claro e objetivo, delimitando todos
os aspectos relevantes do certame, para evitar alteragdes que possam traduzir
inseguranga e prejuizos. Isso também nio significa dizer que o edital ndo pode
ser modificado em razdo de situages supervenientes, principalmente no que diz
respeito as mudancas legislativas que se reputarem necessarias a eficiencia da
administra¢do publica.

Podera ocorrer que o edital tenha exigido para determinado cargo a es-
colaridade média e a lei, ap6s a divulgacdo do edital, venha a modificar essa
escolaridade para o nivel superior, porque, dadas as novas atribui¢ées do cargo,
reputou-se necessaria essa modifica¢do. No caso, como o concurso ainda nio
foi efetivado, essa modificagdao pode ser introduzida em razdo de mandamento
legal. Caso o concurso ja esteja em fase de andamento, ndo se vé outra saida a
ndo ser sua anulacio, pois nao ha como dar continuidade a selecdo quando a lei

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 2. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros, 2000,
p. 268.
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esta dispondo de forma tao relevante sobre o cargo objeto de provimento, em
razdo, inclusive, da respectiva remuneragio. Nesse aspecto, o Decreto n.° 6.944
estabelece que qualquer alteragdo no edital deve ser publicada no 6rgao oficial e
no sitio oficial.

2.1 - IMPUGNACAO DO EDITAL

Todos os atos administrativos sdo passiveis de controle quando eivados
de ilegalidade. Diante dessa premissa, o edital do concurso também podera ser
impugnado por qualquer interessado, quando observar que ele contém clausulas
discriminatorias, desproporcionais ou desarrazoadas. Entretanto, as impugna-
¢oes devem ser efetivadas antes da deflagracio do concurso, para que gere a
eficacia da medida. Ocorre que alguns candidatos sé promovem a impugnacio
porque nio lograram éxito nas provas e resolvem arguir as ilegalidades porven-
tura existentes. Apesar disso, a administracdo, caso a gravidade seja relevante,
pode exercer seu autocontrole.

3 - DAS PROVAS

Consoante grafa o inciso 11 do art. 37 da Constitui¢ao Federal, o concurso
pode ser de provas ou de provas e titulos.

O concurso de provas consiste em aferir o candidato nas matérias vincu-
ladas a area de trabalho em que o servidor desenvolvera o seu exercicio funcio-
nal. Varios sdo os meios de aplicacdo de provas, podendo ser objetivas, subjeti-
vas e mistas.

Normalmente, quando a relagdo envolve atividades cuja escolaridade
exigida é o nfvel fundamental, o grau de exigéncia pode ser menor. Quando
a exigéncia for de escolaridade média, a prova podera ser objetiva, conhecida
como de multipla escolha. Esse tipo de prova deve ser bem elaborado, evitando
exigéncias que comprometam discussOes acerca de teses divergentes.

A prova objetiva poderd, também, ser aplicada a sele¢do para cargos de
nivel superior, porém o ideal é que, nesse caso, nio se aplique sé essa espécie,
pois, quando a prova envolve também questSes de natureza subjetiva, valoriza
mais a selecio e avalia melhor a capacidade do candidato.

Para cargos de nivel superior, mormente os de carreiras de Estado, o
processo de selecio amplia o quantitativo e o qualitativo das provas em termos
de exigéncias para a elaboracio da prova, que podera ser feita em varias fases.

A prova escrita podera ou devera, para algumas carreiras, consistir, tam-
bém, em uma prova que teste os conhecimentos mais aprofundados do candida-
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to, que terd oportunidade de demonstrar seus conhecimentos tedricos, inclusive
quanto a aplicacio do vernaculo.

Para as carreiras juridicas, eleva-se o nivel de exigéncia, € as provas podem
ser compostas de exigéncias doutrindrias e jurisprudenciais, além dos aspectos
legais que envolvem a matéria em arguicdo. Entretanto, a elaboracdo das ques-
tdes deve exigir do elaborador bom senso, deixando de impor o que é desne-
cessario.

Ja tomamos conhecimento de concurso que exigiu que o candidato iden-
tificasse, a partir de uma narrativa doutrinaria, o autor e o livro em que o texto
estava assentado. Esse tipo de exigéncia deixa clara a falta de competéncia para
avaliar o necessario conhecimento que o cargo requet.

A modalidade de prova ainda podera comportar a exigéncia de pegas pro-
cessuais, como também as temidas provas orais, quando exigidas no edital.

O sistema de corregdo das provas deve ser muito bem estruturado. A
prudéncia recomenda que a corre¢do de provas subjetivas deva ser feita por mais
de um professor corretor que tenha a mesma formacao no ambito da disciplina,
para que se obtenha a média de consenso, inclusive com debate entre estes sobre
possiveis divergéncias quanto ao mérito da questdo e a resposta mais correta.
Esse procedimento cautelar enseja maior seguranca material na correcio, tudo
devidamente formalizado.

3.1- DA PROVA ORAL

A prova oral s6 deve ser exigida para cargos cujos detentores necessi-
tem de apresentar-se em publico, de fazer defesas, palestras, aulas, etc., para que
possa ser avaliada a necessidade de o candidato bem se expressar, segundo a
exigéncia do concurso.

Alguns cuidados devem ser observados. Os professores arguidores de-
vem, por exemplo, focar as disciplinas que sao objeto da arguicdo ou os proce-
dimentos sobre os quais tenham experiéncia. Em regra, as perguntas nio de-
vem ser repetidas, salvo se os candidatos nao tiverem qualquer contato com
os demais examinados, como € o caso de daqueles que aguardam a avaliacdo e
precisam ficar incomunicaveis, inclusive, ndo sendo permitido o uso de qualquer
objeto de comunicagao.

Recomenda-se que a prova oral seja gravada e/ou filmada, pois, em caso
de contestacio das notas, a banca examinadora terd condi¢des de justificar a
atribuicdo da nota, devendo constar das anotacOes de cada arguente os erros
cometidos pelo candidato. Ressalte-se que essa hipotese ja consta do Decreto
regulador do concurso.
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Ainda como espécies de provas, temos as de capacitagao, que se destinam
a verificar a capacidade fisica, por exemplo, de trabalhadores do porto, estivado-
res, investigadores, policiais, gatis, etc. O Dectreto também ja contempla a nces-
sidade de esses instrumentos avaliativos serem concebidos de forma objetiva.
Nesses casos, os instrumentos, as técnicas de aferi¢ao e a metodologia de avalia-
¢do, bem como os requisitos de julgamento, devem ser os mais claros possiveis,
para que o candidato possa avaliar as razGes de uma eventual reprovagao e ter
meios de exercer seu direito de recurso.

3.2 - DA PROVA DE TITULOS

A Constitui¢io Federal também trouxe a previsao de prova de titulos,
exigindo-a para alguns cargos, deixando para os demais a conveniéncia e a opor-
tunidade da escolha pelo administrador, por meio de edital. Essa prova pretende
avaliar o grau de aperfeicoamento do candidato, devendo o edital pontuar com
proporcionalidade os atributos e certificados. A exigéncia do titulo deve estar
vinculada ao cargo objeto do concurso, salvo para as situagoes multidisciplina-
res que possam envolver a atividade do cargo, como ocorre com cargos para
cuja habilitacdo podem ser aproveitados os conhecimentos na drea ambiental, de
gestao, etc. A prova de titulos deve expressar, em regra, a profissionalizagio do
candidato, em sua area de atuacio.

De modo geral, os titulos resultam de cursos que o candidato fez em sua
vida académica ou profissional, visando ao aperfeicoamento em dada area do
conhecimento. Os titulos relativos aos cursos de pos-graduagio devem ser aque-
les considerados pelo Ministério da Educacio e Cultura (MEC) e pelos Conse-
lhos, e sua pontuagio deva guardar proporcionalidade e pertinéncia com o cargo
a ser desempenhado, seja pela qualidade do curso, seja pela ponderacao do valor
total entre os titulos e a prova escrita. O edital deve ser muito claro quanto a
essas exigéncias, de modo a ndo suscitar davidas quanto ao que efetivamente
deseja a autoridade para o servigo publico. Nesse aspecto, quem elaborar o edital
deve consultar as regras do MEC e dos Conselhos de ensino sobre os cursos e
seus desdobramentos, pois muitas polémicas sao geradas por desconhecimento
das regras especificas nesse assunto.

Alguns editais pontuam como titulo o tempo de servigo publico. Nesse
aspecto, nao vislumbramos inconstitucionalidade, pois a Constitui¢do, no artigo
19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT), permitiu que
o tempo de servi¢co fosse considerado como tal para os servidores estaveis am-
parados por esse preceito constitucional, submetidos a concurso para efetivagao.
Assim, como deve ser observada a isonomia, o edital que trouxer essa previsao
esta recepcionado pela Constituicao.
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Nesse aspecto, é importante que o edital deixe claro se o tempo de servi-
co é apenas da esfera realizadora do concurso, ou se vai recepcionar o tempo de
servico de todas as esferas, ja definindo o que considera como tempo de servigo,
devendo esse tempo estar em compasso com os regimes juridicos estatutarios
regedores da matéria, pois ha decisdes de tribunais que consideram as atividades
desenvolvidas por empresas estatais como servico publico, mesmo aquelas de
atividades economicas. O edital também deve fixar os critérios de desempate de
forma clara e razoavel.

3.3 - EXIGENCIAS DE APTIDOES FiSICA E MENTAL

Algumas espécies de cargos, como os de investigador, delegado, estiva-
dot, etc., exigem que o candidato seja submetido a exames fisico e/ou mental.
Na aptiddo fisica, a comissdo especial deve avaliar mediante testes, com julga-
mento objetivo e prévio conhecimento do candidato sobre os requisitos a serem
avaliados. No caso, a exigéncia deve ser sempre pertinente as atribui¢des do
cargo e, portanto, deve ser necessaria a0 bom desenvolvimento das fun¢des.
O Decreto que regula o concurso puiblico veda exames psicotécnicos para a
afericdo do perfil profissiografico e vocacional, porém os mantém para detectar
problemas psicolégicos.

Algumas situa¢des surgem no curso desses testes, pois alguns candidatos
podem ter sofrido algum acidente e estar no momento impossibilitado de reali-
zar a prova. A comissao deve agir com muita cautela nesses casos, pois no sera
qualquer impedimento que possibilitara a repeti¢do da prova. Suponhamos que
uma candidata tenha contraido uma doenca que a impega, naquele momento, de
prestar o esforco fisico, porém imaginemos que a competicao se estendera por
todo o més; essa candidata, diante das provas e dos laudos médicos, podera ser
deslocada para o final da competicio, sem qualquer prejuizo ao certame nem aos
demais candidatos, tendo em vista que a decisdo ndo compromete a simultanei-
dade do concurso, que pode ser realizado em data vindoura.

4 - DA BANCA EXAMINADORA

A contratacio de profissionais para a composicdo de banca que elabo-
rard as provas deve ser outro cuidado que a comissdo organizadora deve ter.
Essa banca deve ser constituida de profissionais especializados nas areas dos
contetdos expressos no edital, mormente em concursos de maior relevancia,
de preferéncia professores, pois, além de dominarem o conteudo especializado
em sua area de atua¢io, conhecem métodos de elabora¢io de provas e gozam de
experiéncia na docéncia e no ambito profissional, o que lhes permite avaliagoes
mais eficientes. Ressalte-se que professores de curso preparatério ndo podem
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participar dessas bancas, lembrando a aplicacdo dos impedimentos e suspei¢des
do Cédigo de Processo Civil e da Lei n.° 9.784/99.

5- CONCURSO PARA CARGOS COM EXIGENCIA DE ESPECIALIZACAO

No ambito dos concursos, a selecio poderd visar cargos que exigem es-
pecializacdo em determinada drea de conhecimento, por exemplo, cardiologia,
enfermagem do trabalho, endodontia, etc. Nao adianta o candidato ter formacio
apenas em clinica geral ou ter atuado no interior do Estado para atender a ne-
cessidades em algumas dessas areas, pois o perfil esperado pelo servigo publico
¢ do especialista na area, devendo o edital determinar o nivel da especialidade
que pretende.

6 - PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO

A Constitui¢ao tracou linhas gerais sobre a prorrogacao, deixando ao ad-
ministrador a possibilidade de, em suas leis, estabelecer o prazo razoavel para a
validade do concurso, conforme seja mais conveniente ao interesse publico.

Algumas leis estdo reduzindo o prazo de validade do concurso e, conse-
quentemente, a prorrogac¢ao por igual periodo. Em alguns casos, a administracdo
tem preferido realizar outro concurso, para ter a oportunidade de nomear os
melhores classificados, a ampliar o prazo de validade e convocar candidatos com
baixas classificacdes. Essa pratica pode gerar controle judicial. O meio mais se-
guro para obter melhores profissionais é aumentar a nota minima de aprovagio.
Entretanto, nesse caso, em razdo da precariedade do preparo dos candidatos,
podera haver insucesso no preenchimento dos cargos, uma vez que sobrariam
vagas em algumas carreiras.

Ap6s encerrar o prazo de validade do concurso, a administracio nao po-
derd mais nomear os candidatos remanescentes, ressalvados os casos em que
a administracdo procrastinar as nomeacoes e, de ma-fé, deixar escoar o prazo
para abrir novo concurso, pratica que pode configurar desvio de finalidade, pois
mesmo os casos de conveniéncia e oportunidade, como pressupostos da discri-
cionariedade, tém limites.

A Constituicdo estabelece a possibilidade de realizacio de outro concurso
publico ainda na vigéncia de concurso anterior. Entretanto, ndo podera haver
qualquer nomeac¢io para 0s mesmos cargos enquanto nio esgotadas as admis-
soes de concurso anterior dentro do prazo de validade.

Essa possibilidade podera ocorrer, no caso de vacancia de cargos em ra-
za0 de aposentadorias, falecimentos, demissoes, exoneragoes, a pedido e outros
meios de vacancia, cabendo a administracio promover um levantamento para
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certificar-se do momento oportuno de abrir novo concurso, que nio deve ser
homologado de pronto, pois, a partir desse ato, iniciar-se-a a contagem do refe-
rido prazo de validade. Ora, se a administracdo ainda nem concluiu a nomeacio
de todos os classificados no concurso anterior, logicamente a homologa¢io ime-
diata do segundo concurso, cujo prazo de validade comega a fluir em seguida a
esse ato, causard, de certa forma, prejuizo ao segundo certame.

7 - PUBLICACAO DO RESULTADO DO CONCURSO

A publicagio do resultado do concurso pode nio ser unica, podendo
ocorrer classificagdo provisoria, pois desse resultado, por certo, havera recursos,
o que podera mudar a classificacdo, ensejando varias publicagdes dessa fase até
chegar a classificacido definitiva. Essa hipotese podera ocorrer inclusive quando
o concurso ¢ realizado em varias fases.

8 - PRETERICAO

A pretericio ndo se esgota s6 na inobservancia estrita da classificagdo no
concurso. O administrador publico tem camuflado outros meios de pretericio,
como quando contrata temporariamente pessoal para a funcio de cargo ofer-
tado no concurso, promove cessdo de servidor de outro 6rgao para ocupar a
fungio desse cargo, terceiriza as fungdes, por meio de empresas atravessadoras,
para admitir pessoal de seu interesse, ou ainda quando deixa propositalmente
escoar o prazo de validade do concurso, hipétese em que o controle judicial
pode efetivar-se.

Virios tém sido os meios para ndo nomear o aprovado, tendo a adminis-
tracdo abusado do conceito de conveniéncia, oportunidade e interesse publico.
Todos esses conceitos, a despeito de sua fluidez, sdo absolutamente mensuraveis
no confronto com a realidade vigente. Quando a administra¢io abre um concur-
so, é porque precisa prover os cargos ofertados e, como tal, precisa ter previsao
orcamentaria para essa despesa permanente, reclamada pelo interesse publico.
Assim, ndo é razoavel lancar mio daqueles conceitos magicos como meio para
fraudar o concurso. Todos os conceitos, pot mais fluidos que sejam, apresentam
significado.

9 - HOMOLOGACAO

A homologacio do concurso funciona como meio de controle interno de
que se serve a autoridade para certificar a legalidade desse procedimento seletivo.

Um dos efeitos da homologac¢io é o comeco da contagem do prazo de
validade do concurso de dois anos, prorrogavel por igual periodo. A homo-
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logagio ¢é ato obrigatério do concurso. Caso nio tenha ocorrido esse ato e ja
tenha havido as nomeacdes, a autoridade poderd convalida-lo, promovendo-o
de forma retroativa, a contar da data anterior as nomeagoes, para o resgate da
contagem do prazo de validade. Defendemos para essa hipotese a possibilidade
de convalidagio®.

10 - RECURSOS

A CF estabeleceu, no art. 5. inciso LV, a garantia do recurso com todos
os meios que lhe sdo inerentes. No concurso publico, o recurso administrativo
pode ser manejado nas diversas fases.

Relativamente ao edital, qualquer interessado, como ocorre na licitagio,
podera impugnar as suas clausulas, promovendo uma das espécies de controle
externo, visando recompor a legalidade, quando agredida. Exigéncias desarrazo-
adas, discriminatérias e que nao guardem pertinéncias com o cargo, bem como
outras questoes envolvendo o edital, poderdo sofrer impugnagdes, devendo a
comissio avalia-las com bastante cuidado, para, se procedentes, modificar o edi-
tal, evitando futuros problemas.

Assim, os recursos poderdo decorrer do indeferimento de inscrigao, de
questdes de provas, de documentacio rejeitada pela comissio, dos resultados
provisoérios ou definitivos, etc.

O candidato que requerer autorizagio para ver, copiar ou fotocopiar sua
prova devera ter seu pedido avaliado e deferido pela comissao, pois como po-
dera recorrer sem ver o que errou? Nesse particular, ha casos de intransigéncia
da comissao que culminam com a necessidade de o candidato ter de manejar
mandado de seguranca para ver essa garantia satisfeita, o que é lamentavel.

Ainda quanto a esse aspecto, a comissdao deve exigir da banca examinado-
ra, principalmente nas provas discursivas, que disponha de grade de corre¢io, ou
seja, a banca deve elaborar as tematicas esperadas nas respostas, pois s6 assim o
candidato pode avaliar se os erros sao seus ou da banca, para que possa recorrer
com seguranga, se for o caso.

O recurso também pode decorrer da prova objetiva, pois, muitas vezes,
ela é elaborada de modo confuso ou com erros nas alternativas, e até erros quan-
to a0 conteudo.

A margem de erro é sempre menor quando a prova é calcada em legisla-
¢do vigente. Porém, ja vimos casos em que a questao foi elaborada com base em
lei ja revogada ou o elaborador ndo observou ressalvas ou excecOes legais sobre

3 Sobre o assunto, leiam-se as obras de Odete Medauar e de Weida Zancaner (MEDAUAR, Odete. Da
retroatividade do ato administrativo. Max Limonad, 1986; ZANCANER, Weida. Da convalidagio e da
invalidagdo dos atos administrativos. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001).
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determinada tematica. Nesses casos a questdo ¢ passivel de anulagio. Isso ocorre
principalmente quando o elaborador é inexperiente no assunto.

O edital ja deve prever se o recurso serd recebido no efeito devolutivo
ou suspensivo. No primeiro efeito, o recurso sera analisado, porém o certame
podera ter prosseguimento, enquanto, na segunda hipétese, as fases subsequen-
tes ficardo suspensas até a decisdo do recurso. A seguranca juridica indica que,
em determinadas fases, o mais prudente ¢é dar efeito suspensivo, para que mais
adiante o prejuizo nao seja maior e a anulagdo ndo comprometa as demais fases
da selecao.

11 - EXIGENCIA DE DOCUMENTACAO PARA A NOMEAGCAO

A lei exige determinados documentos como requisitos para a habilitacao
ao cargo. Alguns documentos sio exigiveis para a inscri¢do, sendo os basicos de
identificagio pessoal do candidato. Entretanto, os documentos para a investidu-
ra no cargo, tais como o diploma de escolaridade, inscricio em registro profis-
sional, certiddo de comprovacio de atividade juridica, entre outros, sé poderao
ser exigidos por ocasido da posse. Além da questdo de legalidade, isso permite
ao candidato que ainda esteja em final de complementacgio de alguns requisitos
apresenta-los no momento da posse. Isso também foi objeto de previsio no
Decteto ja mencionado.

Ressalte-se que a lei, apés a nomeacio, garante prazo para a posse. Hsse
periodo justifica-se para que o candidato reina a documentagio ou possa desli-
gar-se de outros cargos, empregos ou trabalho. A administragdo nio pode fixar
prazo menor que o estabelecido em lei. Ja observamos casos em que a adminis-
tragdo estabelece prazo de 10 (dez) dias para o candidato apresentar a documen-
tacdo, sob pena de ser tornada sem efeito a nomeagdo. Apesar de se entender
que a administracdo publica tem pressa para prover o cargo, isso nio € possivel,
posto que o prazo legal ¢é direito subjetivo do candidato e deve ser respeitado.

12 - DIREITO ADQUIRIDO A NOMEACAO

Por muito tempo a administracdo obteve decisdes no sentido de que o
candidato que se submete a concurso publico tem mera expectativa de direito a
nomeagio, conforme seja a conveniéncia administrativa. Os Tribunais, em boa
hora, tém mudado esse entendimento, pois constataram que a administragio,
confortavelmente, utilizava-se da antiga jurisprudéncia para praticar desvios,
manipulando outros meios de acesso as fun¢des desses cargos, com a finalidade
de nao nomear o candidato classificado. Sedimentada nessa decisio, a adminis-
tragdo promovia contratagcdes temporarias, cessoes, terceirizacoes, entre outras
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medidas, objetivando retardar as nomeagoes, muitas vezes até com a intencio de
esgotar o prazo de validade. Com esse comportamento, produzia fartas compro-
vagoes de desvio de finalidade.

Atualmente, a jurisprudéncia® tem-se sedimentado no sentido de, diante
da demonstracio da necessidade do provimento do cargo — isso ocorrendo até
pelo simples fato de ter havido o concurso —, reconhecer direito adquirido do
candidato a nomeacio, quando imotivadamente a administraciao nao justificar as
razoes da demora no provimento do cargo, mesmo ap6s o prazo de validade do
concurso. Assim, os aprovados ja contam com esse avanc¢o da jurisprudéncia,
que garante a nomeacao dos classificados dentro do limite de vagas ofertadas no
edital, ou mesmo das surgidas por desisténcia no prazo de validade.

E verdade também que poderdo ocorrer fatos supervenientes que retar-
dem a nomeagio, por exemplo, queda na arrecadacio, efetivagdo ou atraso em
obras para a implementacio de estrutura minima e de assungo ao cargo, etc.

13 - NULIDADE DO CONCURSO E DIREITOS DO CANDIDATO

Outro aspecto preocupante tanto para a administracio quanto para o
candidato sdo os casos de nulidade do concurso. As entidades, a administracao
e as bancas examinadoras devem ter muito cuidado para nio causar situagdes de
nulidade do concurso, porque esse fato gera enormes prejuizos a administragédo
publica. Muitas vezes, o candidato é nomeado e ja se encontra em exercicio,
quando sobrevém a anulacio do concurso, por decisdo judicial ou administrati-
vamente. Havendo efetivamente graves ilegalidades insanaveis, a anulagdo deve
ocorrer apos regular notificacio dos nomeados, para que exercam o direito de
defesa.

Nessa hipotese, as remuneragdes recebidas serdo mantidas, pois a administra-
¢do publica nao podera obter enriquecimento ilicito com o trabalho realizado.

Quando a nulidade se der por preterigao ou se ocorrer, de alguma forma,
mudanca na classificacio, a decisdo que manda promover a nomeagao estende-
se também a recolocacdo do candidato em sua original classificacdo, impondo
mudangas as vezes até nas promocgdes, se ja ocorridas, incluindo pagamento de
salarios desde a época em que o candidato deveria ter sido nomeado, embora o
trabalho nao tivesse sido cumprido, por culpa da administragao.

Ha também as hipéteses de nulidade antes da realizacdo do concurso,
que afetam inclusive candidatos de outros Estados, impondo-lhes despesas com
a inscricdo, passagens, hospedagens, etc. Nesse caso, a administragdo ou o seu

4 Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica.
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preposto devera indenizar os candidatos pelos 6nus que tiveram por culpa da

administracio, desde que devidamente comprovadas as despesas.

Outro aspecto que tem gerado muitos conflitos é a hipétese de anulagao
de questdes de prova, quando elaboradas de modo confuso, contraditorio ou
com erro. As vezes, candidatos bem posicionados acabam por descer na classifi-
cagdo em razdo da nulidade, pois alguns, com a anula¢do, passam a uma posicio
supetiof.

Outra preocupacdo é o excesso de questdes nulas em uma mesma
disciplina. Ja tivemos conhecimento de que uma prova de determinada disci-
plina, composta de 20 (vinte) quesitos, teve 15 (quinze) deles anulados. Pela
proporcionalidade, essa prova desnaturou-se, é com se nao existisse aquela
disciplina, o que, dependendo do nimero total de questdes nulas, redunda
em nulidade do concurso, pois, certamente, o candidato nao foi aferido
regulamente naquela disciplina e pode ter sido aprovado pela quantidade

de questoes anuladas.

Desse modo, os organizadores do concurso devem ter preocupa¢io ma-
xima quanto a esses aspectos, uma vez que promovem o descrédito do instituto
do concurso, da administracio promotora, gerando inseguranga para os con-
correntes. Os casos de nulidades causam sempre grandes problemas, inclusive
indenizatorios, por essa razao é que o concurso deve estar balizado na legalidade

e de acordo com os principios constitucionais e legais.

14 - PESO DE NOTAS

O edital, ao ser elaborado, deve avaliar com razoabilidade e proporciona-
lidade o peso que cada prova tera, conforme a relevancia da matéria pertinente

a0 cargo.

Sabe-se que nos concursos tém sido exigidas no¢oes de informatica, pro-
vas de portugués e de disciplinas especificas. A composi¢do da média ponderada
devera dar peso maior as disciplinas especificas da atuacido do futuro servidor,
inclusive para mensurar a maior dificuldade nessas matérias. De nada adiantara
ter um bom candidato com portugués escorreito, se seus conhecimentos espe-
cificos ndo for o esperado, ao ponto de, na somatdria dos pontos, a prova de
portugués ser determinante para a sua aprovagao, pois a administracao corre o
risco de, no caso de o cargo ser de médico, ter um bom profissional versado em
gramatica e um péssimo médico, que certamente pouco utilizara os conhecimen-
tos de portugués na atividade profissional.
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15 - PONTO DE CORTE

O ponto ou nota de corte é questiondvel nos concursos. Atualmente,
dada a grande competitividade nos concursos, ha uma férmula matematica de
corte. As provas s6 serdo corrigidas até um determinado percentual, principal-
mente em selecdes em que ¢ indispensavel a aplicacio de prova pratica. E preci-
so ter cautela para definir esse ponto de corte, buscando-se a proporcionalidade,
de modo a evitar que a administracdo faca uma previsdo apertada e candidatos,
muitos dos quais aprovados em outros concursos, resolvam ndo tomat posse,
com o que a administracdo podera perder nomeagoes.

Discute-se ainda se o ponto de corte ¢ legal, pois, de qualquer forma, o
candidato galgou a nota minima exigida para passar nas demais fases e, em tese,
estaria apto para a fase de prova pratica, podendo até alcancar nota maior e, no
somatorio, alcancar uma boa pontuagdo. Esta, certamente, serd uma das ques-
toes a ser debatida no Judiciario.

Ja vimos casos em que a classificacdo é publicada dentro do limite de
vagas. Com isso, retira-se dos candidatos a possibilidade de saber se foram apro-
vados ou no, até porque a aprovac¢do tem sido considerada como titulo ou meio
de desempate em outros certames. Nesse aspecto, o Decreto em aprego, que
regula o concurso publico, determina que o edital estabeleca o nimero maximo
de classificados, que nesse nimero sejam considerados os aprovados e ainda
que os demais que obtiverem a nota minima de aprovagio sejam considerados
reprovados. O Decreto no Anexo II estabelece ainda a quantidade de vagas e o
nimero maximo de candidatos aprovados, podendo ser considerados aprovados
no maximo até duas vezes o nimero de vagas previstas no edital. Aqui o De-
creto fez distingdo entre aprovados e classificados, definindo os aprovados, nao
pela nota minima de aprovagao, mas pelo nimero maximo de vagas fixado no
edital, o que nio parece ser 0 mais razoavel.

16 - TEMPO DE EXPERIENCIA OU ATIVIDADE JURIDICA

A Constitui¢ao de 1988 estabeleceu para as carreiras do Ministério Publi-
co e da Magistratura a obrigatoriedade de o candidato possuir 3 (trés) anos de
atividade juridica, imprimindo a esses cargos a necessidade de alguma experién-
cia, dada sua relevancia.

Muito ja se discutiu sobre o significado da expressio “atividade juridica”,
que faz parte da categoria dos conceitos juridicos indeterminados, porém esta
enquadrada na categorizacio da discricionariedade técnica, pois é conceito que
envolve reduzida valoracio pessoal do intérprete.
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A Carta inicialmente ja definiu que essa atividade juridica é aquela desen-
volvida pelo bacharel em direito, estando, portanto, a atividade de estagio fora
desse conceito. Agora, resta avaliar o que ¢ atividade juridica. Atividade é toda
acao exigida de uma dada profissdo, no caso, a de bacharel em direito. Portanto,
essa atividade decorre de atividades de professor de direito, advogado e das ind-
meras carreiras juridicas, cargos cujo provimento exige a condi¢iao de bacharel
em ciéncias juridicas.

Compulsando-se a Resolugdo n.” 40 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), de 26 de maio de 2009, verifica-se que o art. 2.° inclui nesse
aspecto as atividades decorrentes de cursos de pds-graduacio, inclusive espe-
cializago, realizados por institui¢des reconhecidas pelo MEC, nos termos dos
programas de pés-graduacio.

Se o fim da Constitui¢io foi buscar a experiéncia juridica, patece-nos que
essas atividades nio se incluem ai. Entretanto, se o objetivo visar qualquer ativi-
dade que agregue processo formativo intelectual, podemos dizer que se trata de
atividade juridica.

Outra discussiao gerada com a exigéncia dizia respeito a0 momento em
que poderia a comissdo exigir esses 3 (trés) anos. A questdo ja esta pacificada: a
comprovagao deve ser no momento da posse.

Outro aspecto controvertido ¢é saber se os editais podem exigir para ou-
tras carreiras juridicas a obrigatoriedade de trés anos de atividades juridica fora
do quadrante exigido na CE.

A exigéncia traduz-se numa restricdo temporal, ou seja, aqueles que nao
tiverem trés anos de atividade juridica ndo poderio ser providos no cargo. Ora,
sendo regra restritiva da Constitui¢do, é regra de exce¢do; por conseguinte, o
edital ndo poderd promover essa restri¢do para outros cargos juridicos de 6rgaos
diversos dos discriminados na CE. Essa condi¢io podera entrar na pontuaciao
de titulos no concurso. Porém, ha decisdes no sentido de que, se houver lei pre-
vendo a mesma exigéncia da CF, estard recoberta pelo principio da legalidade.

17 - CONCURSO PARA CADASTRO DE RESERVA DE VAGA

Muito se tem falado sobre o cadastro de reserva como outra espécie de
selecdo, porém ha poucos escritos sobre o tema.

Em nossa compreensio, a seleciao por cadastro de reserva de vaga obje-
tiva admitir no servico publico candidatos aprovados por esse meio, para vagas
que venham a ocorrer ap6s o preenchimento daquelas regularmente previstas
em edital anterior. Ocorre que, depois de expirado o prazo de validade do con-
curso, poderdo surgir novas vagas em decorréncia da vacancia de cargos, ou ain-
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da os tltimos concursados poderdo deixar escoar o prazo para tomar posse sem
que tenham mais interesse em assumir os cargos, ou ainda casos de aposentado-
ria demissao, pedido de exoneragao, etc. Nessas hipoteses, havendo cadastro de
reserva, a administracdo podera convocar candidatos aprovados por esse meio
para assumirem os cargos vagos, dentro evidentemente da classificac¢io do con-
curso de cadastro de reserva. Essa forma de selecdo deve ser encarada da mesma
forma que o concurso regular. A diferenca é que os candidatos ndo sabem a
quantidade de vagas que estardo concorrendo, pois o provimento dependera do
surgimento de novas vagas. Entretanto, a desvantagem ¢ a dificuldade que os
aprovados terdo para controlar o preenchimento dessas novas vagas, e a vanta-
gem ¢ o provimento imediato. O cadastro de reserva esta previsto no Decreto
mencionado que regula o concurso publico.

Para finalizar, diante de todo o contexto ora tragado, concluimos que o
concurso publico é o meio mais democratico e igualitirio de que o cidaddo
dispbe para ter acesso a cargos e empregos publicos.. A selecdo é rigorosa, a
concorréncia é brutal, hoje nio mais se realiza em ambito local ou regional, a
participagdo é nacional, atraindo grandes caravanas de varios locais do Brasil,
principalmente para cargos de maior relevancia, que oferecem boas remunera-
coes.

Em elegia ao grande sacrificio dos candidatos, e, certamente, por set o
concurso publico a garantia do futuro de uma vida digna é que a administraciao
publica deve envidar todos os esforcos para realizar concursos com padrio de
qualidade, lisura, seguranca e sigilo das provas, visando obter a credibilidade na
acdo administrativa e resgatar a conflanga nesse instrumento tao eficaz para a
eficiéncia na Administragdo Publica, esperando que essa via democratica possa
ser cada vez mais aperfeicoada e os 6rgios de controle, notadamente os 6rgiaos
ministetiais, mantenham-se vigilantes para retomar os rumos seguros da lega-
lidade, quando agredida, para que a sociedade disponha de servigo publico de
qualidade.
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OS BANCARIOS NAO VAO AO PARAISO:
VITIMIZACAO DE BANCARIOS POR CRIMES

VIOLENTOS®

EDUARDO PAES-MACHADO™*
ANA MARCIA DUARTE NASCIMENTOX**

INTRODUCAO

Ap6s serem ignoradas por longo tempo e, posteriormente, vistas como
culpadas pelas teorias da vitima propensa (VON HENTING, 1948) e precipi-
tadora (MENDELSOHN, 1974), as vitimas do crime passaram a ser abordadas
por um olhar menos egocentrado ou nio reducionista nas duas ultimas décadas

(MAWBY; WALKLATE, 1994; WALKLATE, 2003).

Superando a abordagem sobre os estilos de vida (HINDELANG; GOT-
TFREDSON; GAROFALQ, 1978), que focaliza a influéncia das rotinas quo-
tidianas nas chances de vitimizagao, a concepc¢do dos processos sociais permi-
tiu recontextualizar aspectos relevantes sobre as vitimas de crimes: os aspectos
conscientes e inconscientes, os mecanismos geradores e os efeitos, antecipados e
nao antecipados, que levam os individuos a serem rotulados e assumirem o papel
de vitimas (GIDDENS, 1984; WALKLATE, 2003). Ainda que esse seja um foco
ampliado e em construcao, ele apresenta, desde ja, duas grandes vantagens.

Em primeiro lugar, analisa as vitimas como sujeitos capazes de filtrar,
elaborar e dar respostas diferenciadas a “ferida” do crime e desenvolver ou nio
a identidade de vitima (GOFFMAN, 1992; ROCK, 2002). Em segundo, ¢ possi-
bilitando uma revisdo das antigas teorias culpabilizadoras, leva em consideracio
os efeitos socioinstitucionais da vitimizagdo, em especial, os modos como as
vitimas de crimes sdo percebidas, tratadas ou responsabilizadas pelas instituicGes
e mecanismos de regulacdo de riscos.

Por responsabilizacdo entende-se uma forma de regulacdo institucional
que impde responsabilidades especificas aos individuos, relacionadas com a

*  Este texto é uma versio revista e ampliada dos artigos publicados na International Review of Victimo-
logy, (PAES-MACHADO; NASCIMENTO, 2006) ¢ no Caderno CRH (PAES-MACHADO, 20006).

** Graduagio em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal da Bahia (1978), mestrado em Analyse Regionale
ET Amenagement de L’Espace — Université Paris 1 (Panthéon-Sorbonne) (1981) e doutorado em Ciéncias
Sociais pela Universidade Estadual de Campinas (1992). Especializagio e estigios de pés-doutorado em cri-
minologia pelas Universidades de Toronto , Sheffield e Salford. Professor Associado II do Departamento de
Sociologia da UFBA, com atuag¢ao nas pés-graduagoes de Satude Coletiva, Ciéncias Sociais e Administragio na
mesma universidade, e professor visitante da Universidade de Toronto.

*#* Possui graduacio em Terapia Ocupacional pela Escola Bahiana de Medicina e Saude Publica, Especializa-
¢do em Satude do Trabalhador, Mestrado em Satiide Comunitaria pela Universidade Federal da Bahia/Instituto
de Saude Coletiva. Atualmente é professora assistente da Escola Bahiana de Medicina e Saude Publica.
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sua propria conduta ou com a conduta de outros sujeitos a eles subordinados
(HUNT, 2003). A responsabilizacdo estabelece normas a partir das quais certos
individuos, grupos ou instituigGes podem se auto-avaliar ou terem suas condutas
avaliadas por terceiros, independente deles aceitarem ou nio a responsabilidade
que lhes ¢é atribuida (BAKER, 2002).

Nessa linha, a diferenca entre o paradigma da responsabilidade, centrado
no senso de prudéncia dos individuos, chamados a responder por tudo que lhes
possa sucedet, e o paradigma da socializacdo do tisco, voltado para as obrigacGes
da sociedade ou do Estado para com aqueles (EWALD, 2002), mostra como a
predominancia do primeiro paradigma em certos contextos, como o brasileiro,
pode dificultar a compreensio e solidariedade com as vitimas.

A revisdo da vasta literatura acerca de roubos a bancos evidencia que os
estudos estio mais voltados para os infratores do que para as vitimas (MAT-
THEWS, 2002), adotando a teoria da vitima precipitadora ou que contribui para
o seu proprio sofrimento (CONKLIN, 1972; GAGNON; LEBLANC, 1984,
LETKEMANN, 1973). Ainda que esse carater precipitador seja relacionado a
disposicao para cooperar ou resistir aos assaltantes, ele emerge como um atribu-
to objetivo dos sujeitos — possuirem ou nao a propriedades dos valores ou bens
roubados — e afasta a possibilidade de pensar em outras dimensGes sociais da
vitimizagao.

Ao tratar da organizagdo das quadrilhas de assaltantes de banco, Eins-
tadter (1966) chamou aten¢io para o tratamento violento e, 20 mesmo tempo,
impessoal que ¢ dado aos funcionarios pelos assaltantes, que os véem apenas
como obstaculos a serem neutralizados ou removidos, sem se estender sobre as
dimensodes interativas e efeitos desses eventos para os empregados.

Em contraste com os estudos sobre roubos a bancos, a literatura sobre
sequestros avanca na compreensio das formas e impactos da vitimizagio. Seja
por conta da importancia deles para governos, empresas e particulares ricos, seja
por conta da natureza altamente emocional destes desses eventos (BRIGGS,
2001), esses estudos tém contemplado aspectos como a ambivaléncia dos lagos
entre sequestradores e sequestrados, e os impactos daqueles para a subjetividade
das pessoas, as atitudes diante da vida, delas mesmas e do trabalho (ALIX, 1978;
BRIGGS, 2001; JENKINS, 1985).

O presente trabalho investiga os tipos, formas e efeitos das interagdes en-
tre bancatios e assaltantes/sequestradores, chamando atenc¢do para os processos
socials que estruturam e tornam rotineira a vitimizacdo desses atores. Nos argu-
mentamos que esses processos sociais, que incluem as praticas de responsabili-
zagdo organizacional e social dos funciondrios, sio de fundamental importincia
para entender as formas assumidas pela identificacdo (e auto-identificacdo) dos
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trabalhadores como vitimas de crimes. Afirmamos ainda que os sequestros de
bancarios que acontecem fora dos locais de trabalho, mas visando o roubo de
dinheiro transacionado nesses locais, desafia e demanda correcSes na no¢io de

violéncia relacionada ao trabalho como algo apenas interno ao ambiente de tra-
balho?.

1- METODO

Enquanto a maior parte dos estudos de vitimizagdo pelo crime estuda
os impactos diferenciados de distintos delitos sobre as vitimas, este trabalho
enfoca esses impactos a partir da dindmica combinada de roubos a bancos e
extorsoes mediante sequestros de bancarios visando o dinheiro dessas institui-
¢bes financeiras. Conquanto esse recorte diversificado patrega arriscado, ele esta
mais de acordo com os pontos de vista dos atores que conformam o chamado
quadrilatero do crime — infratores, vitimas, opinido publica e sistema de justica
criminal (LEA, 2002). Em outros termos, embora nossos sujeitos tenham sido
atingidos por crimes especificos (roubos a bancos e sequestros), que sdo trata-
dos separadamente pelo cédigo penal, pela literatura especializada e pelo senso
comum, esses crimes estdo ligados na percep¢io dos criminosos, das vitimas,
da policia e da midia. F assim que, em lugar de estudé-los como tipos discretos,
decidimos analisa-los no conjunto das suas repercussdes sobre a ocupagio e
identidade bancarias.

Para desenvolver este estudo, empregamos técnicas como visitas a agén-
cias e entrevistas em profundidade com 42 pessoas, incluindo 18 bancarios viti-
mizados, 3 conjuges, 7 funcionarios do setor de seguranca do banco, 6 funcio-
narios do setor de satde do banco, 6 representantes do sindicato dos bancarios,
1 representante do sindicato dos bancos e 1 policial. Afora estes sete represen-
tantes sindicais, todos os demais entrevistados estavam associados a um dos
maiores bancos brasileiros, cujo nome sera mantido, por razdes ébvias, em sigilo.

Dezessete dos dezoito funcionatios entrevistados eram do sexo mascu-
lino, o que se explica pelo fato de haver poucas mulheres no topo da hierar-
quia organizacional e, portanto, entre as posi¢cGes mais visadas: a geréncia e a
tesouraria que controlam as chaves e senhas de acesso as agéncias e cofres. As
idades variavam entre 34 ¢ 51 anos. Dez possufam curso superior, oito tinham
o segundo grau completo e todos, salvo dois bancarios, eram casados. O tempo

1 Ainda na perspectiva de focalizar o ponto de vista das vitimas, o conceito de violéncia relacionada ao
trabalho, entendida como as agressoes fisicas, morais e psicolégicas softidas no ambiente de trabalho ou em
circunstancias ligadas a este (LEATHER e7 a/, 1999; NIOSH, 19906), tem a vantagem de possibilitar maior
aproximagio dos sujeitos e poder apreender defini¢des de situagio e interacdes que poderiam ficar fora da
lente do observador. A amplitude do conceito de violéncia relacionada ao trabalho (WADDINGTON; BAD-
GER; BULL, 2005), entretanto, requer a utilizagio de molduras complementares de anlise, como: o cariter
interacional da vitimizacdo, as praticas de responsabilizacdo e a carreira moral das vitimas.
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de servico deles variou entre 15 e 30 anos. No momento da dltima vitimizacao,
doze eram gerentes, dois trabalhavam como tesoureiros, trés eram caixas execu-
tivos e apenas um era escriturario. Entre os conjuges, casados com gerentes de
ageéncias bancarias, um era do sexo feminino e o outro, do sexo masculino. Um

deles era comerciante e o outro se ocupava de atividades do lar, com idades de
35 ¢ 36 anos.

Todos os 18 bancarios foram vitimas de crimes bancarios violentos como
os ja citados antes: onze vivenciaram roubos a bancos, trés foram sequestra-
dos para facilitar esses roubos e quatro foram sequestrados com a finalidade de
extorsdo. Onze bancarios foram vitimizados mais de uma vez, sendo que um
deles chegou a vivenciar nove roubos em varias agéncias. Oito dos dezoito fun-
cionarios foram feitos reféns com seus respectivos familiares. Um dos conjuges
foi vitima de sequestro com os dois filhos, enquanto o outro sofreu dois e trés
ameacas num periodo de dois anos. Todos os dezoito funcionarios sofreram
agressoes psicoldgicas, e cinco vivenciaram agressoes fisicas, a0 tempo que treze
declararam ter desenvolvido traumas e alteracées da vida cotidiana. Quanto a
distribuicdo regional dos eventos, 12 ocorreram em cidades do interior do estado
e quatro, na capital, sendo que todos os seqiiestros ocorridos eram no interior.

Essas pessoas foram selecionadas a partir de contatos prévios de um dos
pesquisadores, que foi funcionario do banco durante mais de dez anos, e indica-
¢oes do Sindicato dos Bancirios do Estado da Bahia, tendo em vista as func¢oes
exercidas, experiéncias de vitimizagio e disposi¢do para cooperar com o estudo.

Além das entrevistas, que duraram de duas a seis horas, foram utilizados
dados de 30 relatérios de avaliagdo psicolégica de vitimas, 236 matérias jornalis-
ticas publicadas no jornal A Tarde, de Salvador, entre janeiro de 1999 e dezem-
bro de 2002, boletins do Sindicato dos Bancarios da Bahia e o relatério anual da
Federagio Brasileira de Bancos (FEBRABAN).

Para diferenciar nossas entrevistas dos relatos feitos pelos empregados ao
servico de saude do banco, nés empregamos dois tipos de nota¢des: um pseu-
dénimo abreviado, seguido pela idade e funcio, para os entrevistados e apenas
o pseudonimo e a data de ocorréncia do evento criminal para os registros do
servico de saide banciério.

2 - CRIMES BANCARIOS VIOLENTOS

Os crimes bancirios violentos incluem tanto os roubos, os roubos e as
extorsdes mediante sequestros, que constituem o foco deste artigo, como os ar-
rombamentos de agéncias e terminais de saque, e roubos de terminais de saque
que, apesar da sua crescente importancia, ndo serdo tratados aqui.

60 Revista do Ministério Piblico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Artigos

Ao contrario de outros pafses das Américas, como os Estados Unidos,
onde os roubos a bancos (KIRCHNER, 2000) e sequestros, com diferentes ob-
jetivos (ALIX, 1978; GALLAGHER, 1985), tém quase dois séculos de historia,
esses crimes sao relativamente recentes no Brasil.

Os roubos a bancos comegaram nos anos 60, aumentando nos anos
70, pelas acoes de criminosos comuns e organizagoes de guerrilha urbana, e
apresentando um crescimento dramatico nas décadas de 80 e 90, por conta da
formagao e consolidaciao de organizagdes criminosas (AMORIM, 2004; LIMA,
2001). Os sequestros, por sua vez, que comegaram a set praticados em pequena
escala nos anos 50 e posteriormente se expandiram, na primeira metade da déca-
da de 70, por iniciativa de guerrilheiros urbanos, passaram a integrar o repertorio
de grupos ctiminosos no final dos anos 80 e na década de 90? (AMORIM, 2004;
GABEIRA, 1979; JENKINS, 1985; LIMA, 2001; MALLAN, 1995), quando,
20 lado dos roubos a bancos, se converteram em verdadeiras ondas de crime
(SACCO, 2003).

Tais ondas de crime, no entanto, apresentam variagoes entre os estados
brasileiros, levando a que a regido mais desenvolvida do Sudeste ocupe uma
posi¢ao de vanguarda com respeito ao Nordeste e demais areas do pafs. No caso
da onda de roubos a bancos, por exemplo, esta, que se iniciou no Sudeste, no
principio dos anos 80, demorou quase dez anos para atingir o Nordeste, quando
0s grupos criminosos da primeira regido substituiram parcialmente esse tipo de
crime pelo trafico de drogas (AMORIM, 2004), ou mesmo deslocaram suas ati-
vidades contra as institui¢oes financeiras para outras areas do pafs.

Enquanto os assaltos de banco nos Estados Unidos®, Canada e Reino
Unido se tornaram uma atividade de amadores grosseiros e desesperados, na
maior parte perdedores de jogos de azar (DESROCHES, 1996; KIRCHNER,
2000; MATTHEWS, 2002), por causa da pressio policial, aumento da seguranca
dos bancos e surgimento de novas oportunidades para o crime — como o merca-
do de drogas ilicitas —, em varias regides do Brasil, como o Notdeste, eles sdao co-
metidos por quadrilhas com diferentes graus de profissionalismo® e organizacio
(MATTHEWS, 2002; SHEPTYCKI; WARDAK, 2005). Efetivamente, tal como
se vé em episédios reportados pela midia e confirmados por fontes policiais,
certas caracteristicas desses grupos sao parecidas com as do empreendimen-

2 Essaaprendizagem aconteceu, em grande parte, nas prisoes brasileiras, durante os anos 70, quando o re-
gime militar vigente, apoiado por poténcias ocidentais, colocou presos comuns junto com presos politicos. Es-
tes, por sua vez, buscando politizar os segundos, contribuiram para que estes aprendessem a planejar assaltos
e sequestros, que eram realizados no periodo para obter recutrsos para as organizagdes e negociat a libertacao
dos presos politicos, respectivamente (LIMA, 2001).

3 Nos Estados Unidos, um banco é roubado ou arrombado a cada 45 minutos (KIRCHNER, 2000).

4 Enquanto a nogio ctiminolégica de profissionalismo aplicada aos assaltantes de bancos enfatiza a habili-
dade, conhecimentos e alto grau de envolvimento com o crime (DESROCHES, 1996), os bancitios entrevis-
tados distinguiram o profissional pelo padrio de polidez no trato com eles.
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to violento (PAES-MACHADO, 2006; VOLKOV, 2002), como a conversao da
forca em mercadoria e a promiscuidade entre atores privados e publicos®, legais
e ilegais. Os elevados montantes de dinheiro aportados por essas a¢Ses, por sua
vez, despertam a cobi¢a e atraem membros de outras categorias da sociedade,
em particular, membros do sistema de justi¢a criminal. Em certos casos, mesmo
que estes ultimos nao participem das atividades das quadrilhas, eles buscam se
apropriar, dentro do intricado labirinto existente entre a policia, a vitima e o
infrator (AMORIM, 2004), do dinheiro roubado por aquelas, o que acaba esti-
mulando esse tipo de crime e as execucGes sumarias de assaltantes.

Afora a debilidade do sistema legal, juridico e policial (BRIGGS, 2001), a
seguranca dos bancos brasileiros é minada por outros fatores, como a disponibi-
lidade crescente de grandes volumes de dinheiro em circulagio nas agéncias. Em
contraste com os bancos daqueles paises, que vém, nas ultimas duas décadas, im-
plementando medidas fundadas na redugiao do numerario disponivel e elevagiao
dos gastos com novas tecnologias de seguranga, os bancos brasileiros nio tém
revelado a mesma preocupacio. No caso do banco aqui estudado, embora este
venha investindo muito em equipamentos de seguranca, esta ainda é considerada
insuficiente e arcaica. Ndo é de estranhar, portanto, que os ganhos financeiros
médios das quadrilhas que roubaram esse banco alcangaram US$ 32,000 por as-
salto e US$ 67,000 por sequestro, no ano de 2006, enquanto nos Estados Unidos
eles ndo ultrapassaram alguns poucos milhares de délares (KIRCHNER, 2000).
O volume dos ganhos obtidos pelas quadrilhas brasileiras, contudo, constituiu
aproximadamente 0,3% dos lucros do banco aqui analisado, em 2006.

Estimulados por tamanhas oportunidades favoraveis, essas quadrilhas
apresentam uma divisio de trabalho parecida com a dos grupos internacionais
do ramo (BAUMER; CARRINGTON, 1986; CONKLIN, 1972; DESROCHES,
1996; KIRCHNER, 2000; LETKEMANN, 1973). A divisdo de fun¢bes agrega
os responsaveis pelo planejamento, administra¢do e controle das operagSes e
aqueles que se dedicam a execucio do roubo, incluindo pessoas contratadas para
buscar (o/beiros) e fornecer informagoes (canais), conseguir e conduzir carros,
alugar iméveis e outras tarefas de apoio®. A terceirizagio esti, como em todos
os ramos da economia, muito difundida, facilitando o recrutamento de pessoas
de outros estados da federa¢io e contribuindo para preservar o anonimato dos
membros das quadrilhas. Estas, por sua vez, tém um raio geografico de agdo que
pode abarcar varios estados e regides do pais.

5 Ver, por exemplo, a matéria Ex-policial comandava quadrilha que assaltou banco em hospital (1999).

6 Em contraste com assaltantes de bancos americanos, na maior parte negros (BAUMER; CARRINGTON,
1986), os assaltantes de bancos da Bahia foram retratados como brancos ou de pele clara. Quanto ao sexo, 94%
dos assaltantes, entre o final de 2004 e durante o ano de 2005, eram homens (BAHIA, 2005).
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Os roubos a bancos, também denominados de vapor pelos infratores, se
caracterizam como interag¢oes rapidas, forcadas ou violentas (KATZ, 1988), me-
diante o uso ou ameaca de uso de armas de fogo contra guardibes, empregados
e outras pessoas, visando a lograr a cooperagio e garantir o sucesso da operacio.
Nessas a¢des, que envolvem de 2 a 20 assaltantes e ndo ultrapassam 30 minutos,
enquanto uma parte do grupo invade a agéncia bancaria, exigindo o dinheiro
dos caixas e do cofre, a outra parte controla a movimentagdo do lado de fora do
banco e aguarda o momento do grupo empreender a fuga. Os infratores usam
mascaras quando sdo conhecidos da policia e de terceiros. Eles, de modo geral,
tiram proveito das falhas da seguranca, mapeadas antes, forcam ou se valem de
ardis para entrar na agéncia e quase sempre saem de cena com reféns. A fuga é
um dos momentos de maior tensdo, pois é quando aumenta a probabilidade de
confronto com policiais. Em algumas situagdes, os infratores formam corredo-
res humanos com os reféns, em volta das agéncias, como um modo de neutra-
lizar a policia.

Os assaltos de bancos tém caracteristicas espetaculares em pequenas ci-
dades do interior, onde a fraca presenca de contingentes policiais ¢ um convite
para assaltantes, vindos de outras regides ou de outros estados do pafs, rouba-
rem, controlaram o espago urbano e subverterem a ordem publica. Daf também
que nessas cidades acontecam situacGes, onde os grupos criminosos, a0 modo
do Velho Oeste, ampliam suas a¢oes (garimpagen), cortando fios telefonicos, in-
vadindo delegacias de policia, desarmando e prendendo policiais, roubando lojas
e assustando a populacio.

Ainda que os sequestros de bancérios, visando assaltos ou extorsoes,
acontecam nas grandes cidades, como parte de uma inddstria nacional de toma-
da de reféns, que é a terceira colocada no mundo (BRIGGS, 2001; CALDEIRA,
1997), eles sao mais comuns em cidades do interior, onde, afora a precariedade
do policiamento, o trabalhador reside mais préximo do ambiente de trabalho e
pode ter suas rotinas mais facilmente mapeadas.

Os assaltos e extorsdes mediante sequestros, conhecidos por sapatinbas,
sdo um desdobramento dos assaltos e visam reduzir o risco de confronto com a
policia (MORRISON; O’DONNELL, 1997) e maximizar, por envolver menos
pessoas, o retorno financeiro individual dos infratores. Os assaltos mediante
sequestros come¢am fora das agéncias, pela tomada de reféns entre bancarios e
pessoas vinculadas a estes que disponham das chaves ou das senhas para abet-
tura dos cofres. As etapas do sequestro, cuja duragido pode variar entre 12 e 24
horas, envolvem a tomada de reféns e estabelecimento de exigéncias a serem
cumpridas pelo bancario. Ap6s invadir, a noite ou de madrugada, o domicilio do
bancario, os criminosos mantém os familiares em casa ou levam estes para um
cativeiro situado, na maior parte das vezes, em locais desérticos nas margens das
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estradas. O bancario fica em seu domicilio sob vigilancia até o inicio da manha
seguinte, quando, acompanhado por uma parte da quadrilha, vai até a agéncia e
facilita a acdo dos criminosos por meio da abertura das portas, desarmamento
dos vigilantes e abertura do cofre.

As extorsoes mediante sequestros podem envolver ou nio o acompanha-
mento dos bancarios até as agéncias pelos infratores. A decisdo destes acompa-
nharem ou nio o bancario até a agéncia ¢ fruto de uma avaliaco da disposicdo
de cooperagao do funcionario. Quando resolvem acompanhar o bancario, os
infratores ndo chegam a adentrar as agéncias, se posicionando em pontos estra-
tégicos no entorno destas para observar e pressionar.

Comparando as duas modalidades de extorsio mediante sequestro, o
acompanhamento do refém parece mais eficaz do que o nido acompanhamento
(OLIVEIRA, 2002). Uma explicacio para isso ¢ que bancarios desacompanha-
dos relutam em ferir os regulamentos da empresa e tirar dinheiro do banco
para pagamento de resgate. A outra explicacdo ¢ que a relutncia seria mais dos
outros funcionarios que, ao perceberem a inten¢ao do bancario pressionado,
buscam evitar que a vitima subtraia dinheiro do banco. Nesse sentido, um dos
nossos sujeitos entrevistados lembrou que um gerente chamou a policia mesmo
sabendo que sua esposa e sua filha corriam perigo nas maos da quadrilha.

Uma variagdo teatral desse roteiro acontece quando sao tomados reféns
errados, que nio dispéem das chaves ou senha de abertura do cofre. Ao lado do
aspecto comico, equivocos como esse podem ter desfechos desastrosos para os
envolvidos, incluindo os alvos verdadeiros, por causa da frustracdo que provo-
cam nos assaltantes. Em duas ocorréncias mencionadas, no entanto, os infrato-
res retornaram dias depois (repigne) para concretizar o sequestro envolvendo o
alvo correto.

3 - AS CIFRAS DOS CRIMES

Apesar do crescimento da importancia dos roubos a banco — a atividade
mais lucrativa da economia brasileira’, em vérias regides do pafs —, faltam in-
formagdes que permitam caracteriza-los com maior precisio (AQUINO, 2004,
NASCIMENTO, 2003). Isso também vale para a Bahia, onde os dados nem

sempre sio acessfveis e satisfatérios®.

As complicagbes decorrem da sub-notificagdo de ocorréncias pelos ban-
cos, sobretudo das instituicGes privadas, para proteger sua imagem, e da dificul-

7 O setor bancitio teve um lucro de mais de 1000% nos ultimos dez anos, tendo superado, pela primeira
vez, em 2003, a lucratividade dos bancos ameticanos (LUCROS..., 2004; MATTOS, 2004).

8  Enquanto na grande Belo Horizonte, capital do Estado de Minas Gerais, aconteceram, entre 1998 e 2001,
425 assaltos de bancos (http://www.seebh.org.br), na cidade de Sio Paulo, somente no ano de 2001, houve
237 sequestros de tesoureiros e gerentes de bancos (http://www.estado.estadao.com.br).
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dade da policia para responder, de modo firme e articulado, a dindmica de um
tipo de crime que, tendo comegado na capital no final dos anos 80, alcangou o
interior do estado no inicio dos anos 90. Outrossim, a forma como os ctimes
bancarios violentos é reportada ndo distingue os roubos de bancos simples dos
roubos e extorsdes mediante sequestros, assim como nio permite precisat o
namero de pessoas mortas nesses eventos (BAHIA, 2005).
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Grafico 1 — Roubos a bancos na Bahia (1990-/2002).
Fonte: BAHIA, 2005.

Tendo em vista essas limita¢Oes, a taxa de roubos (nimero de roubos por
namero de empregados) entre 1990 e 2002 foi maior na segunda metade dos
anos 90 (1996-2000) do que na primeira metade da mesma década, apontando
para um declinio entre 2000 e 2001 e uma pequena retomada em 2002 (Grafico 1).

Se os dados oficiais nao desagregam as distintas modalidades de roubos a
bancos, uma pesquisa com 236 matérias publicadas no jornal A Tarde, que di-
vulgou apenas uma parte dos crimes, revelou que, de 255 casos reportados entre
1999 e 2002, 88% foram assaltos simples, 10%, assaltos mediante sequestros e
2%, extorsdes por meio de sequestros. Em outros termos, enquanto o nimero
de roubos a bancos caiu, os percentuais dos outros crimes bancarios aumenta-
ram na mesma fase (Grifico 2).
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Grafico 2 — Tipos de roubos a bancos na Bahia (1999/-2002).
Fonte: Jornal A Tarde (1999-2002).

Com respeito a distribui¢ao espacial do crime, as mesmas matérias jorna-
listicas mostram que a queda do numero de roubos a bancos, entre 1999 e 2002,
em Salvador, foi muito maior que a queda verificada nas cidades do interior, no
mesmo periodo (Grifico 3).
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Grafico 3 — Distribuigdo geografica dos roubos a bancos na Bahia (1999-2002).
Fonte: Jornal A Tarde (1999-2002).

Quanto a vitimizagao fatal, a fonte jornalistica consultada reporta um to-
tal de 46 mortos ou uma média de 11,5 ébitos por ano, para o mesmo periodo de
1999 a 2002. Confirmando um padrio observado nos assaltos de 6nibus (PAES-
MACHADO; LEVENSTEIN, 2004), a vitimizacdo fatal dos empregados das
empresas foi muito menor (4,4%) do que a dos infratores (32,6%) e dos policiais
e vigilantes (32,6%), e um pouco menor do que a dos clientes e espectadores que
perderam suas vidas durante eventos (6,5%). Além disso, o jornal nio esclareceu
a identidade de 23,9% das vitimas de homicidios ocortidos nas circunstancias
dos eventos.

A maior parte dessas mortes esteve relacionada aos assaltos simples e
assaltos através de sequestros, ndo havendo referéncia a casos de morte nas
extorsoes mediante sequestros. O fato dos empregados nio serem o verdadeiro
alvo®, constituindo apenas um meio para atingir o dinheiro do banco, reduz o
risco de resisténcia na mesma propor¢ao em que reduz o risco de danos a eles
(CONKLIN, 1972; GAGNON; LEBLANC, 1984; KATZ, 1988; KIRCHNER,
2000; MATTHEWS, 2002; NORMANDEAU; PINSONNEAULT, 1985).

Quanto ao nimero mais elevado de mortos entre assaltantes, policiais e
vigilantes, ele pode ser atribuido a confrontos, nas fugas e perseguicdes, e exe-

9 Enquanto algumas quadrilhas fazem questio de nio tocar nos pertences pessoais de funciondrios e clien-
tes, outros grupos, considerados menos profissionais, nio agem do mesmo modo.
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cugdes cometidas por essas categorias (PAES-MACHADO; LEVENSTEIN,
2004).

De modo geral, a queda do nimero de roubos a bancos — por causa da
criacdo, em 2004, de uma forca tarefa estadual, da acdo mais enérgica da Policia
Federal e da melhotia da seguranca bancaria —, com respeito aos niveis atingidos
entre os anos de 1996 e 2000, vem sendo acompanhada por uma diversificacio
das modalidades de crime, concentracio nos centros urbanos menotes, escolha
de agéncias mais vulneraveis e implementagdo de novas estratégias de geren-
clamento das vitimas (victim management) (LETKEMANN, 1973) por parte das
quadrilhas criminosas.

4 AMEACAS AOS FUNCIONARIOS

Embora nos roubos a bancos os assaltantes cometam agressoes verbais e
fisicas contra os bancarios, a exemplo de xingamentos, gestos bruscos, empur-
roes, puxdes de cabelo, socos e coronhadas'®, a forma mais comum de agres-
sao ¢ a ameaca de morte (CONKLIN, 1972; GAGNON; LE BLANC, 1984;
KATZ, 1988; WIGHT; DECKER, 1997). Presente em muitos tipos de assaltos,
para evitar a resisténcia das vitimas, esse tipo de ameaga abala a seguranca on-
tologica (BAUMAN, 2000) e as relagdes de confianca dos bancirios com os
colegas e familiares.

Nesse sentido, muitas narrativas dos bancarios sobre seus encontros com
os assaltantes falam do temor da mortalidade iminente, do medo da aniquilacdo
fisica (PAES-MACHADO; LEVENSTEIN, 2004) ou de um momento tempo-
ral percebido como irreversivel e infinito:

Estar diante de uma arma daquela, apontada para gente
¢ ver a morte, sentir que pode realmente morrer ou que
se esta morrendo um pouco sé em passar por aquilo [...].
Nem da tempo da gente pensar no estrago que aquelas
armas podem causar, mas o medo toma conta do cotrpo
da gente, naqueles minutos eternos tudo pode acontecer
(D. E., bancario, 24 jan. 2001).

10 Conforme estas duas citagoes: “Eles me perguntaram ‘cadé o gerente’, o gerente ainda nao tinha chega-
do. Eles nio acreditaram, acharam que eu estava mentindo. Depois acharam que eu era o gerente e comegaram
a bater. Fui jogado no chio. Levei chutes na regido do térax e na cabega perto do ouvido. Fiquei com o rosto
inchado. Mas a dor maior é a humilhacio que a gente passa” (M., 44 anos, bancirio); “Enquanto eles me
mantinham na sala com arma apontada para minha nuca, trouxeram minha filha e minha mulher puxadas pelo
cabelo e com empurrdes. A gente tem que ter controle porque teagir é piot” (G. E., bancirio, 5 jul. 2001).
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Naquele momento parece que eu morti um pouco. O
tempo parou e eu pensava, tomara que tudo acabe logo
para eu saber se estou vivo (G. M., 42 anos, bancario).

As narrativas sobre a ameac¢a nao verbal representada pelas armas sdo
semelhantes as narrativas sobre as ameacas verbais que, ainda que possam ser
formuladas de modo gentil, definem o lugar do assaltante como aquele que pos-
sul poder para forcar o empregado a facilitar a consecugdo da meta de levar o
dinheiro do banco: “Eles entraram e disseram: ‘a gente ndo quer fazer nada com
voces, colaborem porque tem gente aqui que fica doido para atirar e a gente nao
pode controlar a ira dele’ e apontavam para um sujeito mal encarado com arma
na mio” (A. O, 46 anos, bancario).

O poder das ameacas obriga as vitimas a obedecerem aos assaltantes
sem as mesmas preocupa¢des adotadas na vida cotidiana. Dentro do que cha-
maremos representa¢ao despedacada do eu, para distinguir das representacoes
normais estudadas por Goffman (1975), as pessoas mudam abruptamente seus
padrdes de conduta, perdendo o controle sobre as defini¢des das situacoes, se-
guindo cursos de a¢do imprevisiveis e incorrendo na desaprovagiao dos pares.
Outrossim, a ameaga leva ao primado da sobrevivéncia pessoal acima dos lagos
sociais do grupo de trabalho na agéncia bancaria: “Pulei da janela do segundo
andar do prédio quando percebi que a agéncia estava sendo assaltada. Meus
colegas me recriminaram, mas eu nio me controlei, ndo quis passar por tudo de
novo” (D. B., bancario, 16 jan. 2002).

As fugas de gerentes no momento dos assaltos apresentam implica¢oes
mais graves, sobretudo nos casos em que eles levam as chaves da agéncia (Catla,
50 anos), frustando as quadrilhas e expondo os colegas as retaliacdes destas. Ao
tempo que o ato de fuga compromete a expectativa sobre o superior hierarquico,
de que este zele pelos seus subordinados, ele tipifica uma covardia extrema e
desabonadora da imagem do gerente.

A pressio psicologica sobre as vitimas é mais intensa durante os assaltos
e extorsdes mediante sequestros (BRIGGS, 2001). Nessas acdes e ao lado da
ameaga da violéncia fisica, ha quadrilhas que utilizam ardis parecidos, na sua
ambivaléncia, aos de um roteiro teatral. Enquanto um dos membros da quadri-
lha faz-se passar pelo ator mau, miseravao, aquele que tem a constante intengao
de agredir ou atentar contra a vida das vitimas, o outro age como apaziguador
e protetor das mesmas. Esse artificio tem efeito psicologico eficiente: ao tempo
que a vitima teme ser hostilizada fisicamente, ela também cria a confianca em
seu defensor, que normalmente tem o poder de interferir, pois, via de regra, ¢ o
chefe da quadrilha
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A tensdo e o medo causados pela incerteza sobre o desfecho desses
eventos (GARCIA MARQUEZ, 1996; KATZ, 1988; RICHARDSON, 1985)
sdo exacerbados quando os incidentes incluem patentes aprisionados na mesma
armadilha: “Eles tinham varias AR -15 apontadas para meu filho e no chio do
carro tinham granadas espalhadas e eles ameacavam de fazer explodir tudo se eu
nao colaborasse. Pensei que ndo ia aguentar, mas eu tinha que aguentar” (H. N.,
42 anos, bancario).

Conquanto nio haja registro, no Brasil, de mortes de reféns nesses tipos
especificos de sequestro, as ameagas associadas a estes aprofundam o chamado
medo altruistico pela seguranca dos familiares (KENNEDY; SACCO, 1998).
Dai que elas tenham um efeito devastador sobre o moral, desencadeando senti-
mentos misturados de humilhacio e impoténcia por expor a familia ou nio ser
capaz de protegé-la, conforme a citagdo anterior e a que se segue: “Minha mu-
lher foi ameacada de morte. Meu filho de onze anos estava na minha frente em
poder deles com uma arma apontada para a cabeca dele e diziam: ‘se vocé tem
amor a familia trate de facilitar o trabalho da gente™ (M. C., 42 anos, bancario).

Esses sentimentos também se estendem aos conjuges e filhos, aos quais
os sequestradores pedem cooperagio, enquanto comunicam o papel central do
bancario no sucesso da operacio e no cuidado para evitar danos contra eles, de
acordo com a seguinte declaragio:

Eles chegaram com uma mascara de monstro, invadiram
a casa e vigiaram [revistaram| todos os comodos da casa.
Abriram os armarios, desarrumaram tudo e depois disse-
ram que era para a gente ficar calma, que s6 aconteceria
algo de ruim se o meu marido nio colaborasse com o
que eles queriam (G. L., conjuge, 25 abr. 2001).

A utilizacdo de expedientes truculentos por parte das quadrilhas, como
porte de mascaras grotescas, invasao da privacidade dos domicilios — vasculhan-
do e utilizando os objetos da familia — e até a colocacdo de explosivos amarrados
aos corpos das vitimas, ndo deve nos levar a simplificar a interagdo aqui discu-
tida. Efetivamente, ao lado desses recursos, muitos infratores portam-se como
profissionais frios e educados, como parte de uma arte esmerada da violéncia
que, evitando demonstragdes expressivas e gratuitas, objetiva atingir os pontos
frageis, relaxar defesas e mobilizar a cooperagido dos empregados e seus fami-

liares™.

11 Para evitar a perda completa do controle emocional por parte das vitimas, hd situacdes onde os “se-
questradores chegaram a pedir que retirassem as criangas da sala para nio causar trauma, que eles também
tinham filhos e ndo queriam prejudica-las” (C. A., 34 anos, banciria). Em outra situacio, pediram que ligassem
a televisgo “para nido mudar a rotina da casa”, acrescentando ainda que “a senhora pode assistir sua novela,
enquanto conversamos com seu marido” (G. L.,conjuge).
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Os assaltantes/sequestradores utilizam outras técnicas de gerenciamento
das vitimas, como a desinformacio dos reféns e o acirramento das tensdes entre
os membros da familia, com consequéncias negativas sobre os relacionamentos
familiares, dificeis de serem reparadas:

Os sequestradores disseram que se acontecesse algo
com eles era culpa do bancario, que estava dificultando
as coisas. E [um deles| falou para uma crianca de 11 anos
‘td vendo af, seu pai ndo gosta de vocés, ele estragou
tudo, entregou a gente para a policia e nem pensou no
que podia acontecer’[...] (E. J., bancario, 44 anos).

Tal decisao do bancirio, de denunciar os infratores e arriscar a vida dos
seus familiares, é uma resposta ao dilema moral (e juridico) vivido por ele e ou-
tras vitimas desse tipo de sequestro. Trata-se do dilema entre a lealdade a fami-
lia, que justifica a retirada nio autorizada de dinheiro do banco para o resgate, e
a responsabilidade diante o banco, cujas normas interditam essas praticas. Quan-
do confrontados com esses imperativos contraditorios, as atitudes dos bancarios
se dividem, sem que tenhamos informagdes que permitam precisar o nimero de
pessoas que escolheu um ou outro curso de agao. Um exemplo dessa tltima ati-
tude foi dado por um dos nossos entrevistados. Em lugar de recusar cooperacio,
como o que foi citado antes, ele cedeu as pressdes dos sequestradores, ainda que
tentando negociar o valor do resgate:

[...] é dificil vocé ver bandidos sequestrarem seus filhos,
duas criancas e manté-los em cativeiro com metralhado-
ras apontadas para eles e ter tranquilidade patra atender
as recomendagdes do banco. A pressdo é muito grande
e ndo da para conflar que ndo vai acontecer nada com
eles. Eles [o banco] dizem que ndo ha casos de danos
contra familiares, porém como posso ter garantia se vai
sair tudo bem? Nio di para confiar. O que eu fiz foi
tentar negociar o valor [do resgate] (M. E., bancario, 5
fev. 2001).

Os assaltos e extorsGes mediante sequestros levantam trés dilemas especi-
ficos, ligados a dificuldade de conciliar o emprego e a familia, a 16gica do banco
e os vinculos emocionais, as obrigagdes publicas e privadas.
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O primeiro dilema acontece quando o sequestrado é um gerente que, por
nem sempre dispor das chaves e senhas da agéncia, precisa consegui-las dos seus
subordinados, mas teme com isso envolvé-los no ato desautorizado. Segundo,
quando um empregado do escaldo intermediario, sob ameaca, teme que o ge-
rente, ao vé-lo ou ser informado da aproximacio dele, acompanhado por um ou
mais criminosos, bloqueie a entrada da agéncia para evitar a retirada indevida de
dinheiro. Terceiro, e também no caso do empregado do escaldo intermediario
que passou por extorsdo, a divida € se os seus superiores liberardo o dinheiro
para o pagamento do resgate. Para evitar esses problemas, alguns gerentes e
tesoureiros preferem agir na surdina, pegando o dinheiro do resgate sem o co-
nhecimento dos seus colegas. Efetivamente, nesses trés dilemas, os empregados
se preocupam com a difusdo da responsabilizacio entre os colegas, fazendo-os

partilhar a culpa ou assumindo uma divida moral impagavel com eles.

5 - RESPONSABILIZACAO DAS CONDUTAS

A responsabilizacio que estd incorporada ao conjunto do processo de
trabalho bancario IAFOLLA, 2004), e vem se estendendo ao mundo extra-
trabalho, se expressa com for¢a no momento posterior aos crimes, em especial,
os sequestros. Dentro do que foi denominado segunda lesdo das vitimas do
crime (SYMONDS, 1980), os procedimentos de apuragao das responsabilidades
(HUNT, 2003; IAFOLLA, 2004) levam os bancarios a se perceberem como
culpados, dificultando a recuperagao dos traumas e a reintegracdo ao trabalho
(FATTAH, 1997).

Com respeito as auditorias internas de investigacdo dos crimes, os ban-
carios alegam que elas nio respeitam a sua subjetividade. Ainda que concordem
com a realizacdo dessas auditorias, os bancarios reclamam do estilo brusco e
invasivo das mesmas, manifestando ressentimento contra o que lhes parece uma
violagdo dos seus direitos e emog¢des, no momento em que mais precisariam do

apoio da empresa:

Um fato negativo do banco é que no momento em que
estavamos todos tensos, logo apds o assalto, veio um
funcionario para fazer auditoria na tesouraria. A gente
se livra dos assaltantes e vem um cara desses |[...]. Depois
do assalto pressenti que eles estavam nos observando,
daf 2 minha postura foi deixar de trabalhar na tesouraria,

entreguei a comissao (A. D., 40 anos, bancario).
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Um dia ap6s o assalto, apareceu na agéncia um auditor
para fiscalizar as medidas de seguranca, equipamentos e
tomada de decisdo da geréncia no momento de conflito
causado pelo roubo. Eles pareciam que queriam achar
falhas para culpar o gerente. Foi um assalto violento,
teve morte e eles nem sequer consideraram as questoes
emocionais da gente. Abriram um processo administra-
tivo contra o gerente e o tesoureiro (H. N., 42 anos, ban-
cario).

As anditorias sio severas em relagao aos gerentes que negligenciaram procedimentos
de seguranga, como o controle das portas de acesso da agéncia. Eles passam a ser vistos como
[funciondrios arriscados (viskier) e chamados a responder processos administrativos demorados,
qgute representam humilhagdo e punigao para eles IAFOLLA, 2004): “[O] gerente esta
respondendo processo administrativo por causa de outro assalto, devido ao fato
de ter deixado a chave da porta alternativa [na agéncia] e o vigilante abriu-a
quando ele chegou com o bandido. Sabendo dessas coisas quem vai querer ser
gerenter” (8., bancario, 30 abr. 2001).

A responsabilizacio das vitimas é maior nos seqiiestros do que nos assal-
tos. O fato de grande parte da interagdo durante o sequestro ter-se processado
de modo privado, fora do alcance e das vistas do publico, fragiliza a posi¢ao das
vitimas, fazendo com que estas nio contem com testemunhos ou avalistas para
suas narrativas sobre o crime. Como uma resposta a isso e, de modo geral, ao
comportamento de ter dado primazia aos vinculos familiares em relagio aos in-
teresses do banco, as vitimas de sequestros tém seus passos esquadrinhados pe-
los auditores dos bancos, seguindo uma linha de interrogagio relacionada com:
lapsos dos procedimentos de seguranca, momento e maneira como o dinheiro
foi apropriado pelos infratores e até mesmo as atividades rotineiras de desloca-
mento entre a casa ¢ o lugar de trabalho.

Os inquéritos, que tanto dificultam a reintegracio dos empregados ao
trabalho, reforcam um tipo de autoculpabilizacido semelhante ao de outras viti-
mas do crime (PAES-MACHADO; LEVENSTEIN, 2004). Trata-se da ideia de
co-responsabilidade pelo ilicito, conforme bancarios que disseram ter sentido
“a sensacdo de que estavam roubando o banco”. Uma reacdo contra isso ¢ a
revolta contra a empresa: “Depois de uma semana [apds o assalto] ainda venho
trabalhar sem coragem. Fiquei revoltado com o sistema [de auditoria] do banco,
sai xingando, esculhambando o banco de tudo que é nome. Nao quero mais ficar
aqui no banco” (P. E., bancario, 19 fev. 2002).
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Essa revolta é aprofundada pela insatisfagdo com as condi¢ces de tra-
balho criadas pela reestruturacio do setor bancario brasileiro nas duas dltimas
décadas, que significaram congelamento salarial, pagamento por produtividade,
intensifica¢do e maior polivaléncia do trabalho e aumento da responsabilizagao
dos empregados (NASCIMENTO, 2002). Ironicamente, essas mesmas condi-
¢bes de trabalho comprometem o tempo que os funcionarios teriam para se
preocupar com a seguranca das agéncias, fazendo com que eles sejam, no caso
de falhas, mais uma vez responsabilizados.

Os bancarios enfrentam novas e maiores tensdes quando vao a policia
prestar depoimentos e sdo chamados a identificar os suspeitos (KENNEDY;
SACCO, 1998, MATTHEWS, 2002; SHAPLAND; WILLMORE; DUFE, 1985).
Entre a vontade de saber da policia (e do banco) e as ameagas de retaliacio dos
criminosos para nao serem identificados, os empregados (e seus familiares) pre-
ferem ser criticados por omissdo e ocultacio de informagoes a desagradar os
criminosos'® “Os bancarios sdo obrigados a fazerem o reconhecimento, [mas]
como forma de se sentirem menos inseguros se negam a realiza-1o” (E. J., 42
anos, bancario).

Quanto a responsabilizacdo financeira, os empregados sio penalizados
de duas maneiras. Primeiro, a empresa transfere para o individuo o 6nus cau-
sado pela interrupcio da atividade produtiva causada pelo crime, descontando
o valor dos dias ndo trabalhados e suspendendo o pagamento de comissGes a
empregados que se afastaram temporariamente das suas funcdes®®. Segundo, a
empresa transfere para o conjunto dos empregados da agéncia assaltada o 6nus
relacionado com o ndo cumprimento da meta de produtividade fixada para eles
(IAFOLLA, 2004). Isso significa dizer que os empregados deixam de receber
valores referentes a participa¢io nos lucros e sao obrigados a fazer mais esfor¢o
para compensar os resultados financeiros negativos das suas agéncias bancarias.

Conquanto essas formas de responsabilizagao adotadas pela empresa pa-
recam duras, elas sdo brandas quando comparadas aos demais bancos, nacionais
ou estrangeiros, operando no Brasil. Em lugar de prestar atendimento e reinte-
grar as vitimas, ainda que responsabilizando-as, como o banco aqui estudado, os
demais bancos demitem sumariamente os empregados para evitar custos psico-
terapéuticos e de perda de produtividade e, provavelmente, para dar um exem-
plo aos colegas. No caso dos bancos internacionais, esse procedimento dra-

12 Os afastamentos em situa¢oes de violéncia no trabalho bancirio sio geralmente por tempo curto, ndo
ultrapassando oito dias, porém, em casos de lesbes corporais e transtornos mentais graves, o afastamento pode
alcancar perfodos longos, chegando a aposentadoria precoce por invalidez.

13 Segundo a seguinte declaracio: No dia seguinte [ao assalto], os assaltantes ligaram para mim e para
minha esposa ameacando para que a gente nio identificasse ninguém e [que] se [um deles] fosse preso tinha
outros soltos e que a policia que prende é a mesma que solta e que eles teriam dinheiro para isso [vinganca]
(E,, bancario, 25 abr. 2001).
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coniano confirma a ado¢do do chamado duplo padrio (CASTLEMAN, 1985).
Esses bancos, que sdo obrigados a respeitar os direitos dos seus empregados vi-
timizados nos seus pafses-sedes, ndo véem atuando desse modo em pafses como
o Brasil, onde faltam leis e politicas de protecdo e compensagao de vitimas.

Vale dizer que a legislacdo previdenciaria brasileira reforca, direta ou in-
diretamente, a responsabilizacdo que recai sobre o trabalhador. Embora tenha
estendido a caracterizagdo de acidente de trabalho a algumas situagdes que en-
volvem atos de violéncia contra o trabalhador, essa legislacio ainda é reducionis-
ta e limitada, o que ¢ agravado pela desinformacio das vitimas quanto aos seus
proprios direitos. Isso contribui para que o empregador ndo assuma obrigacOes
diante de eventos dessa natureza, favorecendo ainda mais as atitudes e a¢oes
que culpabilizam e responsabilizam o trabalhador (RICCIO-OLIVEIRA, 2006).

6 - TRANSTORNOS FAMILIARES

Enquanto os procedimentos de seguranca seguidos pelos empregados
dos bancos da América do Norte, visando a evitar fraudes e roubos, estdo restri-
tos a0 processo de trabalho (GABALDON, 2004; IAFOLILA, 2004), no Brasil
a tecnologia da seguranca se estende, por causa do risco de sequestros, as ativi-
dades rotineiras, responsabilizando os empregados e comprometendo as suas
relagbes familiares (ALIX, 1978; CONKLIN, 1972; JENKINS, PURNELL;
WAINSTEIN, 1985; NORMANDEAU; PINSONNEAULT, 1985; ZEDNER,
1997). Tais alteracGes estdo relacionadas com a dispersao do grupo familiar, oca-
sionada pelas mudancas de residéncia, perda de liberdade e redefini¢ao de papéis
dos membros da familia.

Gerentes e tesoureiros mudam de residéncia (BURT; KATZ, 1985;
JENKINS, PURNELL; WAINSTEIN, 1985), depois de eventos criminosos,
quando eles se transferem para outras cidades, por vontade prépria ou por
orientacdo do departamento de seguranca bancaria. Quanto aos seus familiares,
estes costumam ir para casa de parentes, aguardando a passagem do periodo
mais tenso e a mudanga para um novo endereco, em uma cidade diferente da
do(a) empregado(a).

Aqui pode-se verificar a vitimizag¢ao secundaria da familia do funcionario
de banco atingido por assaltos e sequestros. Tal vitimizacdo secunddria e os
sentimentos que ela desperta, garantem que a vitimizagdo primaria serd sentida
por mais tempo:

Depois do sequestro, tivemos que sair da cidade, por que
eles [do departamento de seguranca do banco] acharam
que era mais seguro para a gente. Minha filha chorou
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muito, ndo queria ir embora, pela escola, os amigos. Ela
tem razao, fomos agredidos e tivemos que sair como se
estivéssemos fugindo. E muito dificil aceitar essa condi-
¢ao de vida. Ja resolvemos que ndo vamos mais acom-
panhar meu marido. O banco manda ele para um lado
e para o outro. Nos decidimos que é melhor ficar numa
cidade grande e pronto. No inicio vai ser ruim, ndo me
casel para morar longe do meu marido, mas para segu-
ranca dos meus filhos tenho que fazer isso, nio é? (E. C,,
38 anos, conjuge).

Sentindo-se injusticada e manifestando revolta pelas perdas sofridas, in-
clusive o direito ao convivio familiar, a esposa do bancatio, tal como outras
pessoas entrevistadas, justifica a mudanga compulséria de localidade, chamada
por ela “fuga”, pela necessidade de protecdo dos filhos.

A exposi¢io ao tisco, contudo, ndo cessa, mesmo que mudancas de mora-
dia e até de cidade sejam efetuadas. Entendendo que os infratores nao visam os
bancarios, mas o dinheiro do banco (EINSTADTER, 1966), o risco e o medo
do crime “acompanham” os funcionarios e seus familiares (KENNEDY; SAC-
CO, 1998): “Quando a gente nio passa por isso, acha que nunca vai acontecet.
Mas quando acontece parece que ndo vai deixar de acontecer nunca. A gente
vive com o medo de aparecer outro ladrao a qualquer momento. Com o tempo
melhora, mas nio esquece. Acho que nio vou esquecer nunca” (A. C., 35 anos,
bancaria).

Mesmo que os familiares continuem vivendo juntos na mesma casa, as
suas vidas sdo impactadas por medidas de seguranca que, em alguns casos, trans-
formam as residéncias em ‘prisdes de seguran¢a maxima’, como os vizinhos
denominaram a casa de um bancario. Do mesmo modo que outras vitimas do
crime, as familias dos empregados gastam mais dinheiro com a compra de ar-
mas de fogo, trocas frequentes de carros, aquisicdo de cio de guarda e outros
dispositivos de seguranca (ALIX, 1978; JENKINS; PURNELL; WAINSTEIN,
1985; KENNEDY; SACCO, 1998; NORMANDEAU; PINSONNEAULT,
1985; ZEDNER, 1997). Além de pressionarem o orcamento e compromete-
rem a qualidade de vida, tais medidas individualizadas ndo parecem suficientes
para garantir a seguranca. Eles continuam se sentindo ameacados a despeito de
tudo isso: “Depois que a gente passa por uma situagdo dessas [assalto], adeus
tranquilidade. A gente passa a ficar desconfiada com tudo e com todos, parece
que toda pessoa estranha passa a ser um suspeito, isso é terrivel” (A. C., 34 anos,
bancario).
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O sentimento de inseguran¢a produz uma crise de identidade acompa-
nhada por agudos sentimentos de perda. Nesse sentido, a casa, cuja velha meta-
fora representa um ambiente acolhedor e afetivo, deve ser protegida por todos
0s meios para evitar mais perda de auto-estima.

As familias intensificaram o controle sobre a conduta dos seus membros,
com implica¢des sobre os papéis de género e autoridade. Como exemplos disso,
os bancarios ndo andam nem deixam ninguém em casa sozinho. Eles sempre
avisam e procuram saber sobre todos os deslocamentos e atrasos dos moradores
da casa, reduzem as saidas, controlam os telefonemas dos outros etc.

O significado desse padrido de controle, entretanto, é distinto para ho-
mens e mulheres. Expressando a visdo masculina, um dos bancarios revelou
que as perdas provocadas pela reducdo das saidas a noite e nos finais de semana
— principalmente nos domingos, quando ha maior incidéncia de sequestros —
foram compensadas por uma maior aproximagio com a familia: “Antes eu safa
muito no final de semana, depois do assalto e do sequestro, fico mais com a
minha familia. Quando saio, volto mais cedo. Acho que essas coisas fizeram com
que eu me aproximasse mais da familia” (H. N., 42 anos, bancario).

Tal interpretacio nio é partilhada pelas mulheres, que reclamam da perda
da liberdade causada pelo aumento do poder patriarcal e pela vigilincia mutua,
fazendo com que elas se sintam — tais como outras vitimas do crime — prisionei-
ras dentro das suas casas (PAES-MACHADO; NORONHA, 2002):

Até quando atendo telefone meu marido fica controlan-
do o que eu falo para amigos. Eu sei que ele faz isso para
proteger a familia, mas é muito ruim se sentir observada,
criticada. Ele se preocupa demais e af a nossa liberdade
ficou muito prejudicada e o banco nio vé isso (G.L, con-
juge, 25 abr. 2001).

Depois do sequestro tudo ficou mais dificil. Estamos
sempre juntos, s6 saio acompanhada. Minhas filhas s6
saem comigo e com meu marido. Ficamos a maior parte
do tempo em casa, mas ndo ¢ uma coisa espontinea,
chega a ser sufocante. Vigiamos uns aos outros o tempo
todo. Acho que nio ficamos mais unidos, ficamos com
medo. As vezes acho que somos prisioneiros dentro da
nossa propria casa (A. A., 34 anos, bancaria).

Ao contrario de contextos onde o medo do crime e a necessidade de
seguranca sio vistas como exageradas (GARLAND, 1996), aqui elas sao muito
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reais. Entretanto, dado que os sequestros com finalidade de assalto ou extorsao
raramente comecam pelas criangas, essas precaucdes podem ser vistas como
mais um deslocamento da ansiedade pelos bancarios que, ndo podendo contro-
lar o “objeto” do seu medo, buscam fazer com seus filhos o que a empresa nao
tem feito por eles.

A compreensio trazida pelas medidas de seguranca pods-vitimizacao
muda os papéis parentais. Os bancarios aumentaram a vigilancia sobre os filhos,
co-responsabilizando-os pela seguranga familiar e pressionando-os a mudar ha-
bitos sociais, como brincar na casa de amigos ou ir a festas e parques, sem a
companhia deles ou de outros adultos (JENKINS; PURNELL; WAINSTEIN,
1985; NORMANDEAU; PINSONNEAULT, 1985). Os professores e vizinhos
sdo orientados a observar e avisar aos pais sobre qualquer movimenta¢io de
estranhos em volta da casa e da escola. Por sua vez, as escolas passaram a tomar,
também por solicitacdo das familias, precaugdes especiais com os filhos dos ban-
carios, s6 permitindo que estes saiam acompanhados dos pais, pessoas indicadas
por eles ou devidamente identificadas pela dire¢dao da escola. Em cidades do in-
terior da Bahia, onde criancas na idade de aproximadamente dez anos costumam
ir a escola sozinhas ou acompanhadas por amigos, as novas tecnologias de segu-
ranga representam uma limitacdo dos padrSes normais de sociabilidade familiar.

7 - ISOLAMENTO SOCIAL

A despeito de conseguir apoio de parentes, amigos e conhecidos, as viti-
mas enfrentam reagdes negativas de outras pessoas. Como uma reagio em ca-
deia, as repercussdes dos eventos criminosos e os procedimentos de seguranca
adotados pelos funcionarios disseminam o medo nas redes sociais (LURIGIO,
1987), minando as relagdes de confianga, aumentando o grau de precaucio das
pessoas e consolidando a imagem dos bancéarios como um grupo de risco (BAU-
MAN, 2000; ERICSON; DOYLE, 2003; KENNEDY; SACCO, 1998; ZED-
NER, 1997).

Em outros termos, a vitimizacdo produz mudangas nos padrées de rela-
cionamento dos bancarios, em razdo de buscarem se isolar ou serem, por sua
vez, isolados pelas suas redes sociais. Vistos como sujeitos impuros ou conta-
minados (DOUGLAS, 1960), os funcionarios e suas familias sio condenados e
isolados, para no “contaminarem” outras pessoas (ERICSON, DOYLE, 2003;
PAES-MACHADO, NORONHA, 2002).

Ainda que nio tenhamos relatos de integrantes destas dessas redes, as
narrativas dos bancarios sobre as atitudes dessas pessoas, em relacdo as suas ca-
sas, filhos e a eles proprios, dao uma ideia aproximada do processo de restricdo
do convivio e segregacio (LEA, 2002) vivenciado por eles. Isso pode ser visto
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nos casos de empregadas domésticas, muito comuns ainda na Bahia, que nao
querem mais trabalhar, dormir nas casas ou deixar que seus filhos brinquem com
os filhos dos bancarios: “A empregada ndo quer mais it dormir 1a em casa, ndo
leva mais o seu filho para brincar com o meu, com medo de pegarem o filho dela
pot engano ou porque esta na hora” (G. L, conjuge, D, 25 abr. 2001).

Nessa linha de reacio social, os vizinhos também censuram as brinca-
deiras dos seus filhos com os filhos dos bancarios, temendo também que os
primeiros sejam confundidos com os segundos e levados por engano pelos se-
questradores. Tratando-se de criangas, a atitude dos vizinhos de evitar a relacdo
com elas aumenta o mal-estar dos pais. :

A minha filha chegou da escola dizendo que os pais de
uma coleguinha disseram que nao queriam que ela brin-
casse com a filha do gerente do banco, porque era peri-
goso. Acho que eles pensam que a qualquer momento a
filha pode ser confundida com a filha do gerente e ser
apanhada por engano ou levarem junto com a minha fi-
lha (M. C., 42 anos, bancario).

Os vizinhos podem ainda usar a jocosidade ou o senso de humor para
fazer afirmacGes sobre o perigo de conviver com gerentes do banco, que podem
ser seguidos e sequestrados em qualquer lugar:

Eu fui num barzinho onde sempre frequentei e ouvi, em
tom de piada do dono do bar, que hoje era um perigo
ser amigo do gerente ou até mesmo ele frequentar os
lugares, como o bar, ja que os bandidos seguem e pegam
eles em qualquer lugar. [...] Ele falou num tom de brinca-
deira mas eu sei que no fundo ele tem medo e mandou
um recado sem querer ser mal educado (M., 42 anos,
banciério).

Esse tipo de jocosidade, sobre a vulnerabilidade dos empregados, é mais
um reflexo do processo de restricdo das redes sociais em relagao aos membros
de uma categoria profissional que gozava, até¢ a onda de assaltos de banco, e
coincidindo com a reestrutura¢ao bancaria dos anos 90, de grande solidez e
prestigio nos mercados das ocupagbes e matrimonial.
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8 - CRISE DA OCUPACAO BANCARIA

A vitimiza¢do dos empregados tem gerado uma crise da ocupacio
(BOURDIEU; SAYAD, 1964; HOFE, 2001) bancaria que se expressa em senti-
mentos de falta de adequacio, perda de interesse pela carreira e até ocultagiao da
identidade profissional.

Intensificada pelas praticas de responsabilizacaio (HUNT, 2003), a vitimi-
zac¢do tem levado os bancarios a sentirem que nao podem trabalhar como antes,
se tornaram inadequados ou nio tém mais perspectiva no banco (JENKINS;
PURNELL; WAINSTEIN, 1985; KENNEDY; SACCO, 1998; MATTHEWS,
2002). Uma das principais dificuldades é o relacionamento com os clientes. Se-
melhantes a outros trabalhadores vitimizados do setor de servicos (PAES-MA-
CHADO, LEVENSTEIN, 2004), os empregados traumatizados pelos crimes
sentem-se inseguros € temerosos nas suas interagdes com estranhos que eles
suspeitam serem criminosos:

[...] ndo sei mais que futuro eu tenho no banco. Acordo
duas vezes na noite para ver se a porta esta trancada.
Nio quero mais nem substituir o gerente-tesoureiro.
Niéo sei o que vou fazer. As vezes acho que nio tenho
perspectiva como bancario (A. O., 46 anos, bancario).

O banco perdeu um funcionario, pois tenho certeza de
que ndo tenho mais condi¢des de ser o mesmo, nem tra-
balhar da mesma forma (D. E., 43 anos,bancario, 24 jan.
2001).

Apesar das enormes dificuldades de reinser¢io no mercado de trabalho
regional, 14 bancarios entrevistados relatam ter pensado em sair do banco, sen-
do que 9 deles pensam nisso todos os dias. A perda de identificacio com o traba-
lho bancario, contudo, ndo é um processo linear, variando desde os pedidos de
demissao, passando pelas transferéncias de agéncia — das mais perigosas (hotspots)
para as menos perigosas —, até a recusa de cargos na hierarquia organizacional
da empresa.

Ainda que os incentivos financeiros do programa de demissiao do banco,
visando a reduzir pessoal e cortar custos, estimulem os funcionarios mais anti-
gos a deixar a empresa e muitos tenham de fato se demitido nos dltimos anos, o
projeto de demissio ¢ de dificil viabilidade por causa das limitagdes do mercado
de trabalho. Isso mesmo foi pontuado por um sequestrador que, ao ouvir a vi-
tima comentar que deixaria o banco depois do evento, ironizou: “Nio faga isso
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nao. O desemprego esta grande, a gente pode pegar qualquer funcionario e esse
nao ¢ o ultimo assalto”.

A opgdo mais comum das vitimas é a permanéncia no trabalho sob a
condicdo, negociada com os familiares e a empresa, de ndo ocuparem postos-
alvo, como gerente e tesoureiro, que os coloquem na mira dos criminosos e os
responsabilizem, como vimos antes, perante os colegas e o banco:

Penso em mudar de profissdo, fazer concurso. Ja fiz al-
guns, estou esperando ser chamada, ai eu saio do banco.
Me convidaram para exercer a fun¢do de subgerente e
depois outro convite para gerente em outra cidade, mas
eu ndo aceitei nenhum deles e jamais aceitaria. Nao que-
ro colocar a minha familia em risco e 2 mim mesmo (C.
A., 36 anos, bancaria).

E interessante observar como o medo do ctime influencia a hierarquia
interna da organizacio, fazendo os empregados ndo aceitarem cargos mais altos
nas agéncias bancarias, como a geréncia e a tesouraria, os quais, em condi¢oes
normais, seriam ambicionados por funcionarios de qualquer empresa por suas
vantagens financeiras e de status. Ironicamente, o desinteresse pela ocupagio
desses cargos pelos individuos mais indicados abre espagos para os menos in-
dicados preencherem, mesmo com ressalvas, essas funcdes: “O assalto soma
o lado negativo de substituir o gerente. Sofro por antecipacdo. Sé substituf o
gerente por que ninguém mais quis” (C. H., 42 anos, bancario).

Tal postura de rentincia é mais comum nos primeiros meses que se suce-
dem a interacio violenta, cedendo lugar, com o passar do tempo (LEATHER,
1999) e a ndo ocorréncia de novas vitimizacOes, 2 uma postura de acomodagio:

[...] com o passar do tempo as coisas vao se acomodando
e a gente vai buscando alternativas para se manter no
banco. Antes, eu tinha uma ideia fixa de jogar tudo para
o alto, aos poucos isso foi se diluindo. Afinal de contas la
fora ta dificil e a gente vai melhorando do choque. Ten-
tando esquecer e tocar a vida para frente. A gente tem
familia e sair do banco pesa (H. A., 42 anos, bancario).

A acomodacio, entretanto, ndo ¢ uma solugdo para a crise da ocupagio
bancaria. O peso da responsabiliza¢do e a falta de preocupagdo com as vitimas
dos eventos, pelo menos até a criacio de um programa de atendimento, em
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2000, podem ser associados a uma gama de sintomas, como disturbios de sono,
sensacdo de desmaio no local de trabalho, hipertensdo etc. (NASCIMENTO,
2003). Estes Esses sintomas tém provocado afastamentos demorados de fun-
cionarios, que sofrem ainda mais por se sentirem inadaptados ao trabalho ou
pacientes de terapias psicolégicas.

Quanto as pessoas que continuam a ocupar, apesar desses sintomas, po-
si¢oes- chave no banco, elas tém adotado medidas extremas de seguranca, como
a ocultagdo da propria ocupagio, para neutralizar a acdo dos informantes dos
grupos ctiminosos (o/beiros)'*. Tronicamente, o sigilo pessoal e familiar sobre a
ocupacio, o local de trabalho e as atividades rotineiras em relagdo aos estranhos
(JENKINS; PURNELL; WAINSTEIN, 1985) vém tornando a vida dos banca-
rios semelhante a dos antigos militantes das organizacGes de guerrilha urbana
que, tendo iniciado os assaltos de banco e sequestros nos anos 70, lancavam
mao da clandestinidade para se proteger da policia, e no de grupos criminosos,
como eles, os bancatios, fazem agora.

CONSIDERACOES FINAIS

Depois de explorar varios planos das experiéncias dos bancarios com
crimes violentos, vale explicitar as contribui¢Ges da pesquisa para a discussio
vitimolégica. Afora evidenciar a insustentabilidade das teses egocentradas e cul-
pabilizadoras sobre as vitimas de crimes — resumidas nas maximas do “escreveu,
n2o leu, o pau comeu” ou do “teve o que mereceu”—, o estudo também buscou
ir além da explica¢io fundada no estilo de vida, que ainda é dominante nos estu-
dos sobre violéncia relacionada ao trabalho (LEATHER, BRADY ¢f a/., 1999).
Outrossim, sem ignorar as consequéncias corporais e psiquicas dos processos
de vitimizagao, que levam a pensar na nogio de vitima como nio problemati-
ca, enfatizamos as implicagGes sociais € morais desses processos para o reco-
nhecimento e identificacdo dos bancarios como “vitimas” (GOFFMAN, 1992;
ROCK, 2002).

Deve-se, portanto, tomar cuidado com as tentativas de naturalizacdo da
carreira moral (GOFFMAN, 1992; ROCK, 2002) dos bancérios. Tal naturaliza-
¢do seria avessa ao olhar do observador que busca apreender camadas de senti-
dos ja estabelecidos e as novas camadas que sio adicionadas pelos processos de
vitimizacdo pelo crime. Na busca de uma descrigio densa e a altura de uma viti-
mologia critica (MAWBY; WALKLATE, 1994; WALKLATE, 2003), a no¢ao de
processos de vitimizacdo, operantes nos niveis macro, micro e meso-situacional,
permite entender o surgimento, estruturagao e estabilizacdo de uma identidade

14 Durante um sequestro para assalto, o criminoso disse o seguinte para a vitima: “Vocé deu muito trabalho
3

para o grupo, pois lhe segui durante trés semanas pata saber o endereco de sua familia. Passamos mais de 45

dias na cidade para colher as informac¢ées” (H. N., 42 anos, bancirio).
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de vitima entre bancarios expostos as ondas de crimes (SACCO, 2003) que vém
abalando, primeiro na regidao Sudeste e depois nas outras regides do pais, a se-
guranca das agéncias retalhistas do todo-poderoso sistema financeiro do Brasil.

O nivel macro-situacional esta representado pela politica bancaria de de-
posito de elevados volumes de dinheiro nas agéncias retalhistas, pela precarieda-
de do policiamento publico e privado, e pela proliferacdo de grupos criminosos,
profissionais, intermediarios e amadores (MATTHEWS, 2002), que tiram pro-
veito dessas oportunidades favoraveis (Nascimento, 2003; Aquino, 2004).

Na sequéncia logica da analise, esse plano macro-situacional, envolvendo
a politica dos bancos, a inoperancia do policiamento e o padrdo de atividades
dos grupos criminosos, contribui para estruturar as micro-situagdes ou intera-
¢oes forcadas entre criminosos e bancarios, onde as poucas possibilidades de
escolha, resisténcia e negociacdo colocam os funcionario diante dilemas ontolo-
gicos, morais e trabalhistas.

A principal caracteristica da experiéncia com esses crimes violentos é o
desamparo dos funcionatios com respeito ao trabalho, a vida familiar e as con-
digbes gerais de existéncia. Tratam-se de episédios que despedagam a repre-
sentac¢ao social do eu (GOFFMAN, 1975) dos trabalhadores, criando dilemas e
comprometendo as relagdes de confianga com colegas de trabalho, familiares e a
empresa empregadora (BAUMAN, 2000; JENKINS, 1985; KENNEDY; SAC-
CO, 1998; MATTHEWS, 2002).

A politica de transferéncia da responsabilidade especifica (HUNT, 2003)
pela (in) seguranca aos bancarios cria tensoes adicionais em termos de suspeita,
culpabilizacdo e penalizagdo pelos dias de trabalho perdidos e outros prejuizos
financeiros das agéncias bancarias vitimizadas (IAFOLLA, 2004; SYMONDS,
1980). Embora nio tenhamos avan¢ado na comparacio do banco estudado com
outras institui¢des financeiras, pode-se afirmar que as praticas de responsabiliza-
¢do sdo mais duras em outros bancos nacionais e internacionais da praga. Estes
ultimos operam com padrées diferenciados ou duplo padrio pata paises centrais
e paises semi-periféricos (CASTLEMAN, 1985), como o Brasil, que, todavia, en-
gatinham nas politicas de reconhecimento e respeito pelos direitos das vitimas.

No nfvel meso-situacional, a for¢a da responsabilizacido seria pequena se
nao penetrasse, por meio de uma mirfade de controles, precaugdes e tecnolo-
gias de vigilancia, no mundo da vida cotidiana e das redes sociais dos trabalha-
dores (FOUCAULT, 1977, 2003). Por mais enddgena e corporativa que possa
parecer, a responsabilizacdo dos bancarios, tal como a de outras categorias de
trabalhadores do setor de servicos (PAES-MACHADO, LEVENSTEIN, 2004)
e de cidaddos vitimas de crimes, é uma expressao da vigéncia do paradigma
da responsabilidade, tipico do capitalismo selvagem do século XIX e recriado
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pelo neo-liberalismo dos nossos dias, baseado na prudéncia individual e avesso
a socializagdo dos riscos (EWALD, 2002). Assumindo que a transferéncia de
responsabilidade tem varias dire¢oes e pode ser pensada como um processo
de moralizacdo ou enquadramento da conduta (BAKER, 2002), os bancarios
também sdo responsabilizados e segregados (LEA, 2002) por suas redes sociais
pelos riscos que enfrentam dentro e fora do seu ambiente de trabalho.

Consequentemente, os bancarios passaram a sentir inadequados ao trabalho e
ambivalentes com respeito a seus sta#s na hierarquia da empresa. Essa crise de con-
fianca estd associada ao acirramento das tensoes intra e extra-familiares, a exemplo
da dispetsio e reducio da liberdade dos membros do grupo doméstico e ostracismo
pelas redes sociais. Como rea¢o a essas condi¢oes de violéncia, desenvolve-se uma
crise da ocupacio, que se expressa na vontade de abandonar o trabalho, limitar os
compromissos com a empresa e até ocultar a identidade bancaria.

Por mais equivocado que possa parecer esse retrato, muitos funcionarios
do banco em tela desenvolveram uma identidade de vitima que setia impensavel
ha alguns atrds e que ndo ¢é indiferente ao fato de terem feito jus ao primeiro e
ao mais avancado programa corporativo de atendimentos de empregados que
passaram por eventos traumaticos de assaltos e seqtiestros, no Brasil (NASCI-
MENTO, 2002).

Em resumidas contas, n6s acreditamos que devem ser feitas mudancas
na seguran¢a bancaria, protecio e compensagiao das vitimas (SHAPLAND;
WILMORE; DUFE, 1985). Além de reformas profundas no sistema de justica
criminal, objetivando aumentar a eficicia, diminuir a impunidade e controlar
a corrup¢ao, ¢ fundamental que os bancos reduzam, em cooperagio com Ot-
gios do governo e empresas, o volume de dinheiro em circulacio nas agéncias,
como parte de uma politica de seguranga. Outro grande desafio é a remogao dos
obstaculos juridicos, institucionais e praticos ao reconhecimento dos direitos e
compensagao destes e de outros trabalhadores brasileiros vitimas de violéncia e
vitimiza¢do relacionada ao trabalho.
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CANCELAMENTO ADMINISTRATIVO DE
MATRICULAS DE IMOVEIS RURAIS: ANALISE A LUZ
DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

ANA MARIA MAGALHAES DE CARVALHO"

Sumario:

1 - Sintese da questao; 2 - Os vicios dos atos de registro; 3 - A questdo do
Para; 4 - A insustentabilidade do argumento da morosidade; 5 - Cancelamento
administrativo: andlise do artigo 214, caput, da lei n.° 6.015/73; 6 - Anilise da
Lei n.° 6.739/79 a luz da Constitui¢ao; 7 - O Cédigo Civil; 8 - Consideragdes de
ordem pratica; 9 - Algumas conjecturas. Conclusio e proposta

1- SINTESE DA QUESTAO

Grande ¢ o desafio imposto a Unido e aos estados para arrecadar, dentro
do prazo o mais exiguo possivel, as terras publicas que se encontram ilegalmente
registradas em nome de particulares e sob sua posse’, conforme demonstra o
levantamento da estrutura fundidria brasileira, realizado em 1999 pelo Minis-
tério da Politica Fundiaria e do Desenvolvimento Agrario em patrcetia com o
Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agraria INCRA)?, o qual aponta
que aproximadamente 100 milhSes de hectares de terras em todo o pais po-
dem ter tido seus titulos de propriedade obtidos por meio do crime de falsidade
documental — comumente denominado “grilagem® de terra” — e/ou de outros

meios ilegais, irregulares ou ilegitimos.

Mestra em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA), especialista em Ciéncia Politica pela UFPA,
especialista em Processo Civil pela Fundag¢io Getilio Vargas (FGV).
1 Ou de espélios ou hetrdeiros dos gtileiros, ou de quem deles adquiriu a “propriedade”, mas nio efetivou
o registro do negdcio em cartétio.
2 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA. Livto branco da grila-
gem de terras. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/portal/arquivos>. Acesso em: 2 maio 2009.
3 Segundo Benatti, Santos e Gama, “grilagem ¢é entendida como a legalizacio do dominio da terra através
de documento falso (ficticio). Também é compreendida como a aquisi¢io ilicita de terras por meio de ex-
pulsio de posseitos (ocupantes de terras publicas) ou indios (aspecto factual) ou ambas as formas. Portanto,
trata-se de uma série de mecanismos de falsificagio de documentos de propriedade de terras, negociagoes
fraudulentas, chantagens e corrupgdes que tem envolvido o poder publico e os entes privados” (BENATTI,
José Heder; SANTOS, Roberto Aratjo; GAMA, Antonia Socorro Pena da. A grilagem de terras publicas
na Amazonia brasileira. Brasilia, DF: IPAM; MMA, 2006. (Série Estudos, 8). O vetbo “grilar” refere-se ao
“ato de criar falsos titulos de propriedades de terra”. O termo teria surgido no Brasil como um regionalismo
do Sudeste e do Centro-Oeste (INSTITUTO ANTONIO HOUAISS. Dicionario eletrdnico Houaiss da
lingua portuguesa. Objetiva, 2007. 1 CD-ROM). Segundo o Livro branco da grilagem de terras, foi dado
esse sentido a palavra a partir da constatagdo de que o aspecto amatrelado e, portanto, envelhecido dos titulos
falsos de propriedade era obtido pela técnica de deixa-los por algum tempo dentro de gavetas ou de caixas
junto com grilos e/ou outros artropodes.
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Atualmente é provavel que esse nimero tenha diminuido consideravel-
mente, visto que varias a¢oes foram promovidas nos ultimos anos pelos insti-
tutos de terra dos estados e pelo INCRA no sentido de anular matriculas imo-
bilidrias de imensas areas rurais descerradas sem a sustentacio em um titulo
legitimamente concedido pelo Poder Pablico. Contudo, ainda hia um imenso
territério a ser recuperado em todo o Brasil, notadamente nos estados da Ama-
z6nia — fato que gera injustica social, ocupagdes e repressOes violentas de terras
rurais, permanente clima de inseguranca e de ameaca, além de dificultar a efetiva
implementac¢io de uma politica agraria que confira estrutura adequada para fixar
no campo a grande massa de lavradores e de familias sem terra que hoje aguar-
dam a realizacdo do sonho do assentamento rural enquanto (sobre)vivem em
acampamentos precarios, incapazes de garantir-lhes o mero minimo existencial,
o que revela que a nossa sociedade tem um longo caminho a percorrer tendo em
vista o cumprimento do comando que fundamenta e norteia todos os principios
e regras constitucionais, que é a dignidade da pessoa humana.

Considerando a realidade acima, os institutos de terras e procuradorias de
alguns estados, em especial do Amazonas e do Par4, buscam imprimir agilidade
aos processos de anulagio de matriculas imobilidrias rurais com suspeita de frau-
de, propondo as corregedorias dos tribunais estaduais que adotem — para tais
cancelamentos — o rito sumdtio e administrativo previsto na Lei n.® 6.739/79,
designado “cancelamento administrativo de matricula”.

Fazendo um recorte no complexo e extenso tema da grilagem de terras
publicas, este ensaio pretende analisar a efetividade e a adequacdo do rito admi-
nistrativo de cancelamento de registros imobilidrios as garantias constitucionais
e, ainda, apresentar uma proposta de atuagio conjunta entre o Ministério Pabli-
co e os 6rgaos fundidrios estatais visando combater o grave crime de apropria-
¢do de terras publicas por meio de falsidade documental.

2 - 0S VICIOS DOS ATOS DE REGISTRO*

Conforme o relatorio da Comissio Permanente de Monitoramento, Es-
tudo e Assessoramento das QuestOes Ligadas a Grilagem de Terras do Para

4 Cf MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Procuradotia da Republica no Paré. Relatorio da Comis-
sdo Permanente de Monitoramento, Estudo e Assessoramento das Questdes Ligadas a Grilagem
de Terras do Para. Disponivel em: <http://www.prpa.mpf.gov.br>. Acesso em: 2 maio 2009; INSTITUTO
NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2009.
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(COMISSAO?), grande parte das matriculas® e dos registros em geral’ constante
dos livros dos servicos de registro de iméveis® das comarcas dos interiores dos
estados apresenta irregularidades e ilegalidades, com destaque para as matriculas
descerradas com base em documentos que nio apresentavam as qualidades exi-
gidas por lei® para produzir o efeito juridico de permitir os atos registrais como,
por exemplo, titulos provisérios, titulos de posse intendenciais'®, escrituras de
compra e venda de benfeitorias e de cessdo de posse, escrituras particulares,
escrituras de posse, cessdo ou adjudicagio de direitos hereditirios de posses,
meras autoriza¢des de uso do solo expedidas a titulo precario por secretarias de
agricultura dos estados, contratos de arrendamento, entre outros vicios formais
e materiais.

Ha casos extremos de registros efetivados sem nenhum dado do titulo
de origem, alienagdes de terras publicas de areas supetiores ao limite constitu-

5 Instituida pelo Tribunal de Justica do Estado do Para (TJE-PA), é formada por representantes de diversos
o6rgios: do proprio TJE-PA, do Ministério Publico estadual e federal, do INCRA, do Instituto de Tetras do
Para (ITERPA), da Procuradoria do Estado, da Comissio Pastoral da Terra (CPT), entre outros.

6 AlLeide Registros Publicos (LRP), artigo 176, dispoe que cada imével deve ter matricula prépria, que deve
ser aberta por ocasido do primeiro registro a ser feito na vigéncia da mencionada lei. A matricula, portanto,
precede o registro. Matricular um imével significa cadastra-lo e individualiza-lo mediante as informacoes exi-
gidas nas alineas do inciso II do § 1.° do artigo 176, em obediéncia ao principio da especialidade, que, na licio
de Afranio de Carvalho, significa que “toda inscri¢io deve recair sobre um objeto precisamente individuado”
(CARVALHO, Afranio de. Registro de iméveis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 219).

7 O registro € o ato que sucede a matticula e, efetivamente, ¢ o que confere a propriedade do imével a al-
guém. O inciso 111 do § 1.° do artigo 176 da LRP lista os diversos requisitos exigidos para o registro imobiliatio,
entre os quais, a forma do titulo, sua procedéncia e caracterizacio.

8  Pela Constituicao Federal (CF), artigo 236, os antigos “cartérios” passaram a denominar-se “servicos no-
tariais e de registro”. O titular desses servicos ¢ um delegado do Poder Publico, isto ¢, exerce as attibui¢des do
Poder Publico por delegacio, mas sua atividade tem cariter privado. A carta também classifica os delegados, ti-
tulares dos servicos notatiais e registrais, efetuando distin¢io entre notétio e oficial de registro, mostrando que
duas atividades diferentes sio levadas a efeito nos servicos dos antigos cartétios, a de notarial e a de registrador
(CFE, art. 2306, § 3.°). A Lei n.° 8.935/94, artigo 7.°, estabelece as competéncias de um e de outro profissional e
indica que “notirio” ¢é sinénimo de “tabelido”, e “registrador” é o mesmo que “oficial de registro”.

9 As exigéncias para a abertura da matricula e a efetivaciio dos registros imobilidrios pelos servi¢os de regis-
tros estdo dispostas nos paragrafos, incisos e alineas do artigo 176 da LRP.

10 Por meio do Decreto Estadual n.® 410, de 8 de outubro de 1889, o Estado do Paré criou um instrumento
juridico denominado “titulo de posse” que poderia vir a se transformar em propriedade mediante ato de “le-
gitimacio” por parte do Estado. Sua outorga foi delegada as entio existentes “Intendéncias Municipais” até a
edicdo da Lei Estadual n.° 1.108, de 6 de novembro de 1909, que determinou que somente o Estado poderia
concedé-lo. O prazo para a legitimagio desses instrumentos foi sucessivamente prorrogado até que, por meio
do Decreto Estadual n.° 1.054, de 14 de fevereiro de 1996, foi declarada a caducidade de todos os que niao
chegaram a ser legitimados. O Estado nio possui controle exato do nimero de titulos de posse que foram
efetivamente outorgados, mas a Corregedoria do TJE-PA estima que tenha sido entre cinquenta e sessenta mil
e acredita que milhares deles, muitos dos quais nem sequer continham a especificagio de sua exata drea, foram
aceitos como validos para inscricio da propriedade nos servigos registrais de todo o Estado, principalmente
na década de 70 do século XX, o que contribuiu para o caos fundiatio que hoje o Estado enfrenta (informacio
constante dos “considerandos” do Provimento n.® 013/2006-CJCI (PARA. Tribunal de Justica do Estado.
Corregedoria de Justica das Comarcas do Interior. Provimento n.° 13. Disp&e sobre a averbac¢io de bloqueio
de matriculas de areas rurais nos cartérios do registro de iméveis nas comarcas do interior e dd outras provi-
déncias. Didrio da Justica, n. 3672, 23 jun. 2006)).
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cional sem a autoriza¢io do Congresso Nacional', transferéncias de areas cujo
dominio ainda dependia do cumprimento de exigéncias previstas em titulos de
aforamento, etc.

Além de todas essas ilegalidades, irregularidades e ilegitimidades, a CO-
MISSAO também aponta que a soma das areas rurais registradas nos carté-
rios supera em muitas vezes o tamanho da dimensdo territorial dos respectivos
municipios. Em outras palavras, milhares de hectares de terras registrados nos
livros dos cartérios imobiliarios ndo tém espago fisico que lhes correspondam
no mundo real.

3 - A QUESTAO DO PARA

Embora este estudo pretenda analisar a possibilidade de cancelamento
administrativo de matriculas de imoveis rurais sem particularizar o caso de
um estado ou de outro — visto que tanto o problema quanto a proposta para
soluciona-lo por procedimento administrativo sdo assunto do dia em todo o
Brasil, tendo sido objeto de aten¢do do Ministro Gilmar Mendes durante o dis-
curso que proferiu na solenidade de abertura do Seminario de Instalagdo do Fo6-
rum Nacional para Monitoramento e Resolugio dos Conflitos Fundiarios Rurais
e Urbanos, realizado em 11 de maio de 2009, em Brasilia (DF) — € interessante
fazer um breve relato do singular caso do Estado do Par4, com seus estimados
30 milh&es de hectares'? de terras griladas, considerando que se trata da unidade
federativa que hoje encabeca a defesa do cancelamento administrativo dos atos
registrais com indicios de fraude como forma de agilizar a arrecadagio de terras
publicas ilegalmente detidas por particulares.

O problema: ao realizar uma profunda correicdo nos diversos servicos
de registros de iméveis das comarcas do interior do Para, a Corregedoria de
Justica das Comarcas do Interior (CJCI) do Tribunal de Justica do Estado do
Pard (TJE-PA) constatou que grande parte das matriculas de iméveis rurais apre-
sentava omissdes e/ou estava em desacordo com uma ou mais prescri¢des da
Lei de Registros Publicos. Fundamentado em seu dever de prudéncia, o 6rgao
de fiscalizacdo disciplinar editou o Provimento n.° 013/2006-CJCI, por meio
do qual determinou a averbacdo de bloqueio em todas as matriculas reais rurais

11 CE art. 49: “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] XVII — aprovar, previamente, a
alienaco ou concessio de terras publicas com drea superior a dois mil e quinhentos hectares”.
12 INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 2009.

88 Revista do Ministério Piblico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Artigos

existentes nos citados servicos registrais, segundo as faixas de extensdo e datas
do registro especificadas nos §§ 1.°, 2.° e 3.° do provimento®,

Ao lado da providéncia acima, o TJE-PA instituiu, em 2007, uma comis-
sdo interinstitucional, que denominou “Comissio Permanente de Monitoramen-
to, Estudo e Assessoramento das Questdes Ligadas a Grilagem”, formada por
representantes de diversos 6rgaos: do proprio TJE-PA, do Ministério Publico
estadual e federal, do INCRA, do Instituto de Terras do Pard ITERPA), da Pro-
curadoria do Estado, da Comissdao Pastoral da Terra (CPT), entre outros, para
estudar a questdo a fundo e propor medidas.

Depois de analisar os atos registrais bloqueados pela CJCI-PA, bem como
outros existentes nos servi¢os de registros das comarcas do interior paraense, a
COMISSAO concluiu que mais de 6.000 (seis mil) matriculas imobilidrias rurais
devem ser canceladas e que o mais efetivo meio de solucionar o grave problema
¢ por meio do tito administrativo e sumério da Lei n.° 6.739/79, a ocorrer no
ambito da Corregedotia de Justica paraense.

Um dos argumentos utilizados pela COMISSAO em prol do cancelamen-
to administrativo pelo 6rgao correcional é a morosidade da Justica — ou dos
juizes. Com efeito, o precitado relatério informa:

de 1996 a 2008 o Iterpa-Instituto de Terras do Para ajui-
zou 50 ac¢bes de cancelamento e 4 agdes civis publicas
envolvendo 24.235.932 ha mas até agora o nimero de
sentencas ¢ {infimo, correspondente a 4 milhdes de ha,
o que comprova a debilidade do cancelamento pela via
judicial dos registros irregulares.

A alegada impontualidade na prestagio jurisdicional conduziu a CO-
MISSAO a propor que “os titulos com vicios de nulidade sejam cancelados por
meio de procedimento administrativo com prazo para ampla defesa, mas sem
a necessidade de abertura de mais de 6 mil processos judiciais que podem se
arrastar indefinidamente” e a deliberar pela remessa da questio ao Conselho
Nacional de Justica (CN]), assentando:

13 O Provimento n.° 013 CJCI/2006 determina, em seus artigos 1.°, 2.° ¢ 3.°, 0 bloqueio de todas as matri-
culas de iméveis rurais existentes nas serventias de registro de iméveis das comarcas do interior nas seguintes
faixas: os iméveis com érea superior a 10.000 ha que tenham sido registrados no periodo de 16 de julho de
1934 a 8 de novembro de 1964, os iméveis com area superior a 3.000 ha que tenham sido registrados no perio-
do de 9 de novembro de 1964 a 4 de outubro de 1988 ¢ as dreas superiores a 2.500 ha que tenham sido registra-
das a partir de 5 de outubro de 1988. O bloqueio impede a realizacio de qualquer ato nessas matriculas, sendo
o mesmo efeito estendido aos eventuais desmembramentos realizados a partir dessas matrizes bloqueadas.
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considerando que a Corregedoria das Comarcas do In-
terior do TJE-PA nio aceitou a edi¢do de um procedi-
mento para o cancelamento administrativo, solicitamos
a manifestacio do Conselho Nacional de Justica, que ja
considerou valido o procedimento adotado pela Corre-
gedoria de Justica do TJE-AM.

Portanto, em breve, o CNJ devera decidir se ordena ou nio que a CJCI-
PA processe os pedidos de cancelamento de matricula de iméveis rurais que a
Procuradoria do Estado do Pard e o ITERPA pretendem apresentar.

4 - AINSUSTENTABILIDADE DO ARGUMENTO DA MOROSIDADE

Antes de analisar a constitucionalidade das leis levantadas pela COMIS-
SAO, é vilido assentar, desde logo, que a alegada lentidio judicial no processa-
mento das a¢oes — de qualquer natureza — ndo ¢ argumento que justifique o afas-
tamento da via judicial para os novos processos de cancelamento de matricula,
tenham eles idénticas ou diversas causas de pedir dos anteriores.

Abstraindo-se (por ora) a definitiva razdo encontrada no principio da ina-
fastabilidade da jurisdi¢do, que representa um veto a realiza¢do de justica por
maos proprias, nao sé pelos individuos como componentes da sociedade, mas
principalmente pelos que estio investidos de uma funcdo do Estado, pode-se
dizer que a assertiva do paragrafo precedente explica-se na compreensio de que
a maior parte das instituicGes democraticas brasileiras esta constituida e fun-
cionando. E certo que falta aprimoramento a muitas delas, mas esse fator nio
justifica a busca por solu¢des casuistas, que ndo resolvem o problema em sua
esséncia, podendo até mesmo agrava-lo, gerando eventual direito de indenizacao
pelo Estado para um particular atingido injustamente pela férmula particular
“encontrada”.

Parece-nos que a melhor proposicdo é, certamente, procurar aperfeicoar
os organismos publicos e institutos que ja temos — e ndo simplesmente substituir
um 6rgao por outro, em especial quando o substituto ndo tem a mesma vocagao,
nem foi criado com a mesma finalidade do substituido, caso que ocorreria se os
diversos juizos competentes fossem substituidos pelas corregedorias de justica,
por tratar-se de 6rgaos criados para cumprir missdes distintas, possuindo, por
isso, estruturas diferentes.

E nesse sentido — de padronizacio, de fortalecimento, de maior estrutura-
¢do do Poder Judiciario — que hoje a sociedade brasileira vé o CNJ empreender
estudos, editar resolucdes e recomendacdes, num claro esforco de melhorar a
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prestacio jurisdicional como exigéncia para o fortalecimento do regime demo-
cratico®.

Apressamo-nos a dizer que a ideia aqui manifestada nio se presta a re-
duzir a democracia a uma simples esfera politico-institucional, mas tdo somente
a afirmar que, no momento, a necessidade brasileira ¢ de aperfeigoar os pro-
cedimentos e institui¢cGes politico-democraticas e de firmar a ideia de incondi-
cionalidade dos direitos e garantias constitucionais; e nao de enfraquecimento
do que ja conquistamos - fato que ocorrera sempre que houver o confisco de
fun¢oes essenciais de um 6rgio para conferi-las a outros que nao possuem a
mesma aptidio por meio do uso de férmulas que ndo encontram amparo na
ordem constitucional.

Se todas as institui¢oes que ndo desempenham suas funcSes de modo
satisfatério no Estado brasileiro forem simplesmente depostas e substituidas
rapida e irrefletidamente por outras sem a mesma inclinagao, certamente poucas
restardo conservadas, mas ¢ improvavel que tal medida nos conduza a conse-
quéncia almejada, isto ¢, 2 melhor prestagdo do servigo piblico. Como exem-
plo, toma-se o caso da Policia Civil. E consenso em nossa sociedade que essa
institui¢do apresenta problemas para o cumprimento ideal de seu mister, mas
ninguém ousa com seriedade defender que se deve outorgar a outro 6rgao o im-
prescindivel servigo de investigagdo criminal. Nem mesmo o Ministério Pablico,
a quem a Constituicdo também atribui poderes de investigacao, jamais sustentou
tomar para si a tarefa da Policia judiciaria. Alerta-se — isto sim — para a necessi-
dade de aparelhamento, de amplia¢do e de qualificagdo do quadro de servidores,
de aprimoramento do controle da atividade, enfim, de melhores condi¢des de
trabalho para o corpo policial e de maior fiscalizagdo interna (pela corregedoria
respectiva) e externa (pelo Ministério Publico) dos trabalhos que a instituicio
desenvolve.

Outro exemplo é o controle externo da atividade policial. Em mar¢o de
2009, o Ministro Gilmar Mendes defendeu a criagio de uma “corregedoria judi-
cial de policia” para realizar o controle externo da atividade da Policia por con-
siderar que a atuacdo do Ministério Publico, nesse sentido, tem sido “abstrata”.
Em outras palavras, o Ministro acredita que um juiz poderia fiscalizar de forma
mais adequada os afazeres da Policia®®. Entretanto, esse argumento cai por terra
quando se leva em conta que o Poder Judiciario (assim como outras institui¢oes

14 Robert Dahl explica que a democracia ndo é um regime que, uma vez atingido, fica para sempre estabe-
lecido, sem risco de softrer retrocessos. Ela necessita de continuos aprimoramentos, de ampliagao do nimero
de cidadios conscientes da importancia de sua participagao e de seu envolvimento nos assuntos de interesse
de toda a sociedade. Sem a participagio cidada, o regime tende a enfraquecer-se, podendo até desaparecer, a
exemplo do que ocorreu no passado em inimeros paises, inclusive na propria Grécia (DAHL, Robert. Poliar-
quia: participagdo e oposi¢ao. Sao Paulo: USP, 1997).

15 MAIA, William. Gilmar Mendes critica MP e volta a defender controle externo da Policia Federal.
31 mar. 2009. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias>. Acesso em: 2 maio 2009.
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democraticas brasileiras) enfrenta problemas para desincumbir-se de suas mis-
s6es proprias, inclusive esse é o motivo alegado pela COMISSAO para defender
o cancelamento de matriculas imobiliarias pelas corregedorias de justiga.

Essa constatacdo conduz-nos a retomar o argumento de que a questao
nao ¢é solucionavel pela simpléria via da substituicdo; trata-se, antes, do aperfei-
coamento do que ja existe. Por exemplo, no caso do controle externo da ativida-
de policial por parte do Ministério Ptblico, falta o aprimoramento das leis'® que
regulamentam o artigo 129, VII, da Constituico®’.

5 - CANCELAMENTO ADMINISTRATIVO: ANALISE DO ARTIGO
214, CAPUT, DA LEI N.° 6.015/73

O artigo 214, caput, da Lei n.° 6.015/73'8 ¢ o fundamento legal em vi-
gor para o cancelamento administrativo de registros de iméveis. Para verificar
a aplicabilidade dessa norma aos casos de areas rurais com suspeita de fraude,
¢ necessario tracar as linhas basicas para sua inteligéncia, que pode ser iniciada
pela verificacdo da hipétese justificadora do cancelamento administrativo, qual
seja, a existéncia de “nulidade de pleno direito do registro”, que nada mais é do
que a nulidade extrinseca do ato registral, que nio atinge a esséncia do direito
constante no titulo que deu causa ao registro, mas ocupa-se de defeito de ordem
formal, por conta do que o registro se torna suscetivel de ser declarado nulo
diretamente em processo administrativo, independentemente de agio judicial®®.

Em outras palavras, o cancelamento administrativo com base no artigo
214, caput, da Lei de Registros Publicos (LRP) pressupoe a existéncia de um vicio
que pode ser percebido pelo singelo exame da face do félio registral, sem ne-
cessidade de averiguagoes que digam respeito ao titulo que motivou a inscri¢ao.
Havendo necessidade de verificacao da qualidade do titulo que determinou o ato
do registrador, afasta-se o exame pela via administrativa, pois surge a necessida-
de de apreciacdo dos elementos intrinsecos do registro na esfera jurisdicional.

16 Lei Complementar n.° 75, de 20 de maio de 1993, e Lei n.° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993.

17 Nesse sentido, a declaracio do Ministro da Justica, Tarso Genro, em 12 de mar¢o de 2009: “O controle
externo da PF pelo Ministério Publico é um controle sébrio. Terfamos de trabalhar sobre isso”. (MAZENOT-
T1, Priscilla. Tarso defende controle externo da Policia Federal pelo Ministério Publico. 12 mar. 2009.
Disponivel em: <http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2009/03/12/materia.2009-03-12.6181428212/
view>. Acesso em: 2 maio 2009).

18  Lein.® 6.015/73, artigo 214: “As nulidades de pleno direito do registro, uma vez provadas, invalidam-no,
independente de agio direta”. Depreende-se do texto legal que a palavra “registro” foi empregada em sentido
amplo, isto ¢, refere-se tanto a matricula,quanto a registros e averbagoes.

19 No Estado do Pard, mesmo os procedimentos administrativos para cancelamento de matriculas de imé-
veis rurais com fundamento no artigo 214, caput, da LRP sio processados pelas varas agrarias, e ndo pela Cor-
regedoria do interior (Constituigio Estadual, art. 167, ¢ Resolugdo n.® 018/2005-GP, art. 2.°). Essa condi¢io
afasta o processamento pela CJCI-PA das demandas que o ITERPA pretende promover.
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Conforme mostrado no item 2 desde trabalho, a maior parte dos de-
feitos encontrados pelo INCRA, em todo Brasil, e pela COMISSAO, no Para,
refere-se a vicios intrinsecos as matriculas imobiliarias rurais, isto é, sdo ilega-
lidades, ilegitimidades, irregularidades contidas nos titulos que determinaram o
descerramento das matriculas analisadas nos estudos. Essa condicio afasta a
incidéncia do artigo 214 da LRP para a maior parte dos casos analisados.

6 - ANALISE DA LEI N.° 6.739/79 A LUZ DA CONSTITUICAO

O crime de falsidade conhecido como “grilagem de terra” também pre-
ocupou o governo ditatorial que dominou o Brasil de 1964 a 1988, conforme
demonstra a ediciao da Lei 6.739/79 que, em seu artigo 1.°, previu a seguinte

possibilidade:

a requerimento de pessoa juridica de Direito Publico
ao Corregedor Geral da Justica, sio declarados inexis-
tentes e cancelados a matricula e o registro de imével
rural vinculado a titulo nulo de pleno direito ou feitos
em desacordo com o artigo 221 e seguintes da Lei n.°
6.015/73%.

Em 1983?!, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a compatibilidade
do rito peremptério definido nesse diploma legal com a Constitui¢do imposta
pelo regime militar. Depois da redemocratiza¢io, a Corte Maxima nio foi insta-
da a pronunciar-se acerca da recepgao dessa lei, mas é singelo concluir que essa
norma nao encontra respaldo na atual ordem democratica, uma vez que conflita
com dois magninimos principios constitucionais, o do devido processo legal ¢
o da ampla defesa, consagrados na CF, artigo 5.°, LIV e LVZ,

A vigéncia de uma Constitui¢do consagradora de direitos e garantias fun-
damentais autoriza afirmar que no Brasil vige um Estado de direito, constitucio-
nal e democratico, que garante a todos (sem excetuar ninguém, seja suposto, seja
assaltante ou corrupto, homicida confesso, ou mesmo grileiro de terras publicas)

20  Seria interessante levantar a quantidade de matriculas e registros que foram efetivamente cancelados sob
a égide dessa lei em todo o Brasil, até o advento da Constituicio cidada.

21  STE Rp n.° 1070/DF/Representagio. Tribunal Pleno. Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento em 23 de
marco de 1983. DJ, 27 maio 1983. Ementa: REPRESENTAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
LEI FEDERAL 6.739, DE 5 DE DEZEMBRO DE 1979. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DOS PARA-
GRAFOS 1.°,3°, 15, 22 E 36 DO ARTIGO 153 DA CONSTITUICAO FEDERAL. REPRESENTAGAO
QUE SE JULGA IMPROCEDENTE. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/>. Acesso
em: 2 maio 2009.

22 CF art. 5.°, LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”; CE,
art. 5.°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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o devido processo legal, que inclui, por certo, ser processado pelo juiz compe-
tente, isto é, por aquela autoridade judicial que detém o poder de jurisdi¢io den-
tro de determinado ambito previamente estabelecido em norma. No entanto, o
artigo 1.° da Lei n.° 6.739/79 nido assegura a prote¢io constitucional do devido
processo legal e impede a atuagdo do juiz natural porque possibilita que a parte
autora escolha o 6rgao que processara o seu pedido. No caso do Para, o 6rgio
que 2a COMISSAO quer “escolher” é a Corregedoria do Interior, em detrimento
do juiz natural.

Ainda que nio ocorresse nenhuma lesdo as duas garantias precitadas, o
principio do contraditdrio e da ampla defesa haveria de se algar em desfavor da
pretensdo da COMISSAO. Corolirio do devido processo legal, esse principio ¢
bem definido pela expressdo audiatur et altera pars e abrange nao so6 a possibilidade
de defesa, mas também todos os meios e recursos a ela inerentes. Dai se con-
clui que, antes de cancelar uma inscri¢ao imobilidria, o 6rgao processante — seja
ele qual for (administrativo ou judicial) — tem de dar 4 outra parte a oportunidade
de apresentar-lhe suas razoes. B evidente que o rito impositivo do artigo 1.° da
Lei n.° 6.739/79 afronta a Norma Magna, pois ordena o cancelamento prévio
dos atos registrais impugnados e s6 posteriormente a oitiva do(s) prejudicado(s).
Mas o assunto nio se esgota sO nessa garantia, pois que, depois de proferida
a decisdo administrativa, qualquer das partes tem o direito de rediscutir a cau-
sa perante o juiz competente, reapresentando as mesmas provas e argumentos,
bem como outros que entenda favoraveis a sua pretensdo, haja vista o principio
da inafastabilidade da apreciacao judicial, prevista na CF, artigo 5.°, inciso XXXV.

Além de afrontar a Constitui¢io, ainda hd a questdo do retrabalho que
implica cancelar as matriculas fraudadas pela forma administrativa quando se
sabe que tudo sera rediscutido perante o juiz competente.

Ha que pensar que, mesmo quando os fins pretendidos pela COMISSAO
parecam absolutamente justos prima facie, deve-se jamais olvidar que a subordina-
¢do do Estado® a garantias, principios e normas constitucionais consagra a ideia
de que, com esse respeito, o que se esta a defender é a propria “forma de Estado
tal como ela é constitucionalmente formada”?*. Entio, ¢ a prépria democracia
que se protege quando se compreende e respeita a supremacia da Constituicio.

23 “Estado” em sentido amplo, que abrange todas as atividades exercidas para cumptir os fins estatais, isto
¢, aquelas realizadas pela Administracido por meio de suas autoridades administrativas, servidores e delegados,
pelo Poder Judiciatio por meio de suas autoridades judiciais e servidores, pelo Ministério Publico por meio
de suas autoridades ministeriais e servidores, para satisfacio das necessidades da coletividade ou conveniéncia
do ente estatal.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. 4. ed. Coim-
bra: Almedina, 1989.
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7 - O CODIGO CIVIL

Finalmente, ainda que nao houvesse os impedimentos constitucionais, a
Lei n.° 6.739/73 nio tetia meios de superar os obsticulos do artigo 1.245, § 2.°,
do Cédigo Civil de 2002, que prevé: “Enquanto nao se promover, por meio de
acio propria, a decretagio de invalidade do registro, e o respectivo cancelamen-
to, o adquirente continua a set havido como dono do imével”.

Essa norma fecha duas questdes:

a) evidencia que a abrangéncia do artigo 214, caput, da Lei n.° 6.015/73
circunscreve-se aos defeitos extrinsecos, pois menciona a necessidade de se pro-
mover agao propria para o cancelamento de registros;

b) anula a possibilidade de validade do artigo 1.° da Lei n.° 6.739/79,
pois ndo permite determinar o cancelamento do registro previamente, antes da
decretagdo de invalidade do registro.

8 - CONSIDERACAO DE ORDEM PRATICA

Abstraindo todos os principios e normas antes levantados, ainda se pode
levantar outro raciocinio para demonstrar que ndo ¢ razoavel a ideia segundo a
qual as corregedorias de justica dos tribunais estaduais processariam mais rapi-
damente os pedidos de cancelamento de matriculas. Vejamos: se as agdes forem
propostas perante os respectivos juizos competentes, varios serdo 0s magistra-
dos® que conduzirdo os diversos processos, visto que as matriculas fraudadas,
por certo, ndo pertencem a uma unica jurisdigao; por outro lado, se forem apre-
sentadas perante a corregedoria de justica, todas essas inimeras acOes ficardo
concentradas na pessoa do(a) corregedor(a). Entretanto, dita autoridade tem de
desincumbir-se de tarefas que lhe sdo inerentes e que, por certo, lhe resultam em
consideravel massa de trabalho, fato que pode determinar o atrasamento dos
procedimentos pretendidos pela COMISSAO. Portanto, eventual impontuali-
dade na prestagao do servico pelo 6rgao fiscalizador estaria de per se justificada
diante de todas as dificuldades que enfrentaria para conduzir uma tarefa que, a
rigor, incumbe aos juizes. Ao lado disso, 0 aumento da massa de servico deman-
daria a ampliacdo do quadro de servidores da corregedoria e, possivelmente, até

25 No Para, os juizos competentes para as agdes judiciais e administrativas de cancelamento e anulacio
de matriculas e registros de dreas rurais sio as cinco Varas Agratias, conforme o artigo 167 da Constitui¢io
Estadual e o artigo 2.° da Resolug¢io n.® 018/2005-GP, observado o ambito de suas respectivas competéncias
territotiais. Se apresentados os mais de 6.000 pedidos de cancelamento no ambito judicial, teremos cinco juizes
processando-os (em contraposi¢iao a uma unica corregedora), visto que as irregularidades nio se concentram
em uma unica regido agraria, embora a regido de Marabd conte com maior nimero de 4reas com problemas
registrais. As varas agrarias do Estado do Pard possuem plena condigio de receber essas mais de seis mil
agdes, pois, apesar de cuidarem de complexa matéria (conflitos agrarios), o numero de a¢des que atualmente
processam ¢ relativamente pequeno: Vara Agriria de Maraba: 451 processos; Redencio: 386; Castanhal: 287;
Santarém: 148; Altamira: 111 (dados do TJE-PA).
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mesmo a implanta¢ido de uma secretaria para realizar o controle de tantos novos
procedimentos e seus respectivos andamentos — e tudo isso para atender uma
situagdo fortuita, que provavelmente ndo mais existira depois de efetivados os
cancelamentos dos registros fraudulentos apontados pela COMISSAO?.

Nio ¢ correto o argumento segundo o qual as corregedorias nido encon-
trariam dificuldade em processar os pedidos de cancelamento de matriculas imo-
biliarias porque possuem experiéncia advinda de suas func¢des de proceder as
representacoes que lhe sdo apresentadas em desfavor de membros e servidores
sobre os quais possui atribuicdo correcional, pois nao se trata de ritos idénticos.
Os primeiros, tanto pela quantidade quanto por envolverem pessoas fisicas e
juridicas estranhas ao 6rgao processante, implicardo forte ampliacdo de massa e
complexidade do servigo?’.

Um argumento que favorece a apresentacio dos pedidos de cancelamen-
to perante o juiz competente é o fato de o(a) juiz(a) ser vinculado(a) ao principio
da duragdo razoavel do processo, podendo o(a) autor(a) ou interessado(a) na
acdo pedir providéncias a corregedoria de justi¢a e até ao CNJ nos casos de de-
mora injustificada. Essa providéncia, por certo, serd suficiente para determinar
a agilizacdo do feito, caso ndo exista justa razdo para a delonga na prestacio

jurisdicional®®,

9 - ALGUMAS CONJECTURAS

Com base no irrisério percentual de 2% de interessados que procurou o
ITERPA para tentar solucionar as questdes atinentes ao bloqueio determinado
pela Resolucio n.° 013/2006-CJCI-PA, ha quem sustente? que as pessoas em
cujos nomes estao os iméveis rurais passiveis de terem suas matriculas e demais

26 As exigéncias inseridas na LRP pela Lei n.° 10.267/01 dificultam sobremaneira esse tipo de crime, con-
forme se comentara no item 9, a seguir.

27 Quem nunca exerceu as fun¢des de juiz ou de promotor de justica, principalmente no interior, pode nao
ter ideia da dificuldade que se enfrenta para localizar pessoas para notificagio/intimagio e da dependéncia de
obter informagdes cadastrais nos 6rgiaos do Estado, pois a busca exige nio s6 o nome do pesquisado, mas
também sua data de nascimento e o nome de sua mie, ou o CPF, dados que nem sempre vém informados
N0S Processos.

28  No caso do Estado do Para, a Procuradoria Geral do Estado (PGE-PA) e o ITERPA devem (i) levantar
as 50 ac¢oes de cancelamento de matricula que alegam haver iniciado entre 1996 e 2008, as quais afirmam
estarem se arrastando indefinidamente sem que cheguem 2 prestagio devida, para pedir a declinagio de com-
peténcia em favor das Varas Agrarias dentro de suas respectivas jurisdi¢des (caso ainda nio tenham adotado
essa providéncia), e (i) apresentar 2 CJCI do TJE-PA o pedido de providéncia em relagdo aos processos que
estejam se prolongando acima do tempo razodvel, a fim de que o 6rgio correcional adote as medidas que cada
situagdo exigir.

29  Por exemplo, o advogado do ITERPA, Girolamo Trecani, manifestou essa crenca durante o Seminario
de Instalacio do Férum Nacional para Monitoramento e Resolugio dos Conflitos Fundiatios Rurais e Urba-
nos, realizado em 11 de maio de 2009, em Brasilia (DF), assim como outros servidores do mesmo 6rgio e
militantes de movimentos sociais por reforma agraria, como a Federagio dos Trabalhadores na Agricultura do
Estado do Para (FETAGRI).

96 Revista do Ministério Publico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Artigos

inscricoes canceladas (ou seus sucessores) ndo comparecerdo para defender-se
nos procedimentos administrativos que os estados e a Unido pretendem contra
elas deflagrar.

Esse argumento merece algumas reflexdes de ordem pratica.

Em primeiro lugar, o bloqueio das matriculas pela CJCI-PA nio im-
plicou, obviamente, a perda da posse sobre as areas, ou seja, as pessoas fisicas
e juridicas que detinham o poder de uso sobre os iméveis rurais®

culas foram bloqueadas nao perderam esse direito. Esse fato explica, em parte,

cujas matri-

o descaso em solucionar a situa¢do documental da propriedade. Se, em vez de
bloqueada, a matricula tivesse sido cancelada, esse fato, por si s6, tampouco tetia
o conddo de modificar a posse sobre a drea sem a realizacido do correlato georre-
ferenciamento. Portanto, tdo importante quanto o cancelamento do documento
de propriedade fraudulento ¢ a identificacdo do local onde se encontra o imével
dentro deste gigante Brasil.

Em segundo lugar, com a edi¢do da Lei n.° 10.267/01, passou a ser
obrigatoério o georreferenciamento do imével rural antes de qualquer ato na res-
pectiva matricula (mudanga de titularidade, remembramento, desmembramento,
parcelamento, modificacdo de 4rea, alteracdes relativas a aspectos ambientais,
etc). Essa lei também criou o Cadastro Nacional de Iméveis Rurais (CNIR), que
tem uma base comum de informagdes gerenciada em conjunto pelo INCRA e
pela Secretaria da Receita Federal, que pode ser produzida e compartilhada pelas
diversas institui¢bes publicas federais e estaduais produtoras e usudrias de infor-
magdes sobre o meio rural brasileiro. Na prtica, isso significa que, para desblo-
quear as matriculas alcangadas pela Resolu¢io n.° 013/CJCI-PA, nio basta que
o proprietario apresente um titulo legitimo de aquisicdo da propriedade da 4area,
pois se faz necessario o cumprimento das novas reclamagdes legais introduzidas
na LRP pela mencionada Lei n.° 10.267/01, entre as quais, a identificacio do
imovel rural na forma do § 3.° do artigo 176 e do § 3.° do artigo 225 da Lei n°
6.015, de 1973, a partir de memorial descritivo elaborado, executado e assinado
por profissional habilitado, contendo as coordenadas dos vértices definidores
dos limites dos iméveis rurais, georreferenciadas no Sistema Geodésico Brasilei-
ro, e com precisio posicional estabelecida em ato normativo e técnico, expedido
pelo INCRA®. Essas exigéncias traduzem-se em gastos nao s6 com advogados,
mas também com os peritos que deverdo realizar o memorial descritivo € o ge-
orreferenciamento da drea, fato que inibe a “vontade” de muitos em regularizar
a situagao documental de seu patrimoénio;

30  Ressalva em relagdo as areas que inexistem no plano fisico, pois, conforme se viu antes, muitas matriculas
referem-se a extensdes de terras que s6 tém existéncia no papel, dentro do livro registral.
31 Artigo 9.° do Decreto n.° 4.449, de 30 de outubro de 2002.
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Em terceiro lugar, o Decreto n.° 4.449/2002 impde uma forma de blo-
queio a todas as matriculas e registros de iméveis rurais em todo o Brasil ao
proibir aos oficiais de registro de iméveis que pratiquem atos registrais nas areas
rurais cujas dimensbes se enquadrem nos incisos I a IV do caput de seu artigo
10, até que seja promovida a identificaciio da drea na forma prevista no referido
decreto e na LRP. A leitura que se faz desse diploma é que, em todo o Brasil,
devera ocorrer, nos proximos anos, um grande recadastramento de areas rurais,
visto que nenhuma propriedade podera ser herdada, adquirida, hipotecada, des-
membrada, remembrada, etc. sem ter sido devidamente identificada nos termos
da Lei n.° 6.015/73 e do decreto acima mencionado;

Em quarto lugar, o avanco tecnoldgico nio conseguiu, obviamente, ab-
rogar a lei da fisica segundo a qual dois corpos nio podem ocupar a0 mesmo
tempo o mesmo lugar no espago. Portanto, ainda que cinco, seis, sete pessoas
possuam registrada em seus nomes a mesma area de terra, apenas um lhe
detém a posse. Isso implica dizer que muitos titulos foram grilados para forjar
um cadastro forte para o “titular”, que lhe viabilizasse a obtencdo de créditos
em bancos estatais ou privados; outros tiveram por finalidade vender areas que
ndo existiam para pessoas de boa-fé. Enfim, inimaginaveis situa¢ées levaram
incontaveis grileiros a ter interesse em fabricar titulos de propriedade de areas
sobre as quals jamais tiveram a posse, mas que lhes proporcionaram condigoes
de enganar pessoas fisicas e juridicas e — talvez — até mesmo o préprio Estado.
Dessa forma, ¢, de fato, razoavel conjecturar que o numero de pessoas que
buscara defender a “sua” propriedade nas agdes de cancelamento sera muito in-
ferior ao nimero de registros, até porque muitos “titulares” nem sequer existem,
sdo pessoas ficticias ou extintas®. Considerando, porém, que cada sentenga civil
de cancelamento de registro ensejard, em tese, a propositura, pelo Ministério
Publico, de uma agéo penal pelo crime de falsidade documental contra a pessoa
em cujo nome constava uma matricula fraudulenta, é provavel que os grileiros
que tém existéncia fisica buscardo defender-se na seara civil para tentar provar
que ingressaram no “negécio” de boa-fé e, por essa via, livrar-se da persecutio
criminis. Além disso, nesse universo de fraudes, ha que considerar que, certa-
mente, hd pessoas de boa-fé, que adquiriram e pagaram por areas ilegais sem ter
conhecimento do terrivel vicio originario que contaminava a propriedade.

CONCLUSAO E PROPOSTA

Conforme se mostrou nos itens 5 e 6, o cancelamento administrativo de
matriculas pelo rito sumario nao encontra amparo na ordem democratica cons-

32 Qual adulto de hoje nio se lembra que até 1990 comentava-se que os CPF de pessoas mortas eram usa-
dos nas aplicacoes financeiras, a fim de que o nome do verdadeiro dono do dinheiro nio apatecesse?
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titucional. Abstraindo-se a inconstitucionalidade do procedimento, verificou-se,
no item 9, que ele também ndo se mostra eficaz, pois ndo hd nenhuma garantia
de que correria de forma mais rapida se processado no ambito das corregedorias
de justica, e 0 bom senso indica que ocorreria o inverso da pretendida agilizacio.

Diante dessas conclusGes, propde-se uma atuagio conjunta do Ministé-
rio Puablico e das procuradorias e autarquias fundidrias visando (1) obter a decla-
ra¢do judicial de falsidade dos titulos que deram origem as findrias matriculas e
o consequente (2) cancelamento delas pela via judicial. (3) O ponto principal
¢ identificar as areas ocupadas pelos grileiros e retirar-lhes a posse, arre-
cadando-as efetiva e concretamente para o Estado. Em seguida, é preciso
(4) investigar, processar e punir criminalmente os autores das fraudes®, numa
forca-tarefa intimorata e tenaz que coiba categoricamente as ocupagdes ilegais
de terras publicas que foram realizadas mediante procedimentos de transmissao
de patrimonio imobiliario obtido ao arrepio da lei, que ainda hoje representam
a perpetuacio dos latifindios, em detrimento da necessaria expansio da agricul-
tura familiar e da socializacdo do acesso 2 terra.

33 Inclusive os registradores que agiram em colusio com os grileiros ¢/ou omitiram-se em seus deveres de
cuidado e de seguranca juridica, o que configura uma omissio penalmente relevante.
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A REPERCUSSAO DA EFICACIA TEMPORAL DO
JUiZO DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL NO
TERMO INICIAL DO PRAZO PARA RESCISAO DA
COISA JULGADA

DoMINGOs DANIEL MOUTINHO®

RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar as repercussoes do juizo
negativo de admissibilidade dos recursos no termo inicial do prazo decadencial
para a rescisdo da coisa julgada. Busca demonstrar como os efeitos da natureza
juridica desse juizo podem afetar, sob o aspecto temporal, a eventual propositura
da acdo rescisoria. Como fontes de pesquisa, foram utilizadas as obras listadas
nas referéncias e os repositorios da jurisprudéncia patria, em especial aqueles do
STJ. Com base nos entendimentos mencionados e na analise dos fundamentos
juridicos suscitados pelo proprio autor, atinge-se a conclusio pretendida no ob-
jetivo geral do projeto de pesquisa, qual seja: a possibilidade de modulagao dos
efeitos do juizo negativo de admissibilidade recursal.

CONSIDERACOES PRELIMINARES

O juizo de admissibilidade estd presente nos procedimentos adotados
em relacdo a todos os apelos, ordinarios e extraordinarios /lafo sensu, existen-
tes no Direito Processual brasileiro. Trata-se de um juizo preliminar que tem
como finalidade aferir se estio ou ndo presentes os requisitos que permitem
o enfrentamento do mérito dos recursos. Das analises proferidas pelos 6rgios
jurisdicionais competentes para o juizo de admissibilidade, podem resultar duas
hipéteses: o conhecimento ou o ndo conhecimento dos apelos, de modo que seu
seguimento depende desse juizo.

Pois bem, interposto o recurso, pode-se dizer que a anilise de seus requi-
sitos repercutira fundamentalmente no momento em que se configura o transito
em julgado da decisdo impugnada. Quando o juizo de admissibilidade é positivo,
ndo ha davida de que o transito resta postergado até o momento em que a nova
decisdo de mérito torna-se intangfvel por intermédio de novos recursos. Situagao
distinta revela-se, porém, quando se nega conhecimento ao apelo (juizo negativo
de admissibilidade), decisao da qual exsurge extensa discussio, tanto doutrinatia

*  Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Para. Servidor publico federal. Técnico judiciario do
Tribunal Regional Eleitoral do Para. E-mail: domingos.daniel@hotmail.com.
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quanto jurisprudencial, que decorre, basicamente, da natureza juridica do juizo
proferido pelos 6rgdos competentes quanto a admissibilidade dos recursos.

O momento em que se configura o transito em julgado, por seu turno, é
fundamental para a afericdo do termo inicial do biénio dentro do qual se pode
rescindir a coisa julgada por meio da propositura da acdo rescisoria (AR). O
objetivo do presente trabalho ¢é justamente abordar a forma como a eficacia do
juizo negativo de admissibilidade recursal repercute naquele prazo.

1- NATUREZA JURIDICA DO JUIZO NEGATIVO DE ADMISSIBI-
LIDADE RECURSAL

A definicdo da natureza juridica do juizo de admissibilidade dos recur-
sos é matéria que se pauta, fundamentalmente, pelo contetido desse juizo. A
doutrina diverge nesse ponto, enquanto a jurisprudéncia, em virtude do carater
eminentemente académico do assunto, pouco o enfrenta. Embora se trate, de
fato, de tema de forte cunho cientifico, sua abordagem tem claras repercussoes
de carater pratico, que concernem, conforme ja explanado, a0 momento da for-
macio da coisa julgada material.

Grandes autores tratam com brilhantismo do assunto. E o caso de José
Carlos Barbosa Moreira?, que, a propésito, inspira, com suas licdes, consideravel
parte da doutrina. Segundo o mencionado professor, a natureza do juizo de ad-
missibilidade é declaratéria, pouco importando se seu contetddo é no sentido da
admissio ou da inadmissio do apelo, o que decorre do fato de que, no momento
da verificagdo dos requisitos de admissibilidade, o magistrado restringe-se a re-
conhecer sua existéncia ou inexisténcia, que, a proposito, antecedem o0 momento
do proferimento do juizo.

O entendimento no sentido da natureza declaratéria do juizo de admissi-
bilidade, vale dizer, prevalece claramente na doutrina. Também pudera. Trata-se,
sem duvida, do posicionamento que guarda maior precisao cientifica. O juizo de
admissibilidade n2o inova na realidade. Nao h4, a partir dele, qualquer criacio,
modificagdo ou extin¢do de relacio juridica, caractetisticas estas, sim, que lhe po-
deriam conferir natureza constitutiva (positiva ou negativa). Na verdade, como
bem exposto pelo autor até aqui citado, tal juizo tem apenas o condao de confe-
rir certeza a situagdo de existéncia ou inexisténcia dos requisitos de admissibili-
dade do recurso, certeza posta em xeque pelo recorrente. Assim, é inegavel que
o conteddo do juizo proferido quando da andlise da admissibilidade dos apelos
identifica-se com um decisum de natureza eminentemente declaratéria. Acompa-
nham, por exemplo, as ideias até aqui expostas os professores Alexandre Freitas

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 25 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 120.
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Camara®, Nelson Nery Junior® e Tereza Arruda Alvim Wambier®. A jurisprudén-
cia, de sua parte, ndo enfrenta, com a didatica que a Academia exige, a questio
da natureza desse juizo, pois busca analisar diretamente o aspecto atinente ao
inicio de sua eficacia, o que nao deixa de tangenciar a questdo ora enfrentada Tal
abordagem, no entanto, serd por nés comentada em momento oportuno.

Dissidente na doutrina é a voz do professor Fredie Didier Junior®, segun-
do o qual o juizo de admissibilidade, quando negativo, tem natureza constitutiva
negativa. Para esse doutrinador, a decisdo quanto a admissibilidade dos apelos
somente tem natureza declaratoria na hipotese de seu conhecimento (juizo posi-
tivo de admissibilidade). Deixando o julgador de conhecer do recurso, aplica-se,
nos dizeres de Didier, a san¢do de inadmissibilidade (invalidade), razao pela qual
se pode considera-lo um juizo constitutivo. Acrescenta o autor que, mesmo nos
juizos constitutivos negativos, observa-se o reconhecimento de uma situagio an-
teriormente ocorrida para que, a partir dela, se constitua, modifique ou descons-
titua uma relaco ou situago juridica. Por fim, o aludido doutrinador estabelece
um paralelo entre a hipotese do juizo negativo de admissibilidade e a decisao de
rescisdo da coisa julgada.

Embora sejam sedutores os argumentos do autor, ndo parece acertado
seu entendimento acerca da natureza juridica do jufzo negativo de admissibili-
dade. Assiste razdo a doutrina majoritaria, na medida em que, quando do nio
conhecimento do apelo interposto, o érgio julgador adstringe-se a reconhecer
uma situagdo preexistente e nada mais. Nesse ponto ¢ que reside a distin¢do
fundamental entre um juizo declaratério e um juizo constitutivo. Neste, é bem
verdade, pode haver o reconhecimento de fato pretérito, porém, além disso, é
de sua esséncia a constituiciao, a modificacio ou a desconstituicio de determi-
nada relagdo ou situacdo juridica. O mero reconhecimento caracteriza o decisum
como declaratério, ja o reconhecimento acompanhado de tais providéncias pode
caracteriza-lo como constitutivo. Nio h4, pois, no juizo de admissibilidade re-
cursal, o que ser constituido, modificado ou desconstituido.

Pode-se dizer, assim, que o paralelo tragado com as decisdes proferidas
nas ag¢les rescisérias ndo ¢ pertinente, pois, em tais demandas de impugnacio
as decisoes judiciais, ha, efetivamente, o que se desconstituir, a saber: a coisa
julgada. Nelas, reconhece-se situagio que se identifica com uma das hipdteses
previstas nos incisos do artigo 485 do Codigo de Processo Civil (CPC), para, em
seguida, rescindir-se o transito em julgado material da decisio impugnada.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 13 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, v. 2.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2004.

4 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. 2008.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie. 2006.
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2 - INICIO DA EFICACIA DO JUIZO NEGATIVO DE ADMISSIBILI-
DADE RECURSAL SOB O ESTRITO ENFOQUE DE SUA NATUREZA

Tecidas consideracoes acerca da natureza juridica do pronunciamento
contido no juizo de admissibilidade que nega conhecimento ao recurso, é preci-
so que se atente agora para os efeitos temporais dessa decisao. Estritamente sob
esse aspecto, a questdo toma ares de simplicidade, uma vez que setia facilmente
explicada pela regra geral que definiria se os efeitos sdo ex func ou ex nune. Assim,
admitindo-se que as decisGes de carater declaratorio, via de regra, permitem que
sua eficcia retroaja no tempo até o momento da relagio ou situagao juridica re-
conhecida, pode-se dizer que o juizo negativo de admissibilidade possui efeitos
ex fune, ante sua natureza declaratéria, de modo que o transito em julgado da
decisdo impugnada, um dos reflexos do nao conhecimento dos recursos, ocorre
antes mesmo do momento em que se reconhece que o apelo ndo atende a seus
requisitos.

E claro que, para a parcela da doutrina que defende que a natureza do
juizo negativo de admissibilidade nio é declaratdria, a questdo merece outra
abordagem. As decisoes de carater constitutivo produzem, como regra, efeitos
prospectivos, e outra ndo podetia ser a solugdo para os casos de ndo conheci-
mento dos recursos interpostos a partir da adogao de tal perspectiva. Assim,
segundo os autores que entendem como constitutivo-negativa a natureza do
juizo negativo de admissibilidade, a decisdo que nega conhecimento aos apelos
opera apenas efeitos ex nunc.

Conforme ja explanado no item anterior, assiste razao a doutrina segundo
a qual a natureza juridica do juizo negativo de admissibilidade ¢ declaratéria, de
modo que, sob esse enfoque, as decisdes que negam conhecimento aos recursos,
em principio, devem produzir efeitos ex tunc.

3-TERMO INICIAL DO PRAZO PARA A RESCISAO DA COISA JULGADA

Consoante a literalidade do artigo 495 do Cédigo de Processo Civil, “o
direito de propor a¢io rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do tran-
sito em julgado da decisdo”. Trata-se, aparentemente, de assertiva bastante sim-
ples, porém, a problematica aqui enfrentada torna-a incitadora de interessante
discussio. Nas hipéteses de acumulagio de pedidos em uma mesma demanda
(1), da existéncia de prazos recursais diferenciados para as partes (2) ou de ndao
conhecimento de recursos interpostos ao longo do processo (3), ndo é tao sim-
ples determinar o momento do transito em julgado material, de maneira que
também fica prejudicado o estabelecimento do termo inicial do prazo para a
propositura da acio resciséria. E o que se verd a seguir.
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3.1- CAPITULOS DA SENTENCA

Os capitulos da sentenca sdo excertos da decisao que se formam a partir
da acumulacio de pedidos em uma mesma demanda. Assim, a cada um dos plei-
tos formulados na acdo, corresponde uma resposta que consubstancia a presta-
¢do da tutela jurisdicional. As multiplas respostas jurisdicionais contidas em uma
mesma sentenga representam o que se convencionou chamar de seus capitulos.
A discussio a esse respeito reside, pois, na questio do transito em julgado mate-
rial desses capitulos. Poderia cada um deles revestir-se da coisa julgada material
em instantes distintos ou o transito em julgado material da decisao deve ocorrer
em um sé momento?

Antes, porém, de se adentrar efetivamente a analise da presente discus-
sdo, vale destacar que a repercussio do momento do transito em julgado dos
capitulos da senten¢a no termo inicial do prazo para a rescisdo da coisa julgada
nio diz respeito ao cerne do presente trabalho. Na verdade, nada impede que se
observe, em um mesmo caso concreto, a influéncia tanto do juizo negativo de
admissibilidade quanto dos capitulos da senten¢a no prazo para a propositura
da aciio resciséria. E fato, no entanto, que as duas situagoes ndo se confundem.
Foi fundamental abordar o tema, ainda que sucintamente, apenas em virtude de
que, nio raramente, confundem-se os precedentes jurisdicionais que abordam a
questdo dos capitulos de sentenca em relacdo a agdo resciséria com precedentes
que solucionariam a questio relativa ao juizo negativo de admissibilidade.

Feito esse adendo, insta destacar que, segundo a autorizada doutrina do
professor Candido Rangel Dinamarco, o transito em julgado dos capitulos da
sentenca em momentos distintos € possivel, conforme se compreende das asser-
tivas que se passa a transcrever:

Se dentro do prazo um dos capitulos recorriveis vier a
ser efetivamente impugnado por recurso, ndo o sendo o
outro, ou outros, ¢ claro que passam em julgado estes e
nao passa aquele; e isso tanto pode acontecer quando os
diversos capitulos de uma sentenga sao desfavoraveis ao
mesmo sujeito ou quando algum for favoravel e outros,

naod.

A questao foi ampla e brilhantemente debatida pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) quando do julgamento dos embargos de divergéncia no Recurso
Especial n.° 404.777/DF, que sdo frequentemente citados pela douttina, con-
forme mencionado alhures, como precedente relativo a questiao da repercussiao

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 119-120.

105



do juizo negativo de admissibilidade recursal no termo inicial do prazo para a
propositura da a¢io rescisoria. Acredita-se que tal equivoco decorra também do
fato de que alguns dos ministros que declararam seus votos ao longo daquele
julgado também citam precedentes que, na verdade, dizem respeito a questdo do
juizo negativo de admissibilidade.

De qualquer sorte, o que importa ressaltar a respeito daquele precedente
¢ que o STJ findou por concluir, ao contrario do que entende o professor Can-
dido Rangel Dinamarco’, que a sentenga ¢ una e que, portanto, todos os seus
capitulos sofrem o transito em julgado material no mesmo momento, ou seja,
no instante em que ja nao cabe nenhum recurso a qualquer dos capitulos, pondo
fim a divergéncia existente entre suas Turmas. Para a Corte Superior da Justica
Comum, quando nio se interpdem apelos a conclusio contida em um ou outro
capftulo da sentenga e a agio continua® em virtude de apelos propostos aos de-
mais capitulos, o que ocorre em relacao aqueles é a mera coisa julgada formal,
decorrente, por seu turno, da preclusio de seus meios de impugnacio recursal.

Vale dizer que, no acérdio proferido no ERESP n.° 404.777- DF, a con-
clusdao do STJ foi também reforgada pelo fato de que, na hipdtese concreta en-
frentada naquela oportunidade, a causa de pedir que norteava todos os pedidos
formulados em acimulo era a mesma, de maneira que néo havia total indepen-
déncia entre os capitulos da sentenca. Admitir, portanto, a propositura de acao
rescisoria enquanto a agio original ainda pendia de decisdo em fase recursal
poderia implicar latente contradi¢do entre os julgados, ji que o mencionado
precedente jurisdicional versava sobre hipétese em que se cumulavam pedidos
referentes a indenizacGes por lucros cessantes e danos emergentes, que se funda-
vam na mesma razdo de fato (causa de pedir). Entre os julgadores que votaram
no sentido da conclusio alfim adotada pelo STJ, figurava o Ministro Francisco
Pecanha Martins, que, a proposito, suscitou a divergéncia que deu origem a rejei-
¢do dos embargos de divergéncia no RESP n.° 404.777 /DE

Prevalece, portanto, para o Superior Tribunal de Justi¢a, o entendimento
de que, no acumulo de demandas em um mesmo processo que impliquem a
existéncia de diversos capitulos na mesma sentencga, o prazo para a eventual
propositura da agao rescisoria somente se inicia apos a configuragao da coisa jul-
gada material, que, por seu turno, concretiza-se quando ja nao caibam recursos a
nenhum dos capitulos da decisdo, independentemente da preclusdo preexistente
em relagao a alguns deles.

7 DINAMARCO, loc.cit.
8  E bom lembrar que os recursos sio considerados extensio do direito de a¢io.
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3.2 - PRAZOS RECURSAIS DIFERENCIADOS

Vez por outra, a legislacdo processual permite que determinados sujeitos
disponham de prazos recursais privilegiados. E o caso da Fazenda Publica e das
partes assistidas por defensores publicos, que se privilegiam com prazos em
dobro para efeito da propositura de recursos. Nessas hipéteses, a preclusio da
via recursal para uma das partes, aquela que nao dispde dos prazos privilegiados,
ocorre antes da preclusio que se impde diante daquela que figura no outro polo
da demanda.

Fala-se, portanto, que a preclusdo da via recursal da-se em momentos
distintos. A coisa julgada material, por outro lado, seguindo-se a mesma linha
de raciocinio ja esposado anteriormente, configura-se em um sé momento, que
se demarca, pois, no instante em que nao mais ha possibilidade de interposicao
de recursos para nenhuma das partes. Assim, mesmo para a parte que dispoe dos
prazos regulares, a coisa julgada material somente se configura quando exaurido
o prazo privilegiado de que dispSe a outra parte. Nesse sentido, os acérdios
proferidos pelo STJ nos embargos de declaragio na Acio Resciséria n.® 1275/
SP, julgados em 12 de setembro de 2001, e na Ac¢do Rescisoria n.° 1292/MG,
julgada em 22 de agosto de 2007.

Assim, em se tratando de processos que envolvam partes as quais se re-
servam prazos recursais distintos, o prazo para a eventual propositura da acio
de resciséria inicia-se em um s6 momento para todos os interessados, o que se
da no instante em que ja ndo cabe a interposicao de recursos até mesmo patra a
parte que dispoe de prazos mais largos, ja que, somente nessa situagdo, se con-
cretiza a coisa julgada material.

3.3 - JUIZO NEGATIVO DE ADMISSIBILIDADE

Os subitens imediatamente anteriores trataram de hipéteses que também
geram polémicas quando se cuida de estabelecer qual o termo inicial do prazo
decadencial para a rescisdo da coisa julgada. O cerne do presente artigo, no en-
tanto, reside na necessidade de se concluir de que forma o juizo negativo de ad-
missibilidade repercute na formagdo da coisa julgada material e, portanto, como
influencia o prazo para a propositura da agao resciséria.

A respeito desse tema, ja se registrou que, na doutrina, prevalece o en-
tendimento de que o juizo negativo de admissibilidade tem natureza juridica de-
claratéria, de maneira que, em principio, seus efeitos retroagiriam a0 momento
em que se configurou a razao do nio conhecimento do recurso. Assim, nessa
esteira, a coisa julgada material também se mostraria configurada desde aquele
instante, residindo, pois, ali o termo inicial do prazo para a rescisio da coisa

julgada.
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E claro que, para aqueles doutrinadores que consideram como constitu-
tivo-negativo o juizo que nega conhecimento aos recursos, o termo inicial do
prazo para a rescisao da coisa julgada sera a data do transito em julgado dessa
decisdo, e nio da sentenca para a qual o apelo foi interposto.

Diante de uma série de intempéries, no entanto, diversos autores, apesar
de adotarem a tese de que a natureza do juizo negativo de admissibilidade ¢é
declaratéria, admitem que a retroagdo do inicio do prazo para a propositura
da acdo rescisoria poderia, por vezes, prejudicar de maneira desarrazoada o ju-
risdicionado. Sabe-se que o juizo de admissibilidade envolve uma série de mi-
nucias e demanda, ndo raramente, relevante espaco de tempo, de maneira que
nio seria proporcional exigir dos interessados que propusessem suas demandas
rescisorias antes mesmo de saber o resultado do julgamento dos pressupostos
de admissibilidade de seus recursos. Trata-se do posicionamento abragado pela
brilhante professora Tereza Arruda Alvim Wambier, conforme se afere dos se-
guintes excertos extraidos de sua obra:

O juizo de admissibilidade dos recursos tem natureza
declaratoria, e, como regra, eficicia ex func.

Essa afirmagio, levada as dltimas conseqiiéncias, signi-
ficaria que, quando o recurso ¢ indeferido (= quando
nao se conhece do recurso, quando nio se conhece do
recurso, quando nao se o admite), ter-se-ia, na realidade,
que este ja nio cabia quando de sua interposi¢ao. Diante
disso, a decisdo que transitou em julgado teria sido aque-
la de que se recorreu, no momento em que foi proferida,
e ndo a decisao que considerou inadmissivel o recurso
dela interposto.

Esta contudo nio ¢ a nossa opinido. Segundo nosso en-
tendimento, o prazo para ajuizamento da agdo rescisoria
ndo tem curso enquanto nio julgado o recurso interpos-
to — ainda que este recurso, ao final, ndo seja conhecido
—, pois, enquanto tramitar o recurso, havera litispendéncia.
Para aqueles que sustentam opinido segundo a qual a coi-
sa julgada ocorre no momento em que foi proferida a
decisdo, cujo recurso nio foi admitido, cria-se situacdo
iniqua, pois a parte esta de mio atadas enquanto tramita
o recurso. Fosse adotada essa tese, se a tramitacio do
recurso durar mais de dois anos, quando sobrevier a de-
cisao de inadmissibilidade, o prazo para a agdo resciséria
ja se tera escoado, pois s6 neste momento ¢ que se vird a
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saber que, na verdade, tera sido a decisdo recorrida que
transitou em julgado’.

De tal concernimento, a propésito, parece comungar a mais recente ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que, em nome de valores como a
boa-fé do jurisdicionado, a seguranca juridica, a economia processual, a razoa-
bilidade etc., tem admitido que o fluxo do prazo para a rescisdo da coisa julgada
somente se inicie a partir do transito julgado da decisdao que julga o ultimo recur-
so interposto na a¢do, ainda que o faga no sentido de negar-lhe conhecimento.
Quanto ao Supremo Tribunal Federal (STF), aparentemente, seu entendimento
¢ em sentido contrario.

3.3.1- O ENTENDIMENTO DO STF

As matérias tipicamente analisadas pelo Supremo Tribunal Federal em
virtude de suas competéncias constitucionais tornam pouco constante o enfren-
tamento, por aquela Corte, da polémica abordada no presente artigo. Entende
o STE, ndo raramente, que a questdo retrata controvérsia infraconstitucional, o
que leva a0 ndo conhecimento de diversos feitos encaminhados aquele 6rgao em
grau de recurso. Nesse sentido, o AI-AgR n.° 394848 /PA™.

De qualquer sorte, ha esparsos julgados em que a Corte Suprema aborda
a questdo. Em precedentes bastante antigos, a orientacio do Tribunal tendia para
a ideia de que a inadmissibilidade causada pela intempestividade seria a Gnica
capaz de justificar a retroa¢dao da data do transito em julgado. A seguir, seguem
colacionadas ementas que retratam tal entendimento:

ACAO RESCISORIA. PRAZO: INICIO. ART. 495
DO CPC. SE AGRAVO DE INSTRUMENTO FOI
INTERPOSTO PARA QUE RECURSO EXTRA-
ORDINARIO SUBISSE AO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, MAS TAL INTERPOSICAO FOI
INTEMPESTIVA, O LAPSO TEMPORAL PARA O
AJUIZAMENTO DA RESCISORIA E CONTADO A
PARTIR DO TERMINO DO PRAZO DENTRO DO
QUAL DEVERIA TER SIDO AJUIZADO O AGRA-
VO, POIS, AO FINDAR-SE ELE, TRANSITOU EM
JULGADO O ACORDAO IMPUGNADO™,

9  WAMBIER, 2008, p. 70-71.

10 STE AI-AgR n.° 394848 /PA. Segunda Turma. Rel. Min. Nelson Jobim. Julgamento em 10 de setembro
de 2002. DJ, 18 out. 2002.

11 STE RE n.° 103049/SP. Segunda Turma, unanime. Rel. Min. Aldir Passatinho. Julgamento em 7 de outu-
bro de 1986. D], 14 nov. 1986, pagina 22151, grifo nosso.
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DECADENCIA — ACAO RESCISORIA — BIENIO
— TERMO INICIAL — RECURSO — NAO CONHE-
CIMENTO. A rescisoria pressupde o transito em julga-
do da sentenca (género) rescindenda. A impertinéncia
de recurso interposto, excepeionada a temporal, obstaculiza
a preclusio maior. Precedentes: agdes rescisorias n.%s
1.049-GO e 1.032-RJ, relatadas pelos Ministros Morei-
ra Alves e Djaci Falcdo, cujos acérddos foram veicula-
dos na Revista Trimestral de Jurisprudéncia n.” 107/19
e no Diario da Justica de 27 de fevereiro de 1987, res-
pectivamente, e embargos em recurso extraordinario
n.° 92.816-SC, relatado pelo Ministro Néri da Silveira,
cujo acérdao restou publicado no Diario da Justiga de
12 de agosto de 1983. DECADENCIA — CITAGCAO
TARDIA — EFEITO. Dentre as hipoteses em que ad-
missivel a citacdo apds o prazo decadencial, distinguem-
se aquelas ligadas a ato ou fato estranho ao campo de
atuacdo reservado ao autor, quando impossivel é falar
de decadéncia, que, de resto, mostra-se incidente quando
a citagdo tardia haja resultado de inércia do autor con-
siderado um certo 6nus processual. Precedentes: acdes
rescisorias n.°s 1.105-RS e 1.030-SP, relatadas pelos Mi-
nistros Alfredo Buzaid e Moreira Alves, cujos acordios
foram veiculados nos Diarios da Justica de 22 de junho
de 1984 e 20 de novembro de 1981, respectivamente.
RECURSO EXTRAORDINARIO — LEI LOCAL. A
luz da Constituicdo de 1969, a violéncia a lei federal, in-
termediada pelo desrespeito a norma local, ndo impul-
sionava o extraordinario — verbete de n.” 280 da Sumula
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. ACAO
RESCISORIA — HONORARIOS ADVOCATICIOS —
ACORDAO RESCINDENDO — ACAO POPULAR.
Tratando-se de resciséria ajuizada contra acérdido pro-
ferido em agido popular julgada procedente, descabe a
condenacdo dos autores desta e réus na resciséria ao
pagamento dos honorarios advocaticios, a menos que
exsurja a iniciativa em propo-la, como configuradora de
procedimento de ma-fé'2,

12 STE AR n.° 1178/DE Tribunal Pleno. Rel. Min. Matrco Aurélio. Julgamento em 3 de maio de 1995. D],
30 ago. 1996, pagina 30604, grifo nosso.
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Mais recentemente, porém, o 6rgao pleno do Supremo Tribunal Federal,
ja com sua atual composigiol?’, confirmou, na Acdo Resciséria n.° 1472-8/DF, o
entendimento no sentido da aplica¢io irrestrita da ideia de que o termo inicial do
prazo para a rescisao da coisa julgada é a data do transito em julgado da decisdo
recorrida, e ndo a data do transito em julgado da decisio que nega conhecimento

a0 recurso interposto a ela, qualquer que tenha sido a razao da inadmissibilidade.

Vale consignar, de outro lado, que o Ministro Cesar Peluso abriu divergén-
cia no julgado citado, acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, para assen-
tar, conforme precedentes da Corte, que somente a intempestividade seria capaz
de justificar o estabelecimento do termo inicial do prazo para a acio resciséria na
data do transito em julgado da decisdo recorrida, sob pena de se surpreender o
jurisdicionado com a negativa de conhecimento do recurso ji préximo ou apds
o término do interim em que se lhe permite rescindir a coisa julgada.

Parece, pois, bem mais razoavel o entendimento divergente suscitado no
julgado, ja que tem em conta nio s6 a natureza do juizo negativo de admissibi-
lidade, mas tantos outros aspectos que regem a atuacao jurisdicional do Estado
e que asseguram ao jurisdicionado de boa-fé uma série de prerrogativas. Vale,
porém, acrescentar, com a devida vénia, que, ao contrario do que argumenta o
Ministro Cesar Peluso, mesmo em se tratando da intempestividade, pode haver
fundadas duvidas sobre os argumentos que a envolvem. Dessa maneira, ainda
que sob tal hipdtese, deve-se ponderar se os principios que regem O processo
permitem a retroagdo dos efeitos na negativa de admissibilidade dos recursos.

3.3.2- O ENTENDIMENTO DO STJ

Conforme bem advertiu a professora Tereza Wambier', a aplicagio in-
discriminada da retroa¢iio dos efeitos do juizo negativo de admissibilidade pode
gerar anacronismos que, como efeitos reflexos, afetam direitos assegurados ao
jurisdicionado pela ordem juridica vigente. Nesse contexto, parece bem mais
sensivel e justa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em que se revela
majoritatio o entendimento de que, diante de determinados valores juridicos,
possa-se considerar, como termo inicial do prazo para a propositura da agao
rescisoria, a data do transito em julgado da decisdo que nega conhecimento ao
recurso interposto. Nesse sentido sdo as decisdes cujas ementas seguem a seguir
reproduzidas:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
RESCISORIA. BIENIO DECADENCIAL. TERMO
INICIAL. DIA SEGUINTE AO DO TRANSITO EM

13 Naio estiveram presentes a sessdo os Ministros Celso de Melo, Eros Grau e Menezes Direito.
14  WAMBIER, 2008.
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JULGADO. INTELIGENCIA DO ART. 495 DO CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL.

1. O termo inicial do prazo decadencial de dois anos
para a propositura de acdo resciséria é o dia seguinte ao
do trnsito em julgado da ultima decisio proferida na
causa. Precedente da Corte Especial.

2. No caso em tela, tendo ocorrido o transito em julgado
no dia 13/08/1998, o biénio decadencial encerrar-se-ia
em 14/08/2000. Ajuizada em 14/08/2000, é de ser re-
conhecida a tempestividade da agao rescisoria em aprego.
3. Recurso especial desprovido®.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPE-
CIAL. PROCESSO CIVIL. ACAO RESCISORIA.
ART. 495 DO CPC. TERMO A QUO. TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO QUE APRECIOU O UL-
TIMO RECURSO INTERPOSTO. PRECEDENTES.
1. De acordo com o artigo 495 do Cédigo de Processo
Civil, o direito de propor agio rescisoria se extingue apos
o decurso de dois anos contados a partir do transito em
julgado da ultima decisdo proferida na agdao de conheci-
mento.

2. “Nao ha que se falar no transito em julgado da sen-
tenca rescindenda até que o ultimo 6rgao jurisdicional
se manifeste sobre o derradeiro recurso” (EREsp n.°
441.252/CE).

3. O termo inicial para manejo de acido rescisoria é o
transito em julgado da agdo de conhecimento, que se
opera ap0s o transcurso in albis do prazo para recorrer
ou com o julgamento do dltimo recurso interposto, mes-
mo que este nio tenha sido conhecido ante a inobser-
vancia de requisito legal, como, in casu, a irregularidade
na representagao processual. Precedentes.

4. Agravo regimental improvido®.

Da leitura do inteiro teor dos acérddos cujas ementas seguem acima
transcritas, infere-se que o STJ invoca uma série de fundamentos, uns jutridicos,

15  STJ. REsp n.° 607917/AL. Quinta Turma. Rel. Min. Laurita Vaz. Julgamento em 11 de setembro de
2008. DJE, 29 set. 2008.

16 STJ. AgRg no REsp n.” 958333 /RS. Sexta Turma. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. Julgamento
em 17 de dezembro de 2007. D], 25 fev. 2008, p. 384. Ver ainda: REsp n.° 765823 /PR, REsp n.° 784166/SP,
REsp n.° 917671/SC, REsp n.° 765823/PR, REsp. n.° 543368/R] ¢ EResp n.” 441252/CE.
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outros praticos, para justificar a nio retroacio dos efeitos do juizo negativo de
admissibilidade em relacdo ao termo inicial do prazo para a rescisoria. Sio eles:
a excepcionalidade das situagdes enfrentadas, a boa-fé do jurisdicionado, a se-
guranca juridica, a economia processual, a instrumentalidade do processo e o
julgamento da inadmissibilidade dos recursos apés o término do prazo para a
propositura da rescisoria.

Estando, portanto, presentes tais valores ou situacoes e, ainda, ndo se ob-

2 ¢ 5 <c

servando “evidente” ou “comprovada” “ma-fé”, “erro grosseiro” ou “compor-
tamento malicioso” do jurisdicionado, em que pese a inegavel natureza declara-
toria do juizo negativo de admissibilidade, o prazo para a rescisio da coisa jul-

gada deve ser contado a partir do transito em julgado da decisdo que o proferiu.

Em relagdo ao pressuposto recursal da tempestividade, optou-se por tecer
comentarios em apartado em virtude de se tratar do requisito mais suscetivel de
ensejar o comportamento malicioso do jurisdicionado. Cientes da intempesti-
vidade do recurso, podem os interessados propo-lo com o fim de postergar o
inicio do prazo para a propositura da resciséria. Por isso, a jurisprudéncia do
ST]J tem entendido que, quando houver “manifesta intempestividade”, a decisdo
declaratéria que nega conhecimento ao recurso produz seus efeitos regulares, ou
seja, possul eficacia ex tunc.

Somente tem aquela Corte admitido, nas hipdteses de recurso intempes-
tivo, a ndo retroagdao dos efeitos do juizo negativo de admissibilidade, quando
houver controvérsia quanto a tempestividade ou duvida quanto ao prazo. Tanto
¢ verdade que, no AgRg na Acido Resciséria n.” 3.691 (Rel. Ministra Denise Ar-
ruda, julgado em 27 de junho de 2007), o ST] entendeu que o nao conhecimento
de embargos infringentes intempestivos nao teria o conddo de postergar a data
do transito em julgado da decisao recorrida. Deve-se, pois, ter atencao redobra-
da no que tange a possibilidade de nio retroacdo dos efeitos do juizo negativo
de admissibilidade, quando se tratar de recuso intempestivo, em virtude de que
¢ nessa hipotese que mais facilmente pode o jurisdicionado jogar com os instru-
mentos recursais existentes.

De toda sorte, o Superior Tribunal de Justi¢a, a0 que parece, tem deixado
de lado, em certas ocasides, a aplicacio a risca dos efeitos ex zune do juizo decla-
ratério que nega conhecimento aos apelos. Isso em nome de valores jutidicos,
que, a partir de uma ponderagio de interesses, tém sido considerados mais va-
liosos, com o nitido propdsito da garantia do devido processo legal e da inafas-
tabilidade da jurisdicdo em favor do jurisdicionado, ao qual se deve assegurar o
acesso a todos os instrumentos processuais que oferece o Ordenamento Patrio.
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4 - AINEVITAVEL MODULACAO DOS EFEITOS DO JUIZO NEGA-
TIVO DE ADMISSIBILIDADE

Registrou-se, no inicio do desenvolvimento do presente artigo, que, em
relagdo a natureza do juizo negativo de admissibilidade dos recursos, existem
dois entendimentos. Um no sentido de que se trata de um juizo declaratério, e
outro no sentido de que se trata de um juizo constitutivo negativo. Qualquer que
seja a diretriz adotada, no entanto, a aplicagdo, a risca, dos efeitos temporais de
tal juizo necessitara ser mitigada, sob pena de se criarem situagdes anémalas no
processo, que ora beneficiam, ora prejudicam indevidamente o jurisdicionado.

Na perspectiva da natureza declaratéria do juizo, a aplicagdo natural de
seus efeitos ex fune pode prejudicar o jurisdicionado de boa-fé, na medida em
que, mesmo o juizo negativo de admissibilidade, demanda, ndo raramente, con-
sideravel tempo até que se o profira. Assim, pode-se surpreender o recorrente
com o julgamento no sentido do néio conhecimento do apelo quando ja findo o
prazo para a propositura da rescisoria ou quando nio lhe fica mais resguardada
a fruicdo dos dois anos completos.

Nio se pode, nesse ponto, exigir, em qualquer hipétese, do jurisdicionado
que, mesmo sem saber qual o resultado do recurso interposto, providencie, des-
de ja, a propositura da agdo resciséria, mesmo porque, como ja bem acentuou o
ST]J, o Ordenamento Brasileiro ndo admite tal agdo em uma modalidade condi-
cional que dependa do resultado do recurso ainda em apreciacio.

Por outro lado, na adogio da tese de que o juizo negativo de admissibili-
dade tem natureza constitutiva negativa, o reconhecimento de efeitos ex #unc em
tal juizo pode implicar o favorecimento indevido do jutisdicionado. Consideran-
do tal natureza, mesmo que o apelo seja proposto, por exemplo, um ano apés o
término do prazo para tanto, a decisio que lhe nega conhecimento em virtude
da manifesta intempestividade somente geraria repercussio dali em diante, pos-
tergando, indevidamente, a data do transito em julgado material.

Em uma hipétese ou em outra, ndo se podera levar a natureza do juizo
que nega conhecimento aos recursos e a eficacia temporal de seus efeitos as ul-
timas consequéncias. Do contrario, ocorrerdo as negativas repercussdes de que
se cuidou nos paragrafos anteriores.

4.1 - FUNDAMENTOS PRATICOS E JURIDICOS

Os apontamentos tecidos pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica
ao longo dos julgados mencionados no presente artigo sdo de suma relevancia
para as conclusoes a que se pretende chegar. A modulagio dos efeitos temporais
do juizo negativo de admissibilidade é fundamental para que se vejam respeita-
dos principios constitucionais que regem a atua¢io jurisdicional do Estado. A
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inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF, art. 5., inciso XXXV) é um desses principios,
de maneira que, quando se fala em processo, € preciso que se a observe, impre-
terivelmente.

A retirada do jurisdicionado da prerrogativa garantida pelo artigo 495
do CPC — o prazo de 2 (dois) anos para a eventual rescisao da coisa julgada — ¢é
medida que viola a inafastabilidade da jurisdi¢do, principalmente quando se tem
em conta a boa-fé do jurisdicionado, sua “confianca na eficacia de seu recur-
so” (REsp n.° 441.252/CE), e, ainda, a impossibilidade de se esperat que, antes
mesmo do julgamento do recurso, seja proposta acdo rescisoria que trate de
demanda ainda em curso.

Outrossim, quando se leva em conta o tempo demandado para o julga-
mento dos requisitos de admissibilidade de recursos, é possivel aferir que a sut-
presa eventualmente incidente sobre o jurisdicionado, a partir, por exemplo, do
exaurimento do prazo para a AR antes mesmo do julgamento que nega conhe-
cimento aos apelos, também fere de morte os direitos processuais do cidadio.
Isso viola, portanto, a seguranga juridica com que devem contar os nacionais no
trato com o Estado em todas as suas funcdes.

A economia processual exige, também, dos 6rgios jurisdicionais a ado¢io
do ponderado entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, na medida em que
a propositura de a¢io rescisoria ainda quando podem ser acolhidos os recursos
pendentes de apreciagdo é procedimento totalmente contrario as atuais tendén-
cias que norteiam as recentes reformas do processo e que buscam a razoavel
duracio do processo, a efetividade na prestacio da tutela jurisdicional e a acessi-
bilidade dos 6rgaos do Poder Judiciario.

Atravancar o Judicidrio com demandas rescisorias que talvez nem sequer
sejam necessarias ou cabiveis, j4 que o conhecimento dos recursos implica a
existéncia de litispendéncia, configura ir de encontro a todo o norte dessa atual
tendéncia, impedindo-se, pois, que os juizos apreciem feitos efetivamente capa-
zes de satisfazer os jurisdicionados.

Do mesmo modo, a instrumentalidade do processo vé-se prejudicada
quando se propde que instrumentos talvez inuteis sejam necessariamente apre-
ciados. O propésito do processo é hoje, assumidamente, atingir a tutela com a
entrega do direito material. Ndo mais se admite o “processo pelo processo”, de
maneira que a adogao inafastavel dos efeitos ex #unec do juizo negativo de admissi-
bilidade sem as ponderacdes bem registradas pelo ST] consiste em entendimen-
to contrario a essa logica.

Obviamente que o comportamento malicioso do jurisdicionado, com a
propositura de recursos manifestamente incabiveis, excessivamente intempesti-
vos e que revelam sua evidente ma-fé, faz cair por terra toda a prote¢ao desen-
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volvida a partir da conjugac¢io dos principios aqui mencionados. A pondera¢iao
de interesses, que, até entdo, pendia em favor do jurisdicionado, passa a levar a
aplicacdo dos efeitos naturalmente retroativos da declaracdo de inadmissibilida-
de dos recursos.

A modulagio de efeitos indiretamente proposta pelo ST] decorre, pot-
tanto, de principios constitucionais que tornam inevitavel a adogdao desse en-
tendimento. Outra nio poderia ser a solugdo adotada, sob pena de se os verem
claramente violados na atuacio do Estado.

4.2 - CRITICAS E CONTRACRITICAS A TESE DE MODULACAO DOS
EFEITOS DO JUIZO NEGATIVO DE ADMISSIBILIDADE

4.21-NATUREZA DECADENCIAL DO PRAZO PARA RESCISAO DA COISA JULGADA

O prazo previsto no artigo 495 do CPC para a rescisao da coisa julgada
tem natureza decadencial, conforme entendimento incontestavel. Questiona-se,
portanto, se, diante das restriches que se impSem aos prazos de tal natureza (im-
possibilidade de suspensao ou interrupcio), poderia a modulagao dos efeitos do
juizo negativo de admissibilidade nele repercutir.

Nio prospera tal questionamento na medida em que, na verdade, quando
se modulam os efeitos do juizo declaratério de inadmissibilidade ndo se suspen-
de ou interrompe o prazo pata a propositura da AR. O que ocorre, nesses casos,
¢ que o interim necessario para tanto, nem sequer se inicia até que se configure
coisa julgada material. Adotando-se o entendimento majoritario do STJ, ndo ha
transito em julgado até que se profira a decisdo de inadmissibilidade do recurso e
sobre ela nio caiba mais nenhum apelo, isso se presentes os valores juridicos que
permitem a modulagio. Assim, a natureza decadencial do prazo para a rescisdo
da coisa julgada nio funciona como empecilho para que se mitiguem os efeitos,
em principio, retroativos, do juizo negativo de admissibilidade.

4.2.2 NECESSIDADE DE REANALISE DE MATERIA DE FATO

A Ministra Eliana Calmon, no julgamento do REsp n.® 441.252, demons-
trou seu concernimento com a aplicacio de conceitos como boa-fé e ma-fé em
sede de recurso especial, ja que tais questdes envolvem a analise de matéria de
fato, o que, segundo preconizam os enunciados das Simulas 5 e 7 do STJ, nio
deve ser o objeto daquela espécie de apelo extraordinario. Eis aqui os seus dize-
res: “A minha conclusio, apds lembrar os aspectos técnicos acima, é que a tese
do acérdido impugnado, em verdade, leva o ST] a examinar fatos e provas para
verificar qual a razdo da intempestividade, se o motivo foi justo ou injusto, se
houve boa ou ma-fé”.
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Nio se pode negar o brilhantismo com foram tecidas tais ponderacoes
pela Ministra. De fato, quando se trata do recurso especial, ¢ vedada a reanalise
de matéria probatéria. De todo modo, tal restricao aplica-se apenas as mais altas
instancias jurisdicionais, nao sendo pertinente quando se trata dos tipicos Tribu-
nais de Apelagio. Por outro lado, a questio da boa-fé é apenas um dos argumen-
tos levantados para a adogao do entendimento hoje majoritario no STJ. A ma-
nifesta intempestividade e o evidente descabimento dos recursos, por exemplo,
sao questoes de direito que podem, perfeitamente, ser conhecidas pelo Tribunal.

4.2.3 - INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL

O entendimento consubstanciado ao longo do presente artigo decorre,
conforme se poéde oportunamente demonstrar, da aplicagdo de principios cons-
titucionais e da pondera¢do de interesses que envolvem a natureza do juizo ne-
gativo de admissibilidade, a formacao da coisa julgada e o termo inicial do prazo
para a rescisdo da coisa julgada. Trata-se, pois, de interpretagio inevitavel que,
caso nio fosse adotada, implicaria a violagao de uma série de direitos do jurisdi-
cionado. Nesse contexto, assiste razao ao ST] quando aplica tal entendimento,
uma vez que é desnecessaria a previsao legal a seu respeito.

CONCLUSAO

O juizo negativo de admissibilidade dos recursos apresenta, inegavel-
mente, natureza declaratéria. Assim, em principio, deveria produzir efeitos ex
tune, permitindo, pois, que a coisa julgada se configurasse em momento anteriof,
contando-se, a partir de entdo, o prazo para a rescisio da coisa julgada. Em
nome, porém, de principios constitucionais que regem o processo e os direitos
do jurisdicionado, tem-se admitido que o nido conhecimento do recurso poster-
gue a formacio da coisa julgada, sob pena de se surpreender injustamente o re-
corrente de boa-fé com o fim ou a extirpacido de parcela do prazo previsto para
a resciséria, o que configuraria medida contraria a inafastabilidade da jurisdicio,
a seguranga juridica, a prote¢do dos litigantes de boa-fé, a instrumentalidade do
processo e a economia processual.
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A LEGITIMIDADE ATIVA DE INSTITUICOES
PUBLICAS BRASILEIRAS PERANTE O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

EvaNDRO DE AGUIAR RIBEIRO”
CRISTINA FIGUEIREDO TEREZO™

Sumario:

Introdugao. 1 Da denuncia internacional; 2 Dos requisitos formais da
denuncia; 3 Da legitimidade para apresentar a dentincia. Conclusao.

INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Protecio aos Direitos Humanos vem se
apresentando como um importante mecanismo para protecio e garantia dos
Direitos Humanos nos paises do continente americano. As mudancas recentes
nos regulamentos dos seus 6rgaos — Comissao e Corte Interamericana —, a am-
pliacdo dos Estados que ratificaram os tratados interamericanos e, por conse-
guinte, passam a sujeitar-se a jurisdi¢do do Sistema, a vigéncia de novos tratados
de abrangéncia especifica aprovados pela Organizacio dos Estados Americanos
(OEA), aliadas a decisGes e recomendagdes que repercutem diretamente na ot-
dem politico-juridica dos paises que as implementam, vém tornando o sistema
de protecdo dos Direitos Humanos da OEA um mecanismo unico, diverso dos
demais sistemas existentes, nao podendo ser mais comparado ao sistema europeu.

Diante das recentes democracias fundadas nos pafses da América Latina e
Central, o Sistema Interameticano tornou-se aliado na consolida¢cio de um novo
regime de Direito, pautado pela protecdo dos Direitos Humanos, determinando
aos Estados que adotem medidas, em qualquer esfera do poder publico, para re-
parar violages ou evitar que ocorram novas violagSes de direitos fundamentais.

Em jurisprudéncias recentes, pode-se verificar que o Sistema Interameri-
cano vem modificando estruturas domésticas, exigindo dos Estados a adogdo de
medidas preventivas e/ou repressivas a violagio dos Direitos Humanos e intet-
ferindo diretamente na administracio da justica interna, o que pode ser vislum-
brado nos casos que envolvem leis de anistia, alterando de forma significativa a
aplicacao de legislagao e o principio da seguranca juridica.

Promotor de Justica. Especialista em Processo Civil pela Universidade Federal do Para.

Advogada. Doutoranda em Diteito pela Universidade Federal do Pard. Visiting Scholar da American Uni-
versity, Washington College of Law.

1 Cf. casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Barrios Altos ss. Peru, Almonacid Arellano y
otros z5. Chile, Guerrilha do Araguaia »s. Brasil.

e
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O aumento no nimero de casos analisados e julgados pela Corte Intera-
mericana, verificado claramente a partir dos anos 90, vem fazendo com que essa
Corte seja objeto de estudo de diversos doutrinadores e ainda seja vista como
uma instancia jurisdicional favoravel para discussoes sobre a aplicagdo dos trata-
dos internacionais no plano interno e a constitucionalidade de normas internas
a luz dos mesmos instrumentos internacionais. Os debates doutrinarios reper-
cutem diretamente da vinculagio juridica dos julgados, das jurisprudéncias da
Corte e na execugdo de suas decisoes, a0 passo que o controle de “constituciona-

lidade convencional”?

atribuido a Corte interfere na possibilidade de discussao
das normas internas que estdo em dissonancia com os tratados internacionais de

Direitos Humanos e a competéncia desse tribunal para tanto.

Para o Brasil, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos é um me-
canismo de promogdo de direitos extremamente recente, pela ratificacdo da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) que data de 1992, pela
aceitagdo expressa da jurisdigdo da Corte Interamericana em 1998 e ainda pela
escassa bibliografia sobre o assunto, o que motiva o presente estudo.

1- DA DENUNCIA INTERNACIONAL

O Sistema Interamericano de Protecio aos Direitos Humanos, criado
pela Convencgdao Americana de Direitos Humanos (CADH) em 1969, é formado
por dois 6rgaos principais: Comissao (CIDH) e Corte Interamericana (Cortel-
DH). O primeiro tem como uma de suas atribui¢des o recebimento de peti¢oes
ou denuncias individuais (art. 44 da CADH) para aqueles Estados que tenham
assinado a Carta da OEA de abril de 1948, reformulada pelo Protocolo de Bue-
nos Aires (1967), ou mesmo ratificado a CADH?, cabe portanto, 2 CIDH a an4-
lise das denuincias por violagdes de Direitos Humanos num primeiro momento
e somente apds o seu processamento e preenchidos determinados requisitos
formais e materiais ¢ que a referida peticao individual pode ser recebida pela
CortelDH, a qual exercera uma de suas funcOes, nesse caso a contenciosa, ao
julgar a demanda internacional.

2 Cf RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: anilise dos sistemas de
apuracio de violagoes de diteitos humanos e a implementacio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
3 Vigoram no Sistema Interamericano de Protecio aos Direitos Humanos dois tipos de sistema de peti¢coes
individuais: o primeiro seria aquele previsto na Carta da OEA de 1948, que funda essa organizacio interna-
cional, ao qual qualquer Estado signatirio do referido instrumento estd sujeito, sendo que as peticbes sao
processadas tao somente pela Comissio Interamericana, nio podendo o Estado ser submetido a jurisdi¢io da
Corte, 0 que ocorrerd no segundo sistema de peti¢oes, desta vez amparado pela CADH de 1969, que prevé
novas atribui¢ées para a CIDH e cria a CortelDH. Logo, tio somente no segundo sistema de peticoes, um
Estado demandado perante o Sistema Interamericano pode ser submetido a jurisdicio da Corte, desde que
também tenha reconhecido sua jurisdicio expressamente.
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Em razdo da existéncia de tdo somente dois 6rgaos principais e de poucos
tratados internacionais em vigéncia®, o Sistema Interamericano, comparado ao
sistema global, é bem menos complexo e mais efetivo quanto ao cumprimento
das suas decisGes e recomendacdes, além de possuir como um dos seus idiomas
oficiais o portugués, facilitando assim o acesso pelos brasileiros.

2 - DOS REQUISITOS FORMAIS DA DENUNCIA

A dentncia internacional perante a CIDH exige, em regra geral, menos
formalidades que na jurisdigdo interna, vez que o peticionario, por exemplo, nao
necessita constituir advogado para que seu caso seja analisado pela CIDH®. As
peticoes serdo aceitas pela Comissdao observando o procedimento contencioso
previsto na CADH, no seu Estatuto e Regulamento, até alcancar seu provimen-
to final.

A peticio individual tem de observar a forma escrita, embora a CADH
ndo disponha de norma expressa sobre essa obrigatoriedade, o que pode re-
sultar em admissdo, em circunstincias excepcionais, de dendncias formuladas
oralmente, quando da realizacdo das audiéncias durante seu perfodo de sessoes
ordindrias, ou mesmo quando da ocorréncia das missoes i loco.

A peticio individual deve conter, de acordo com o artigo 28 do Regu-
lamento da CIDH, os dados do peticionario, a descri¢do dos fatos, a relagdo
dos direitos dispostos nos instrumentos de abrangéncia geral ou especifica que
tenham sido violados, o nome da vitima, quando possivel, o nome da autoridade
local que tenha tido conhecimento das violagdes, ou tenha cometido tais viola-
¢oes, e o nome do Estado demandado.

A identificagdo dos peticionarios podera ser mantida em sigilo, a fim de
resguardar aquele que informou da violagao ocorrida, com base no artigo 28 ‘B’
do Regulamento da CIDH.

Caso haja omissao em alguns dos dados supracitados, a Comissiao pode,
em conformidade com o artigo 26 (2) do seu Regulamento, determinar que o

4 Instrumentos de abrangéncia geral: Convenciao Americana de Direitos Humanos e Protocolo Adicional
a Convengio Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais. Ins-
trumentos de abrangéncia especifica: Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura; Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; Convencio Interamericana sobre
Trafico Internacional de Menores; Protocolo a Conveng¢io Americana de Direitos Humanos Relacionada a
Aboli¢io da Pena de Morte; Convengio Interamericana para Eliminacio de Todas as Formas de Discrimina-
¢do contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.

5  Para admitir as peticées, a CIDH vem solicitando que os peticionarios demonstrem relagio com as vitimas
ou seus familiares para atribuir credibilidade 4 denincia, bem como, em caso de cumprimento das recomen-
dagbes da CIDH, que as vitimas ou familiares sejam localizados, conforme estd previsto no artigo 23 do
Regulamento da Comissio.
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peticionario retifique a peticao inicial, corrigindo tais falhas, para que ela siga,
posteriormente, o tramite normal®.

Entre os requisitos formais que a peti¢do individual deve preencher, po-
de-se citar a demonstracio de inexisténcia de litispendéncia internacional, o pra-
zo para apresentar a dendncia e o esgotamento dos recursos internos.

A inexisténcia da litispendéncia internacional (art. 46 (1) ‘C’ da CADH)
comprova-se pela simples declaracio de que a presente denuncia ndo esta sendo
apreciada por um segundo sistema de protecio aos Direitos Humanos, por meio
de outro 6rgio internacional’, que tenha legitimidade para aprecid-la e apresen-
tar recomendagdes ou proferir decisio quanto ao mérito da dentncia.

No que se refere a0 esgotamento dos recursos internos, tal regra justifi-
ca-se pela atuagdo subsididria do Sistema Interamericano para com os recursos
disponiveis internamente nos Estados-membros, conforme preconiza a CADH
em seu preambulo®.

A regra de esgotamento de recursos internos tem fundamento no Di-
reito Internacional Publico, fazendo parte de uma prerrogativa diplomatica do
Estado, que remonta a época medieval, em que se buscavam as vias internas de
reparacdo antes da realizagdo de retaliacdes, sendo aplicada em situacdes que
versassem sobre um estrangeiro lesado e o Estado de residéncia, principalmente

quando envolviam rela¢bes comerciais ou politicas.

A responsabilidade do Estado-parte perante a comunidade internacional,
independentemente da nacionalidade do peticionario, diante de uma violagio de

Direitos Humanos, que somente ocorrera quando os tecursos internos forem

6  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatério anual. 1974 e 1975. Caso n.° 1.789, que versa sobre a detencio arbitriria de Paul Stuart Wright
ocorrida em setembro de 1973. Disponivel em: <http://www.cidh.org>. Acesso em: 15 jan. 2005. Em 30 de
outubro de 1973, foi feita denuncia perante a CIDH e, em abril de 1974, como o governo brasileiro ainda ndo
se havia manifestado sobre o caso, a CIDH entio decidiu solicitar aos peticionarios novas informacdes que
ndo estavam claras na peticio inicial sobre os procedimentos judiciais internos acionados e se tais recursos
tinham sido exauridos.

7 Além de o Brasil ter admitido a competéncia da CIDH para processar peti¢des individuais ao ratificar a
CADH em 1992, as dentincias podem ser apresentadas no ambito do sistema global de prote¢io aos Direitos
Humanos das Nagoes Unidas. O Brasil, ao aderir aos Protocolos Facultativos da Convengio sobre Eliminag¢io
de Todas as Formas de Discrimina¢io contra a Mulher, da Convengio sobre os Direitos da Crianca Referente
a Venda de Criangas, a Prostitui¢io e a Pornografia Infantil, da Convencio sobre Direitos de Pessoas com
Deficiéncia e Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
permitiu o envio de peti¢des individuais aos respectivos Comités da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU),
os quais tém competéncia também para receber e processar as petigoes.

8  Reconhecendo que os direitos essenciais do ser humano derivam, nio do fato de ser ele nacional de
determinado Estado, mas do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razio por que se
justifica uma protecio internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar a que ofetece o
direito interno dos Estados americanos.
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esgotados, consubstanciou-se no Direito Internacional Publico consuetudinario
no final do século XIX.

No tocante a violagdo aos Direitos Humanos que ndo tenham uma so-
lucdo definitiva interna ou que nio estejam em conformidade com os instru-
mentos internacionais para sua protegio®, os sistemas internacionais funcionam
como mecanismos subsidiarios. Se houver meios internos de decidir de forma
definitiva sobre tais casos, estes nao serdo admitidos como violacdes do Diteito
Internacional, fazendo com que a regra exista, em primeira instancia, para bene-
ficiar o Estado®.

Em conformidade com os principios do Direito Internacional Publico,
¢ um direito do Estado arguir que os recursos internos niao foram esgotados,
devendo invoca-lo de forma explicita; ao revés, entender-se-a que renunciou
tacitamente a tal direito™ e, uma vez pronunciada a renincia, entende-se irrevo-
gavel. Sendo invocada a regra de esgotamento dos recursos internos, é o Estado
que tem o 6nus de demonstrar quais os recursos deveriam ter sido exauridos
pela parte.

Outra justificativa para a existéncia da regra, de acordo com entendimen-
to da Corte Interamericana, reside na obrigacio que os Estados-partes tém de
colocar a disposi¢ao das vitimas recursos judiciais eficazes, principalmente na-
queles casos de iminente violacdo de direito. Portanto, sob este aspecto, a regra
de esgotamento dos recursos internos vem a beneficiar o individuo, de modo a
fazer com que os mecanismos internos possam atender de pronto seu pedido
de tutela.

A regra de esgotamento de recursos internos configura-se em mais um
requisito de admissibilidade para que a peti¢do possa ser admitida pela CIDH,
devendo o Estado argui-la preliminarmente em sua defesa. Logo, caso a Comis-
sao entenda que havia recursos internos que poderiam ter sido acessados pela
vitima, nada impede que o peticionario ingresse novamente com a denuncia,
observando, posteriormente, o prévio esgotamento desses recursos.

Ao se aplicar a regra do esgotamento, devem-se primeiramente identificar
quais os meios que deveriam ter sido acionados internamente. O artigo 46 da

9  Em 1959, a regra tornou-se pacifica num caso julgado pela Corte Internacional de Justi¢a, envolvendo
os Estados Unidos e a Suica (caso Interhande). Cf. TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. O esgotamento de
recursos internos no direito internacional. 2. ed. atual. Brasilia, DF: Universidade de Brasilia, 1997, p. 76-79.

10 Ibid., p. 48.

11 Tal questdo foi pela primeira vez debatida em 13 de novembro de 1981, no Caso Asunto de Viviana
Gallardo e outras, paragrafo 26. A Corte Interamericana assim entendeu: “segundo os principios do Direito
Internacional genericamente reconhecidos e pela pratica internacional, a regra que exige o prévio esgotamento
dos recursos internos esta concebida em beneficio do Estado, pois procura dispensa-lo de responder diante
de um érgo internacional por atos que lhe imputem, antes de haver tido a oportunidade de remedia-los com
seus proptios meios. E, portanto, considerado um meio de defesa (do Estado) e como tal, renuncivel, mesmo
de modo ticito”.
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CADH ¢ elucidativo ao dispor sobre os recursos que deveriam ser exauridos;
trata-se dos recursos da jurisdi¢do interna, cuja competéncia de apreciacio cabe
ao Poder Judiciario local.

Em sua jurisprudéncia, a Corte Interamericana entende que o peticio-
nario nao necessita exaurir todos os recursos para observar a tegra do artigo
46 (2) da CADH, distinguindo os recursos entre ordinarios e extraordinarios e
admitindo que somente os primeiros deverao ser esgotados, pois podem reparar
o dano de prontolz. Os referidos recursos ordinarios devem ainda, conforme o
disposto no artigo 46 (2) ‘A’ da CADH, ser adequados e eficazes. A Corte Inte-

ramericana entende por recursos adequadosl3:

[...] que a funcdo desses recursos, dentro do sistema do
direito interno, seja idonea para proteger a situacio ju-
ridica infringida. Em todos os regulamentos internos,
existem multiplos recursos, mas nem todos sdo aplica-
veis em todas as circunstincias. Se, em um caso espe-
cifico, o recurso nio ¢é adequado, é 6bvio que nio deve
esgoti-lo. Assim, indica o principio de que a norma esta
encaminhada a produzir um efeito e ndo pode ser inter-
pretada no sentido de que ndo produza nenhum resulta-
do ou que seu resultado seja manifestamente absurdo ou

sem razio™.

12 OEA. Corte Interamericana de Ditreitos Humanos. Caso Cantoral Benavides, sentenca de 3 de setembro
de 1998, parigrafo 33.

13 O caso n°. 11.820, que tramita na Comissio Interamericana, versa sobre o massacre de trabalhadores
rurais em 1996, no municipio de Eldorado dos Carajas, Estado do Para. Os peticionarios sdo o Centro pela Jus-
tica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST). No entendimento
da Comissio, trata-se de um exemplo de recursos internos inadequados, uma vez que a legislagio brasileira
atribui 4 policia civil o dever de investigar crimes, mesmo aqueles praticados por policiais, o que ocorreu no
caso do massacte em Eldorado dos Carajis.

14 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez, sentenca de 29 de julho
de 1988, pardgrafo 64.
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Ademais, o recurso, conforme estd previsto na CADH, deve ser eficaz.
Também em um julgado, tecendo consideracGes sobre esse requisito, a Corte
assim caracteriza o recurso eficaz™:

[...] capaz de produzir o resultado para o qual foi conce-
bido. [...] o mero fato de um recurso interno nio resultar
favoravel ao reclamante ndo demonstra, por si mesmo,
a inexisténcia ou o esgotamento de todos os recursos
internos eficazes, pois poderia ocorrer, por exemplo, que
o reclamante ndo houvesse recorrido oportunamente ao
procedimento apropriado.

O assunto toma outro rumo, contudo, quando se de-
monstra que os recursos sao rejeitados sem chegar ao
exame da validade dos mesmos, ou por razbes fuiteis ou
se for comprovada a existéncia de uma pratica ou poli-
tica regulada ou tolerada pelo poder publico, cujo efeito
¢ o de impedir certos demandantes da utilizaciao dos re-
cursos internos, que normalmente estariam ao alcance
dos outros. Em tais casos, ao recorrer a €sses recursos,
transforma-se em uma formalidade sem sentido®®.

As exigéncias de adequagio e de eficacia dos recursos internos estao dire-
tamente relacionadas com as excepcionalidades da regra de esgotamento previs-
tas no artigo 46 (2) da CADH, quais sejam: “(1) ndo existir na legislacdo interna

15 O caso n.° 11.598 ¢ um exemplo de recurso interno ineficaz. O caso versa sobre o homicidio do me-
nor Alonso Eugénio da Silva pelo policial militar Nivaldo Vieira Pinto ou pelo agente de seguranca que o
acompanhava, na cidade do Rio de Janeiro, em 8 de marco de 1992. Na versio do policial, ele foi obrigado a
disparar contra o menor, que teria resistido a sua ordem de detencio quando tentava assaltar um restaurante.
Por outro lado, garcons da churrascaria onde ocortreu o assassinato contaram que Alonso havia ido comprar
um sanduiche quente e que, a0 sait, nio pdde mostrar o recibo de pagamento. Um dos garcons acreditou no
que o menor dizia, liberando-o, mas outro desconfiou, e comegaram a discutir. Declararam ainda que alguém
chamou a policia e que esta chegou e disparou a queima-roupa. O peticiondrio afirma que, a0 procurar obter
informagées sobre o andamento do inquérito policial na Delegacia, foi informado de que o expediente se ex-
traviara. A CIDH entendeu que o Brasil violou os artigos 1°, 25 e 18 da Declaracio e 8, 25 ¢ 1° (1) da CADH,
pois considerou, fundamentalmente, que houve ineficiéncia, negligéncia e omissiao por parte das autoridades
nas investigacoes, o que culminou na demora injustificada para concluir o inquérito policial. A Comissio Inte-
ramericana entendeu que os recursos disponiveis internamente nio eram eficazes, sendo impossivel, de acordo
com a CIDH, esgotar os recursos internos: “os peticionatios informaram que, apesar de o inquérito policial
ter sido iniciado em 9 de marco de 1992, e de haverem transcorrido mais de trés anos e meio desde entio até
a data da peticio, a investigacdo ainda nido fora concluida. A legislacio penal brasileira fixa um prazo de 30
dias para a conclusio do inquérito policial, cujo prazo pode ser prorrogado mediante autoriza¢io do juiz, o
que ndo ocorreu neste caso. A Comissdo, para os efeitos da admissibilidade, considera que o procedimento de
investigacio referente ao inquérito policial se prolongou excessivamente, sem indicio algum de que o Governo
se proponha aprofundar ou acelerar a investigacao dos fatos”.

16 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez, sentenca de 29 de julho
de 1988, paragrafos 66-68.
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do Estado de que se tratar o devido processo legal para a protecio do direito ou
direitos que se alega tenham sido violados; (2) ndo se houver permitido ao pre-
sumido prejudicado em seus direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢do interna,
ou houver sido ele, impedido de esgota-los; (3) houver demora injustificada na
decisio sobre os mencionados casos”.

A primeira exce¢do trata da inexisténcia de instrumentos juridicos que
possam reparar o dano causado a vitima e esta intrinsecamente relacionada com
a matéria de mérito, visto que os artigos em regra alegados pelos peticionarios como
violados versam sobre prote¢ao judicial. Nesse aspecto, a Corte sustenta que:

A regra do prévio esgotamento dos recursos internos,
na esfera do direito internacional dos direitos humanos,
tem certas implicagGes que estdo presentes na Conven-
¢ao. Com efeito [...] quando se invocam certas exce¢des
a regra do ndo esgotamento dos recursos internos, como
sdo a ineficacia de tais recursos ou a inexisténcia do de-
vido processo legal, ndo somente se estd alegando que o
peticionario nio estd obrigado a interpor tais recursos,
mas que indiretamente se estd imputando ao Estado uma
nova violagdo as obrigacdes contraidas pela Convencio.
Em tais circunstancias a questdo dos recursos internos
se aproxima sensivelmente da matéria de fundo®’.

A segunda excecio diz respeito a impossibilidade de acessar os recursos
internos e a ultima exce¢ao admitida na Convengao para o ingresso de dentncia
sem exaurir os recursos internos refere-se a demora injustificada, sendo que esta
ocorre quando os prazos dos procedimentos judiciais domésticos se prolongam
de maneira injustificada.

A Comissao e a Corte Europeia de Direitos Humanos estabeleceram uma
série de critérios ou consideragdes que devem ser levados em conta para de-
terminar se, no caso, houve ou nio atraso injustificado na prestagdo da tutela
jurisdicional. Sdo estes os critérios estabelecidos para determinar a razoabilidade
do prazo: (1) a complexidade do caso; (2) a conduta da parte prejudicada com
relacdo a sua cooperagio no andamento do processo; (3) a forma pela qual tra-

mitou a etapa de instrucio do processo; (4) a atuagio das autoridades judiciais™.

17 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez, sentenca em 26 de junho
de 1987, exce¢bes preliminares, paragrafo 91.

18  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual. 2000. Caso n.° 11.286, pargrafo 159. Disponivel em: <http://www.cidh.org>. Acesso em:
25 jan. 2005.
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Como foi mencionado anteriormente, recursos internos vetsam sobtre
os procedimentos judiciais que devem ser observados previamente para se in-
gressar com uma peti¢ao diante da Comissao. Contudo, casos cujos inquéritos
policiais encontram-se paralisados ou nao sao concluidos dentro do prazo legal
também sdo objeto de denuncia na OEA, independentemente de se tratar de um
procedimento administrativo ou judicial’®, fazendo da Comissao Interamericana
um tribunal de recurso e ndo complementar.

A Corte Interamericana também tem adotado critérios amplos e flexiveis
ao analisar as regras do artigo 46 (2) da CADH, motivada pela promogao e pela
defesa dos Diteitos Humanos, sustentando que as excecGes retromencionadas
seriam meramente ilustrativas e ndo taxativas, havendo, portanto a possibilidade

de existirem outras excecdes ao artigo 46 (2)%.

A Comissio, por outro lado, entende que, sempre que existit um caso
geral sobre violacido de Direitos Humanos, nao ha necessidade de se exaurirem
0s recursos internos, uma vez que, se em um Estado-parte houver uma situacio
genérica de violagao de Direitos Humanos, torna-se presumivel que nesse pais
os recursos internos sio inadequados e ineficazes e que a exigéncia de observan-
cia da regra apenas constituiria mais um obstaculo para a promogao dos Direitos

Humanos?.

As excegbes previstas no artigo 46 (2) da Convencio, portanto, tém-se
apresentado como dispositivos meramente exemplificativos, a luz da jurispru-
déncia da Comissdo e da Corte, possibilitando que outros casos individuais de
violagdes de Direitos Humanos possam ser admitidos sem observancia do pré-
vio esgotamento dos recursos internos e de suas excec¢Oes, tendo em vista a
promocao e a defesa dos Direitos Humanos.

Torna-se mister mencionar que, em primeira instincia, a obrigacdo de
comprovar que os recursos internos foram exauridos cabe a ambas as partes no
Sistema Interamericano. Logo, o peticionario, ao fazer a denuncia, deve compro-
var quals os recursos internos que foram esgotados ou, ainda, se alega alguma
das exceg¢des do artigo 46 (2) da CADH, deve apresentar evidéncias. Entretanto,
se o Estado afirma em sua defesa que os recursos internos nao foram exauridos,

19  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio anual. 1998. Relatério de admissibilidade n.® 77/98. Caso n.° 11.556 (Corumbiara). Disponivel em:
<http:/ /www.cidh.org>. Acesso em: 20 jan. 2005; ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Co-
missio Interamericana de Direitos Humanos. Relatotio anual. 1998. Relatério de admissibilidade n.® 78/98.
Caso n.° 11.566 (Favela Nova Brasilia). Disponivel em: <http://www.cidh.org>. Acesso em: 20 jan. 2005.

20 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez, sentenca de 26 de junho
de 1987, parigrafo 87.

21 LESDEMA, Héctor Faundez. El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos:
aspectos institucionales y procesales. 2. ed. San José: Instituto Interamerticano de Derechos Humanos, 1999, p. 240.
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cabe a ele demonstrar quais procedimentos judiciais deveriam ter sido previa-
mente acionados e sua eficicia.

Como ja se esclareceu anteriormente, o Estado somente pode arguir tal
excecio preliminarmente, ndo podendo assim mais fazé-la no transcurso do pro-
cedimento contencioso. No entanto, existe uma discussao doutriniria acerca da
possibilidade de a Corte Interamericana rediscutir, quando o caso alcangar a sua
esfera jurisdicional. Cancado Trindade entende que, se a matéria que versa sobre
as condi¢bes de admissibilidade da denidncia ja foi discutida e decidida, tendo
sido dada as partes a oportunidade de se manifestarem sobre esse assunto, a
Corte nio deve enfrentar novamente tal questdo. Além disso, para o ex-juiz-
presidente da Corte, a arguicio da regra é o momento que o Estado-parte tem
para tentar reparar os danos da violacio, antes que a Comissio analise 0 mérito
da causa. E, se a Corte comegar a reconsiderar questdes de admissibilidade da
peticdo, o processo, que tem por objetivo ser 4gil e reparador, nio atingira a fi-
nalidade proposta®. Ja para Héctor Lesdema, quando as excegdes dispostas no
artigo 46 (2) da Convencao tenham relacio intrinseca com o mérito da denincia,
o requisito de condicdo de admissibilidade pode ser reexaminado pela Corte:

[...] quando a Comissdo houver recusado esta excec¢ao
com base na inexisténcia de recursos disponiveis na es-
fera interna, ou ter verificado que as autoridades estatais
impediram o acesso a0s mesmos, € esta exce¢lo estiver
relacionada com a questdo de mérito fundada na denun-
cia, ¢ dificil entender que a Corte carece de competéncia
para se pronunciar sobre esta matéria e reexaminar o que

foi decidido pela Comissao®®.

No tocante ao prazo para a apresentacao da peti¢do individual, de acor-
do com o artigo 46 (1) ‘B> da CADH, deve-se obsetvar o prazo do ultimo ato
judicial realizado na jurisdi¢do interna, ou mesmo de um ato administrativo que
impossibilite o ingresso postetior do procedimento judicial, a partir do qual se
contara o perfodo de seis meses para o envio da peti¢ao.

A Corte Interamericana tem entendido que esse prazo nao pode ser con-
tado de forma excessivamente formal, de modo a comprometer o acesso 2 ju-

22 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Castillo Péez, sentenca de 30 de janeiro de 1996.
23 [...] cuando la Comisién ha rechazado esta excepcion sobre la base de la inexistencia de recursos dispo-
nibles en la esfera interna, o ha dado por establecido que las autoridades del estado han impedido el acceso a
los mismos, y esta excepcién se une a la cuestién de fondo planteada por la denuncia, es dificil pretender que la
Corte carece de competencia para pronunciarse sobre esta materia y reexaminar lo decidido por la Comisién.
LESDEMA, 1999, p. 245.
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risdi¢do internacional, proporcionando mais uma vez uma interpretagao flexivel
sobre aplicacio dos dispositivos da CADH em casos concretos®.

Ja para os membros da Comissio, assim como a regra de esgotamento
dos recursos internos apresenta algumas exce¢oes, a obrigatoriedade de obser-
var o prazo de seis meses também garante algumas situacdes excepcionais em
que ndo necessita ser verificada, apenas a peticdo deve ser apresentada dentro de
um prazo que a Comissao entende como “razoavel”.

As excepcionalidades previstas no artigo 46 (2) da CADH também sio
extensivas a regra do prazo de seis meses para o envio da denuncia. Logo, nao
necessita o peticionario observar o prazo de seis meses quando: “(1) nio existir
na legislacdo interna do Estado de que se tratar o devido processo legal para a
protecdo do direito ou direitos que se alega tenham sido violados; (2) ndo se
houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso aos recur-
sos de jurisdi¢do interna, ou houver sido ele, impedido de esgota-los; (3) houver
demora injustificada na decisdo sobre os mencionados casos”.

3 - DA LEGITIMIDADE PARA APRESENTAR A DENUNCIA

Conforme observado nos requisitos formais previstos na CADH para
apresentar a peticdo individual, descritos acima, o referido instrumento inter-
nacional autoriza qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou entidades nio go-
vernamentais a propor denincia inicial perante a Comissdo Interamericana, de
acordo com o artigo 44 da CADH®. Acrescente-se a isso que o Regulamento
da CIDH solicita autorizagido por escrito da vitima ou familiar seu, para que

qualquer pessoa efetue a representagio no processo internacional®®

. Em ambos
os dispositivos legais, toda pessoa estaria legitimada a propor peticao individual,
estando ela vinculada ou ndo a uma organizaciao nio governamental.

Como tais artigos autorizam qualquer pessoa a ingressar com a denuncia,

problematiza-se a possibilidade de agentes e advogados publicos de peticiona-

24 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Neira Alegtia e outros, sentenca de 11 de de-
zembro de 1991, exce¢des preliminates, paragrafo 31.

25 Artigo 44: “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nio-governamental legalmente reconhe-
cida em um ou mais Estados membros da Organizacio, pode apresentar 2 Comissio peticdes que contenham
dentincias ou queixas de violacio desta Convencao por um Estado Parte”.

26 Artigo 23: “Apresentacdo de peti¢oes. 1. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nio-go-
vernamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da Organizacio pode apresentar a
Comissdo peticbes em seu proprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas violacoes dos Direitos
Humanos reconhecidos, conforme o caso, na Convengio Ametricana sobre Direitos Humanos, no Protocolo
Adicional 2 Convengio sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no
Protocolo 2 Convengido Americana sobre Direitos Humanos Referente a Aboli¢io da Pena de Morte, na Con-
vengio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e na Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposi¢des e com as do Estatuto
da Comissio e do presente Regulamento. O peiciondrio poderd designar, na pripria petigio ou em ontro instrumento por

escrito, um advogado on ontra pessoa para representd-lo perante a Comissas” (grifo nosso).
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rem junto ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos em representagao de
vitimas ou familiares que tiveram seus Direitos Humanos violados. Nao hé ve-
dagido expressa em dispositivos dos referidos textos internacionais. No entanto,
a Comissdo Interamericana tem-se pronunciado a respeito de agentes publicos
quando das audiéncias em seus periodos ordinarios de sessdes. Para alguns Co-
missionados, a presenca de agentes do Estado nas audiéncias ao lado dos peti-
cionarios, como forma de reiterar argumentos aduzidos na lide ou de esclarecer
fatos, ndo é muito bem recepcionada, ja que seria controvertida uma demanda
internacional contra um Estado-parte, tendo como “assistentes” do peticionatio
agentes desse mesmo Estado. Tal situagdo demonstra-se as vezes constrange-
dora, por ndo restar claro para os Comissionados o interesse desse agente na
demanda, e, por conseguinte, acaba por reduzir a credibilidade dos peticionérios.

Ocorre que ha institui¢bes publicas no Brasil, construidas com base nos
principios de um Estado democratico, voltadas para a garantia dos direitos dos
cidaddos brasileiros, as quais tém legitimidade interna para a propositura de
acoes judiciais. Instituicées como Defensoria Publica e Ministério Puablico es-
taduais tém competéncia para defender judicialmente interesses da sociedade
brasileira, ndio importando a matéria ou mesmo em situagbes expressamente
previstas em normas internas.

A competéncia e as atribui¢cbes de determinadas instituigbes, embora
governamentais, nunca estiveram claramente explicitadas para a Comissdao nas
peticdes brasileiras que foram analisadas por ela, tendo em vista que até entdo
tais entidades ndo se apresentavam como co-peticionarios ou mesmo peticio-
narios, mas tdo somente como convidados nas sessoes das audiéncias publicas
da CIDH. No entanto, ha registro de dois casos divulgados formalmente, que
consta nos relatorios anuais da Comissao Interamericana de 2007 e de 2008, sen-
do que o primeiro (2007) foi apresentado pelo Grupo de Trabalho de Direitos
Humanos da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo (PGE-SP) — que na
época ainda desempenha as fungdes da Defensoria Publica — juntamente com o
Centro pela Justica e o Direito Internacional®’,

Em 2007, a Comissio, no informe n.° 59/07, declarou a peticio do caso
em epigrafe inadmissivel, por entender que os recursos acessados pela suposta
vitima eram efetivos; no tocante a legitimidade dos peticionarios para apresentar
a denuincia, a CIDH pronunciou-se de forma genérica, afirmando que os peti-
ciondrios preenchiam os requisitos dos artigos 44 da CADH e 23 do Regulamen-
to da CIDH, nio se referindo, portanto, de forma especifica a legitimidade da
PGE-SP para a propositura da peti¢io.

27  ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatotio anual. 2007. Peticao n.® 12.293.
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O segundo caso, ao revés foi analisado e admitido pela Comissao e trata
de meninos que cumpriam medidas sécio-educativas no Centro de Triagem e
Recepciao do Estado do Rio de Janeiro, local onde sofriam torturas e abusos
por parte dos servidores desta instituicdo. Os fatos chegaram ao conhecimento
da Defensoria Pablica que ingressou com as medidas administrativas e judiciais
cabiveis; passados trés anos, nenhuma ac¢io efetiva por parte do Estado havia
sido realizada para reparar os danos e evitar novas violagGes direitos e tampouco
o processo judicial havia sido concluido. Diante disso, a Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, através do seu Nucleo de Defesa dos Direitos Huma-
nos e da Coordenadoria de Defesa dos Diteitos da Crianca e do Adolescente,
ingressou com peti¢do junto a CIDH alegando violacdo aos artigos 5°, 19 e
25 da CADH, declarando-se ente legitimo para representar as vitimas e que a
peticdo deveria ser admitida pela excecdo a regra do esgotamento dos recursos
internos prevista no artigo 46 (2) ‘C’ da CADH. A peticio foi declarada admi-
tida em julho de 2007 pela CIDH e publicada no seu relatério anual de 2008.
Na oportunidade, a Comissao reconheceu a legitimidade da Defensoria Publica,

considerando-a representante das vitimas na lide internacional?.

Os precedentes mencionados possibilitam que outras institui¢oes brasilei-
ras que defendam os direitos fundamentais dos cidaddos possam recorrer ao Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos, para evitar que violagbes ocorram
ou mesmo para reparar direitos que tenham sido violados pelo Estado brasileiro.

Nos casos em apreco, impende ressaltar a importancia de mais de um
peticionario como forma de demonstrar que a matéria discutida na demanda é
relevante para a sociedade brasileira, reforcando que os peticionarios possuem
credibilidade interna. Nesse sentido, grupos, comissdes, centros institucionais,
em parceria com outros entes, sio bem mais aceitos pela Comissio, tendo em
vista que as alegacoes apresentadas em conjunto transmitem maior confiabilida-
de. Outrossim, vale mencionar que, em situacao de instituiges publicas, como Mi-
nistério Publico e Defensoria Publica, ¢ importante demonstrar suas competéncias
legais para a representacao judicial da suposta vitima internamente e ainda sua mani-
festacio escrita, autorizando sua representacio pelo membro da instituicio perante
tal 6rgdo internacional, por forca do artigo 23 do Regulamento da CIDH.

Cumpre esclarecer que, muito embora haja os precedentes indicados nos
casos em comento, 2 Comissio tampouco a Corte Interamericana nio se pro-
nunciaram em casos brasileiros de forma detida sobre a legitimidade de tais
institui¢des. No entanto, considerando a flexibilidade analisada nas jurisprudén-
cias do Sistema Interamericano e interpretagdes ampliativas sobre a aplicagdo de
dispositivos da Convencdo Americana, conforme foram apresentados quando

28 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Relatdrio anual. 2008. Peticio n.° 665/05.
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da indicagdo dos requisitos formais da denuncia, vislumbra-se que institui¢bes
publicas como as mencionadas possam ser reconhecidas expressamente como
parte legitima para a propositura de peti¢bes junto a Comissao Interamericana,
desde que esclarecidas suas atribuicGes e expressamente autorizadas pela vitima
ou pelo familiar.

CONCLUSAO

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos como mecanismo subsi-
diario ou complementar da jurisdi¢do interna em defesa dos Diteitos Humanos
ainda é considerado recente para o Brasil. Muito embora casos brasileiros em
tramitagdo perante a Comissdo Interamericana datem de 1970, a propositura
de a¢bes internacionais restringe-se a poucas organiza¢oes nao governamentais,
carecendo, assim, de novos atores no cenario do processo internacional como
forma de proteger e promover os Direitos Humanos, fazendo uso do referido
Sistema para influenciar a adogao de medidas legislativas em consonancia com
os tratados internacionais de Direitos Humanos, bem como mediante imple-
mentacdo de politicas publicas para a efetivagao de tais direitos.

A recente jurisprudéncia da Corte Interamericana no exercicio da sua
funcio contenciosa, cujas interpretagoes dos tratados interameticanos semptre
se mostram repulsivas a rigidez do formalismo juridico interno quando clara-
mente nio propiciaram prote¢ao aos Direitos Humanos, favorece a legitimacio
de novos atores para a propositura de agdes em defesa dos Direitos Humanos.

Impende ressaltar que a utilizagdo do Sistema Interamericano de Prote-
¢do aos Direitos Humanos deve ser admitida como uma das estratégias locais
para mudancas de realidades juridico-sociais, ja que o referido Sistema produzira
efeitos localmente e servird como um mecanismo de fato eficaz na defesa dos
Direitos Humanos.
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ASPECTOS DIALOGICO E DIALETIZANTE DO
DIREITO TRIDIMENSIONAL

Francisco DE Assis SANTOS LauziD*

INTRODUGAO

Este trabalho apresenta, sem a pretensdo de exaurimento ou mesmo de
percuciéncia tematica, uma visao dialogica e dialética do Direito, sob trés enfo-
ques principais: a) indigita a tridimensionalidade do Direito e a correlagio dia-
lética entre fato, valor e norma, que tornam injuntivas a interagao dialogal dessa
triade constitutiva e, por conseguinte, entre o Direito, tendo a norma por objeto
primacial de estudo; a Sociologia Juridica, tendo o fato por objeto; a Filosofia,
tendo o valor por objeto; b) considera a necessidade de um procedimento her-
menéutico dialogal, contextual, sistémico, critico, multicultural, rompendo com
o fragmentarismo, acriticidade e neutralidade do positivismo classico; c) alumia
os propositos de justica substantiva dentro da concepgao de Estado Democrati-
co de Direito e de Constituicio matetial.

1 PARADIGMA DOMINANTE E PARADIGMA EMERGENTE

Essas expressdes sio utilizadas por Boaventura', referindo-se, respecti-
vamente, as fases de producdo do conhecimento cientifico: a positivista, ainda
dominante, porém, em declinio, e a culturalista, em emergéncia.

1.1 POSITIVISMO

O positivismo conservador ainda é o paradigma dominante da producio
do conhecimento cientifico. Tem por fito a cisdo entre sujeito e objeto de es-
tudo, em busca da produ¢io de um conhecimento actitico, avalorativo, descri-
tivo que garanta a objetividade e a neutralidade da producio cientifica, também
tendo por idiossincrasia ser reducionista e fragmentario no desiderato de maior
especialidade na producio do conhecimento que se intenta alcangar.

Enfrenta problemas incontornaveis com essa proposta, pois o Direito é
criagdo humana e o ser humano ¢é naturalmente subjetivo, individual, social, va-
lorativo, espiritual, etc., sendo impossivel produzir qualquer conhecimento sem
alguma dose de subjetividade.

*Promotor de Justica de Crimes contra a Ordem Tributiria em Belém do Pard, especialista em Direito Am-
biental e Politicas Publicas, Mestre em Direito do Estado pela Universidade da Amazénia (Unama). E-mail:
flauzid@hotmail.com

1 SANTOS, Boaventutra de Sousa. Uw discurso sobre as ciéncias. 13. ed. Coimbra: Afrontamento, 2002.
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Maria Candida Moraes? combate a estrutura positivista educacional e a
produgdo do conhecimento nessa vertente, por ser reducionista e fragmentaria,
de modo a se conceber, erroneamente, o conhecimento como unidimensional.
Ataca a obstinac¢ao positivista pela objetividade e neutralidade, separando o su-
jeito do objeto no processo de producdo do conhecimento, na procura de um
contetdo avalorativo e objetivo do conhecimento, por tratar o objeto real da
pesquisa como algo absolutamente independente do pesquisador.

Conhecer significa, no paradigma dominante, dividir as dificuldades, clas-
sificar. H4 um determinismo regendo a ciéncia moderna, que se estriba na for-
mulacdo de leis a luz de regularidades observadas. Privilegia o “como fazer”
em detrimento do “que fazer” ou do “por que fazer”, pois os meios (métodos)
passam a ser mais importantes do que os fins, relegando a um segundo plano o
proéprio conhecimento em si.

Boaventura® adverte que o conhecimento lastreado na formulacao das leis
tem como pressuposto erroneo ser, 0 mundo, estatico, mantendo-se assim nessa
ordem. Isso propiciou a idéia de que o mundo setia uma mdiquina baseada nas
leis da fisica e da matematica, o que de fato impulsionou a sociedade da época,
em especial a classe burguesa, pois se o mundo ¢é estatico, o conhecimento tam-
bém seria, até mesmo o Direito. Essa diretriz motivou a burguesia ascendente
que se desvencilhava do jugo absolutista da época e a concep¢ido do Estado
Liberal, pois se o Direito fosse um conhecimento estatico, bastaria que as liber-
dades fossem declaradas, sem a necessidade de sua promogao, i.e., 0 positivismo
desconsiderava a dialetizacdo existente entre os elementos do Direito (fato, valor
e norma)*,

1.2 CULTURALISMO

O culturalismo propde a producio do conhecimento, considerando seu
carater interdisciplinar e reticular®, admitindo que se nenhuma ciéncia subsis-
te isolada das demais, a fragmentatiedade do conhecimento cientifico deve set
abandonada como arquétipo procedimental da produgao cientifica, sob pena de
se produzir um misto de especialidade e ignorancia, ou seja, profissionais cada

2 MORAES, Maria Candida. Pensamento eco-sistémico: educagio, aprendizagem e cidadania no século
XXI. Petropolis: Vozes, 2004.

3 SANTOS, 2002.

4 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

5 A natureza reticular do Direito permitiu que Dworkin asseverasse que todo juiz deveria ser antes um
filésofo; a Maximiliano, que todo intérprete deveria ser um sociélogo; a Carnelutti, que nio ha Direito sem
Economia, pois os bens s6 sio considerados juridicos se forem econémicos (rarefeitos), etc. Cf. CARNE-
LUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Tradugio de Antonio Catlos Ferreira. Sio Paulo: Lejus, 1999;
DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001; SANTOS, 2002.
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vez mais especializados em dada parte da ciéncia, porém, na mesma propor¢ao
em que se tornam mais ignorantes do todo.

A producio cientifica deve preocupatr-se com o sentido da totalidade,
dando oportunidade a producido contextualizada, articulada de forma sistémica
entre as varias ciéncias e a Filosofia, por meio de um procedimento dialogal, tra-
zendo ao didlogo cientifico até o conhecimento proveniente do senso comum,
rechacando apenas as propostas que ndo subsistirem aos argumentos contrarios,
segundo uma ordem racionalizada de valores.

O Direito deve ser estudado como objeto cultural, como uma realizagio
do espirito, vontade e valores humanos. O homem é quem produz o Direito,
sendo um ser naturalmente subjetivo, produzira seu conhecimento com subjeti-
vidade, segundo sua veia mais acentuada, considerando seus pendores politicos,
filoséficos, morais, sociolégicos, cosmoldgicos, de justica social, etc.

Além da subjetividade, deve-se considerar a intersubjetividade na pro-
dugdo do conhecimento, reconhecendo que o homem nao é um ser isolado de
seu contexto. Além de individuo subjetivo é um ser de multifarios apanagios,
apresentando-se como ser social, histérico, bioldgico, racional, emocional, men-
tal, etc. Algumas de suas idiossincrasias sao ambivalentes, pois 0 homem é es-
piritual e material, individual e coletivo, imanente e transcendente (ele e o alter).
O homem interage com outros individuos sendo em parte produto desse meio,
como, igualmente, serd a producdo de seu conhecimento, fazendo da ontologia
cientifica uma realidade reticular.

Como nada é imutavel e o Direito é cultural, a certeza do conhecimento
¢ proviséria — o conhecimento tem prazo de validade —, por meio do principio
da incerteza associado ao da complementaridade, revela-se a instabilidade do
mundo, i.e., se a certeza ¢ relativa e o conhecimento é provisério, quanto mais
completo, portanto, quanto mais contextualizado e menos fragmentado ele for,
mais proximo da certeza e da realidade ele estard. Como se vive em um mundo
em que todas as ciéncias e searas do conhecimento, assim como todas as culturas
sao incompletas, hd necessidade de se trabalhar com a conjuncio e disjuncio do
processo de produg¢ao de conhecimento por meio de argumentos.

A argumentacio na produgao do conhecimento juridico faz parte do ca-
rater dialégico do Direito. Na producio do conhecimento por meio de argu-
mentac¢io, harmoniosa e sincera, aquelas argumentacoes que, de boa-fé, sobre-
viverem a todas as outras®, apés se somarem com as convergentes (conjungio),
fulminando ou calando as divergentes (disjunc¢@o), permitirdo a produgio sub-

6 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepg¢io multicultural de direitos humanos. Lua Nova — Re-
vista de cultura e politica, Sio Paulo, n. 39, p. 105-124, 1997.
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jetiva e intersubjetiva do conhecimento que realmente se busca alcangar dentro
de um plano sistémico.

A proposta positivista de producdo de um conhecimento objetivo e
neutro, verdadeiramente impossivel, mais do que um erro, pode set consi-
derada um estratagema proposto para cortinar outra verdade. O pretexto da
objetividade é um embuste vitando para que determinado Estado ou certo
grupo possa impor dado conhecimento ou cultura como “verdade” e “re-
alidade” absoluta sobre os demais sujeitos, grupos e nacdes, ainda que eles
professem pensamentos, idéias, argumentos, proposi¢oes e conhecimentos
diferentes e até rivais. Ao se descortinar a ideologia positivista de adrede
articulada como arma suaséria de dominag¢io, desvela-se, por conseguinte, a

dialética entre classes, grupos e nacdes.

Mais importante do que produzir o conhecimento pela metodologia de
regras sistematizadas, segundo uma diretriz cientifica preestabelecida, é produzi-
lo com a consciéncia de seu porqué e para qué’®. Importa mais do que o co-
nhecimento causalista, o finalismo do que se produz. Por isso, a funcionalidade
do Direito é mais importante que seus métodos de pesquisa e regras cerradas e
sistematicas de hermenéutica.

Direito, como produto da criagdo humana, sendo um fato cultural, deve
ser estudado, produzido e interpretado por meio de um procedimento dialégico
e contextual, religando-se todas as ciéncias e estas a Filosofia. Ndo se afasta
nenhum dado simplesmente por for¢a de sua origem — itera-se: nem mesmo o
senso comum —, por ndo conceber (pré)conceitos e argumentos aprioristicos
imunes a joeira da argumentagio racional, reticular e valorativa.

2. VIGENCIA, VALIDADE E EFICACIA DA LEI

Esses aspectos serdo tratados sob um prisma critico a luz das concepgdes
do paleopositivismo kelseniano e do positivismo critico de Luigi Ferrajoli®.

A importancia dessa distingdo para este trabalho assenta-se no fato de se
poder demonstrar a necessidade de um juizo valorativo do Direito, apresentando
o positivismo kelseniano (dogmatico), por “tentar” ser acritico (oco de conte-
udo), como doutrina que propicia a instalacdo legal de um Estado arbitrario e,
portanto, incompativel com a concepgio de Estado Democratico de Diteito,
que impode obrigacdes negativas e positivas ao Estado, colimando garantir, fo-
mentar e promover direitos fundamentais, pois, entre outras medidas, exige do
aplicador da lei a observancia critica e valorativa dos principios e regras consti-

7  REALE, 2005.
8 MONTORO, André Franco. Introdugio a ciéncia do direito. 25.ed. Sio Paulo: RT, 1999.
9  FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001.
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tucionais para determinar seu convencimento quanto a constitucionalidade ou
ndo da norma a ser aplicada, além da eleicio da norma politicamente mais justa
a luz da concepcio de Constituicdo material e de Estado de direito, baseado em
direitos.'

3.1 CONCEPCAO DO POSITIVISMO KELSENIANO

Na O6ptica positivista kelseniana'', a orientacao era de que Direito real era
Direito positivo, i.e., somente aquilo que estivesse na letra da lei, Direito posto,
inconfundivel com a moral e a justica, diante da explicacio de que Direito é
norma, nada mais.

No positivismo kelseniano (positivismo dogmatico), a observancia estri-
ta a0 processo legislativo, independentemente do conteddo da lei ser justo ou
injusto, bom ou mau, nobre ou iniquo, determinava sua vigéncia e validade, que
nao eram distintas. Se a norma fosse colocada em vigor, observando o processo
legislativo regular, seria valida, sem questionamento acerca de seu conteudo e
justica. Havia uma confusio entre critérios morais e juridicos, entretanto nao
se questionavam os morais, dada a proposta positivista de produgio pura do
conhecimento juridico, de um Direito “avalorativo”, no escopo inalcan¢avel da
produgio cientifica em sua objetividade pura.

Kelsen explicava as normas constitucionais, como o Direito em sua tota-
lidade, por meio do poder de coer¢io, sob a visao de um Estado dominador que
se impde pelo uso da forca e ndo de um Estado gerenciador e tutelador dos Di-
reitos fundamentais do homem. Sob o prisma kelseniano e, na mesma esteira,
Carnelutti'?, subjetivamente nio haveria diferenca entre as normas do Estado e
as ordens de um bando de salteadores, pois esse grupo de bandoleiros (tal qual
o Estado) detém forca coercitiva, podendo usar de violéncia contra os cidaddos
para impor suas normas, quer sejam justas quet, injustas. O que os diferenciava,
objetivamente, era que a ordem emanada do grupo de salteadores nao possuia
como fundamento outra norma de validade, enquanto que o Estado possuia.
Como pressuposto de validade de uma norma inferior tinha-se outra superior,
i.e., o fundamento de validade da lei infraconstitucional era a Constituicio.

O pressuposto de validade da Constituicio seria o proprio poder consti-
tuinte. Observa-se, no positivismo kelseniano, um claro discurso de dominagio,
o Estado fundamenta suas normas no poder que exerce sobre seus suditos, isso
equivale a dizer que elas foram feitas ndo em favor deles, mas para submeté-los.

10 DWORKIN, 2001.

11 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducio de Jodo Batista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio
Armado, 1984.

12 CARNELUTTI 1999.
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Assim, objetivamente, a norma (comando) do salteador se distinguia da
norma estatal apenas pelo fato de que esta possuia pressuposto de validade, ou
seja, uma norma que a fundamentava, enquanto a ordem do salteador nio en-
contrava espeque em nenhum pressuposto de validade, embora ambas fossem
normas (comandos) que determinavam, sob a amea¢a de um mal grave, um
dever aos cidadios.

Entrementes, sob o farol do conceito formal de Constitui¢do, ao qual se
coarctava o positivismo arcaico, Kelsen admitia que se o grupo de bandoleiros
passasse a monopolizar os meios de coercao, tal qual o Estado, a ponto de adqui-
tir o poder de impor suas normas a todos os cidadios, sob a mesma ameaca de
um mal grave, essas normas, embora injustas, arbitrarias e contrarias aos anseios
da maioria, passariam a ter validade, entdo, essa sdcia, comporia a cipula do
proprio Estado, enquanto globalmente se constatasse em suas maos o dominio
dos meios de coer¢io e a falta ou impossibilidade de resisténcia dos cidadios,
vendo-se, coletivamente, compelidos a obedecer-lhes.

Kelsen entendia que o fundamento de validade do fundamento de valida-
de da norma (ordem do Estado), mesmo se proveniente de um grupo de ban-
didos capitaneando o poder estatal, era determinado pela eficacia global dessa
norma. Portanto, enquanto a sociedade (a maioria) concordasse com a norma,
nao apenas por anuéncia espontanea, mas também por submissdo e pot receio
do mal prenunciado pelo texto normativo, referida norma seria globalmente efi-
caz, conquanto injusta, até que os cidadios se insurgissem contra ela, retirando
do Estado o poder coercitivo.

A diferenca entre o grupo de meliantes e o Estado se resumiria, objetiva-
mente, apenas em se saber quem é o mais forte. Se o Estado for mais forte, as
regras do grupo de salteadores niao gozardo globalmente de eficicia, logo, ndo
serdo normas juridicas. Contudo, caso eles conquistassem o poder estatal, mo-
nopolizando os meios de coercido, passariam a criar normas, tidas por Kelsen,
como “juridicas”, pois, sem analisar seu conteudo moral e de justi¢a, importava-
se apenas com a consciéncia social de obediéncia a essas normas, decorrente do
receio da sangio prenunciada pelo grupo, tal qual o Estado, da mesma forma,
impde a todos as suas normas. O Estado era analisado formalmente, sem ne-
nhum enfoque moral ou de justica.

Na prelecao kelseniana, se o Estado nio tivesse 0 monopdlio dos meios
de coercio, haveria anarquia. Cada cidadio faria o que bem entendesse, acaban-
do por se viver em um outro Estado, pois uma nova ordem, mais forte, ir-se-ia
import, pouco importando para a validade das normas desse novo Estado se elas
sd0 justas ou nio, morais ou nio, desde que fossem globalmente eficazes, ou
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seja, 20 mesmo tempo em que impostas coercitivamente pelo Estado, também
seriam obedecidas pelos cidadios.

O positivismo arcaico (classico), por buscar um conhecimento juridi-
co actitico e avalorativo, nao questionava o valor da norma nem seu conteudo
quanto a justica substantiva. O juiz deveria aplicar a lei porque a lei estava em
vigor, sendo por esse fato, valida. Nio se faz a distin¢do entre vigéncia e validade
material da norma. O positivismo kelseniano ¢ meramente contemplativo, acri-
tico, pois o magistrado — sendo, no adagio mostesquiano, a “boca da lei” — nao
examina valores principiologicos da legislagao, decidindo apenas e de acordo
com a subsuncio do fato ao texto abstrato da lei, independentemente da apre-
ciacdo de sua validade constitucional, possibilitando a imposi¢do da arbitrarieda-
de, arrimada na visdo de Estado legal, em vez de Estado constitucional.

2.2 CONCEPCAO GARANTISTA DO POSITIVISMO CRITICO DE LUIGI
FERRAJOLI

Conquanto haja contradi¢do na prépria terminologia do positivismo ¢r#i-
¢o, cuja concepeao originaria é de cunho acritico e avalorativo. Aqui, a proposta
¢ outra, qual seja, o fato de que a normatividade no se estriba em puro poder,
mas em valores, tendo por fim a consecugao da justica substantiva. Os direitos,
como seguranca, necessitam estar positivados, mas ndo se restringem a regras
positivas, admitindo principios explicitos e implicitos no ordenamento juridico,
devendo ser analisados, estudados e aplicados segundo uma orienta¢io valorati-
va, sob escolio eminentemente constitucional, daf seu conteudo ctitico.

O garantismo rezado por Ferrajoli é sindonimo de constitucionalismo,
consistindo na construcio de um Estado que garanta a maximizac¢ao das liber-
dades com a minimizagao da intervengao estatal, ndo significando a elisao desta.

A CF/1988 incorporou valotes, possibilitando a distin¢ao entre vigéncia
e validade (material), devendo o intérprete ou magistrado analisar, critica e valo-
rativamente, seu conteddo quanto a justica substantiva ao se interpretar e aplicar
o Direito.

A validade formal da norma equivale a sua vigéncia. Assim, a norma serd
valida se para sua feitura houver obediéncia ao respectivo processo legislativo,
tal qual na orientacio paleopositivista. Contudo, a validade da norma nio se
restringe a forma e a sua vigéncia, devendo ela também estar de acordo com
valores materialmente constitucionais, bem como de acordo com o conteudo (a
substancia) do texto constitucional, sob pena de mesmo vigente e formalmente
valida, a norma nio gozar de validade material.
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A validade propriamente dita tem apenas como um de seus pressupos-
tos a vigéncia da norma, mas a ela ndo fica adstrita, havendo necessidade, den-
tro da concepgio de Hstado de Direito centrado em direitos, professada por
Dworkin", de que pata a constru¢io de um Estado Democritico de Diteito se
tenha uma Constitui¢io material, repulsando a intervengdo estatal excessiva ¢
desnecessaria como obrigacio politica negativa.

Ao se tratar da vigéncia e validade material da norma, observa-se a preo-
cupago de se impor ao juiz a postura critica de avaliar a norma a luz dos valores
constitucionais, enfrentando a questio de sua constitucionalidade.

Norma materialmente valida é somente aquela que subsiste 2 hermenéuti-
ca que incoe sob o farol do texto constitucional e nele termine amparada. A vali-
dade material da norma significa que sua validade deve estar lastrada em valores
constitucionais, sendo esse um trabalho de hermenéutica sobre a lei, que devera
denunciar — quando houver — a antinomia entre a norma infraconstitucional e
a Constituicdo, impondo ao Judicidrio, no caso concreto, exercer o controle de
constitucionalidade das normas.

O positivismo ctitico ostentado por Ferrajoli'* nio é contemplativo, pois
questiona o valor da lei com espeque nos valores constitucionais. Perquiti, pot-
tanto, a validade substancial da norma diante dos principios e regras constitucio-
nais e ndo confunde o conceito de vigéncia com o de validade material, esclare-
cendo que apenas hd coincidéncia entre a vigéncia e a validade formal da norma.

Como exemplos plasticos do perigo do dogmatismo positivista kelsenia-
no citam-se o nazismo alemio e, no Brasil, o execravel AI 5 de 13/12/1968.
Este, na alheta kelseniana, foi norma vigente e valida, mesmo tendo, entre outras
medidas, praticamente cerrado as portas do Legislativo, hipertrofiando o Exe-
cutivo, suspendendo direitos politicos e outros direitos publicos e privados, as
garantias constitucionais da magistratura, a garantia do babeas corpus, etc., tendo
sido, assim se pode afirmar a luz da visdo miope e acritica do arcaico positi-
vismo, formalmente, uma Constituicio do Brasil, pois, objetivamente, possuia
hierarquia sobre todas as demais normas, apresentando-se como norma de su-
perposicdo de normas (art. 2.°), inclusive sobte a prépria Constitui¢io Federal
de 1967, bem como procedimento préprio para sua teforma (art. 9°), além de
globalmente ser eficaz. Todavia, materialmente, jamais poderia ser concebido
como Constituicdo material, propria de um Estado Democratico de Direito.

A eficicia da norma, sob o prisma garantista, ndo se restringe a simples
imposi¢do ou detengio do monopdlio dos meios coercitivos pelo Estado. Im-
plica dizer que eficaz sera toda lei vigente cuja normatividade seja aceita pela

13 DWORKIN, 2001.
14 FERRAJOLI, 2001.
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maioria e/ou cujos efeitos sejam possibilitados pelo Estado, nio deixando, nessa
concepcio, de também ser uma imposicao assentada no poder coercitivo estatal.

A eficacia de uma norma pode depender exclusivamente da promogao es-
tatal de seu comando, v.g.,, as politicas publicas previstas em lei como obrigacdo
positiva do Estado, que se ndo implantadas, serdo normas ineficazes, ainda que
seus efeitos sejam anelados pela populagio, impondo a conclusio de que, nesses
casos, a legitimidade de certas leis, ainda que vigentes e validas, é insuficiente
para sua eficacia.

3 O REPOSTEIRO DAS IDEOLOGIAS DOMINANTES E O DIREI-
TO EM UMA CONCEPCAO CRITICA

Esse topico descortina os embustes ideologicos do positivismo e do jus-
naturalismo, estribando-se na prelecio de Roberto Lyra Filho", ao gizar que a
palavra Diteito nao se limita ao termo lei, e sim na concep¢do do que é justo,
admitindo que o Direito podera até ser contra a lei e vice-versa.

Inconcebivel ¢ a existéncia de Direito injusto, ainda que seja cedico que
a lei — na pratica — algumas vezes seja injusta. A lei, entrementes, ao se divorciar
da justica, perde a qualidade de Direito, embora esteja positivada, passando a ser
“antidireito”, na expressio de nupercitado autor.

A legislagao abrange o que realmente é Direito, como também a sua ne-
gacdo. Isso decorre de interesses classistas do poder estabelecido no intuito da
manutenc¢io do status quo dominante, mas o Estado deve colimar a identificacdo
entre Direito e lei, impossibilitando a existéncia de contradi¢ao entre eles (anti-
direito); assim o poder estatal estaria, real e legitimamente, atendendo ao povo
em geral.

Quando se fala em democracia, entende-se a promogio de democracia
econbdmica e reconhecimento de sociedade pluralista e de “direito a diferenca”
quanto a0s grupos minofritarios.

O Direito nio deve adstringir-se a dogmatica positivista kelseniana sem a
consideracio de sua legitimidade, nem pode ser considerado um dogma inques-
tionavel por ser imposto pelo Estado, muito menos um dogma divino (jusnatu-
ralismo religioso), também inquestionavel, pois ambas as ideologias sio impe-
rialistas, mas deve ser justo, impondo sua produgio, hermencéutica e aplicagio,
considerando sua aprecia¢io sob critérios valorativos, o que implica uma analise
contextual, dialégica e dialética dos elementos do Direito, considerado como
fato histérico e social.

15 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. 17. ed. Sio Paulo: Brasiliense, 2006.
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Direito nao é, mas “é sendo”, pois nada é em um sentido perfeito e acaba-
do. Tudo “é sendo”, ensina Roberto Lyra Filho'. A ontologia dialética demons-
tra que tudo estd em constante transformagdo, nao existem direitos imutaveis
como pregam os jusnaturalistas nem verdades cientificas neutras e objetivas,
como rezam 0s positivistas.

Deve-se indagar o que o Direito vem a ser nas transformagdes constantes
de seu contetddo, cuja manifestacio se verifica concretamente no mundo his-
térico e social. Na sociedade, hé classes e grupos distintos'’. A tensao dialética
entre essas classes e grupos reflete-se na produc¢io do Direito de cada sociedade,
bem como do Direito internacional entre os Estados. Aqueles que dominam,
impdem, enquanto podem, as suas ideologias, procurando manter seu status quo
por meio do Direito. Nessa tensdo dialética social, os dominadores fazem até
algumas concessdes a0s dominados.

Existem duas ideologias dominantes no Direito:

a) Positivismo: o Diteito como ordem estabelecida;

b) Jusnaturalismo: o Diteito como ordem justa.

O positivismo, ja muito debatido acima, implica a reducdo do Direito a
ordem estabelecida. Direito é norma, nada mais. A ordem estabelecida ¢ garan-
tida pelo Estado, como 6trgio centralizador do poder, por meio do qual a ordem
necessaria a amparar a classe dominante passa a exprimir-se em leis. As leis sao
normas da classe dominante, que s, excepcionalmente, reconhecem direitos as
minorias na medida em que esses direitos nao se revelam incompativeis com a
domina¢io imposta.

A otientagio positivista kelseniana permite que a classe e os grupos do-
minantes usem de violéncia quando a contestacdo a ordem estabelecida cresce,
arrimando-se na necessidade de garanti-la. A neutralidade e a acriticidade pre-
gadas pelo positivismo age como técnica de organizar a for¢a do poder, sem ter
de justifica-la.

O Estado positivista usa como artificio sempre o argumento da “paz”'®
e o de “interesse da comunidade”, eliminando o direito de resisténcia a tirania
estatal.

Ora, se o Direito é neutro, actitico e avalorativo, fundamentando sua efi-
cacia no poder coercitivo global do Estado, imp&e a conclusio de que ninguém
podera, fazendo um juizo de valor acerca do que ¢ justo ou injusto, critica-lo, sob
pena de sofrer coer¢do. A proclamada, pelo positivismo, seguranga para os cida-

16 Ibid.

17  Ha diferenca entre os termos “classe” e “grupo”. Na classe, as diferencas sdo econdmicas: classe espolia-
da (dominada) e classe espoliadora (dominadora). Nos grupos, as diferencas dizem respeito as minorias (grupo
de opressotes e grupo de oprimidos).

18 KELSEN, 1984.
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daos na ordem estabelecida inexiste, pois, na verdade, havera maior inseguranca
se a determinacio legal for ilimitada, impondo o que é proibido e permitido sem
a preocupagio com a legitimidade da lei, pois o poder se presume “legitimo”, se-
gundo os processos que ele proprio estabelece, altera e controla a seu bel-prazer.

O Direito nio se resume 2 lei e vice-versa, sendo necessirio analisar a
dialética entre a ordem (lei) e a justica. Esse problema s6 pode ser verificado por
meio da dialética social e ndo apenas ideoldgica (positivismo ou jusnaturalismo)
do Direito.

Ja o jusnaturalismo prega um Direito natural, deduzindo, em um primeiro
momento, o Direito da lei divina. Pelo fato de o Direito decorrer de Deus, o
povo deve obediéncia ao soberano, por Ele também constituido. Esse Direito é
imutavel e justo, portanto, inquestionavel.

Caso o soberano, pois por malicia ou cegueira, em vez de concretizar
os preceitos divinos, legiferasse contra a orientacio de Deus, ainda assim, os
suditos deveriam ser resignados, diante da dominag¢io interna ou externa, pois
se ela existe é porque Deus assim anelou, do contrario Ele proprio eliminaria o
soberano. Por isso que a burguesia passou a defender o positivismo, livrando-se
das amarras abusivas dos soberanos, facilitadas pelo Direito natural de influxo
supostamente divino.

A burguesia nio precisava se justificar com base no poder divino, pois,
dominando o poder estatal, mormente o legiferante, sua for¢a mantinha-se na
propria ordem estabelecida, mas o poder constituido, ao se tornar abusivo, acaba
ressuscitando a ideologia jusnaturalista. Esse fato cria dificuldades para o jurista
que ndo tem uma visao dialética do Direito, deixando-o entre o jusnaturalismo e
o positivismo sem saber qual deles abragar.

O Diteito natural, em momentos de ctise, pode ser invocado pela classe ou
grupos dominados, como Direito supralegal, trazendo a nocio de principios imuta-
vels, universais, superiores e anteriores ao Estado, provenientes da préptia natureza
humana, da razio ou de Deus.

Permanece o dualismo — Direito positivo e Direito natural — como uma
antinomia, que parte o Direito num angulo que s6 vé a ordem e noutro que in-
voca uma justi¢a sem, todavia, fundamento nas lutas sociais, e sim em principios
abstratos oriundos da natureza, da divindade, etc., havendo necessidade de uma
visdo dialética unificadora dos polos de positividade e justica para a promocio
de normas justas e legitimas.

Roberto Lyra Filho pontifica que ha um novo Direito natural: o “jusnatu-
ralismo de combate”. Para a concepgao dialética do Direito, é preciso se traba-
lhar em conjunto com a Sociologia, que se preocupa com o fato e o verdadeiro e
com a Filosofia juridica que se preocupa com a “idéia” e com o “justo”.
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O Direito se desenvolve conforme a dialetizagdo entre o justo e o injusto,
segundo uma ordem de valores resultantes do convicio social e das disputas
entre classes e grupos sociais em uma constante tensio dialética pela libertacao.
As classes espoliadas e os grupos dominados pugnam por mais liberdades, en-
quanto os “donos do poder” procuram manter o status guo dominante. Essa luta
faz parte do Direito porque ele ndo é um processo parado, mas um processo de
libertagdo permanente.

Dadas as constantes transformacdes e a dialetizacio da vida humana, em
permanente tensio social ao longo da Histéria, mormente quando se luta de um
lado por liberdades e de outro pela manutengdo do poder. Roberto Lyra Filho,
na mesma obra, escolia que o revolucionario de ontem ¢ o conservador de hoje e
sera o reacionario de amanha, ilustrando sua assertiva com a burguesia na época
em que estava como classe ascendente, pois ela enriqueceu o patrimoénio juridico
da humanidade, mas ao chegar ao poder, tentou deter o processo de emancipa-
¢do ¢ libertagdo do homem para gozar dos beneficios da prépria liberdade por
ela conseguida ao se libertar do absolutismo.

As contradi¢des se ddo dentro do préprio sistema juridico legal. Assim
— diz Lyra Filho —, as leis que exprimem o dominio de classe e grupos privilegia-
dos tém elementos que podem ser utilizados pelas classes e grupos libertadores,
porque, na hipoctisia de fazer o contrario do que dizem (dizer que vdo construir
justica por meio das normas, enquanto as usam para manter a dominacio), a
classe e os grupos dominantes muita vez se contradizem, sendo obrigados a
reconhecer diteitos, propiciando algum ganho social.

O Direito compendia, a cada momento, a soma das conquistas da liber-
tacdo. Os governantes ndo dizem ter criado lei injusta, embora ela possa set, o
que revela o receio de afrontar as classes e grupos dominados e de desagrada-
los, além do que os direitos ja conquistados geralmente nio sio revogados pelo
dominador, pois a denominagdo é de uma hipocrisia persuasiva, significando
que nem o governante pode abertamente negar o Direito, ainda que orquestre
estratégias ideologicas manipuladoras.

Roberto Lyra Filho pontifica que o livre desenvolvimento de cada um
¢ condi¢do para o livre desenvolvimento de todos, sendo essa a esséncia e fi-
nalidade do Direito, arrematando que tudo o mais ou é conseqiiéncia do seu
itinerario evolutivo, ou é deturpagao ideoldgica engendrada pela incessante luta
pelo poder, o que deve ser repudiado — arremata-se —, por ser um estorvo ao
progresso social.
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4 NORMA JURIDICA: REGRAS E PRINCIPIOS

Esse item se propde nido a uma delineagdo percuciente dos conceitos e
das respectivas abrangéncias, mas somente a verificacao do elo existente entre
as concepgdes das regras e dos principios e o carater dialético e dialégico do
Direito.

Sinteticamente, pode-se afirmar que a norma juridica ¢ a integracdo va-
lorativa de algo jungido a realidade social (fato), estruturada em forma de regra
obrigatéria ou constatada como comando principiolégico obrigatério disposto
de forma expressa ou implicita.

As normas juridicas sao o género, do qual sdo espécies as regras e os
principios. Segundo Alexy", as regras sdo “ordens definitivas”, e os principios,
mesmo se implicitos, “ordens de otimizacido”. O ordenamento juridico é com-
posto por regras e principios organizados reticularmente.

As regras s3o ordens que ou sdo satisfeitas ou nao sdo. Nio sao susceti-
veis de ponderagao e dela nido necessitam quando em conflito. A subsuncdo (do
fato a lei) € para as regras a forma caracteristica de aplicacdo do Direito, embora
a aplicagdo das regras nao fique adstrita a subsuncio, considerando-se o conflito
entre Direito e lei, pois esta pode conter um antidireito, uma injustica, consoante
ja abordado acima, daf a necessidade de a aplicacdo e de a construgdo do Direito
ter carater dialégico e, a0 mesmo tempo, dialético, considerando-se a correlagio
dialética entre fato, valor e norma a ser mais além desenvolvida. Contudo, dentro
de uma visio simplista, considerando ser a regra justa, se ela for valida e se for
aplicavel ao caso pelo critério da subsuncio, deve-se fazer o que ela exige, nem
mais, nem menos.

Principios sdo normas que ordenam quando algo deve ser realizado da
melhor maneira possivel, sendo suscetiveis de ponderacio e dela necessitam. A
ponderacio ¢ a forma de aplicacio do Direito que caracteriza os principios. O
fato de ndo serem regras e de alguns principios estarem apenas implicitos no or-
denamento juridico nio lhes retira o carater de obrigatoriedade (normatividade)
quanto a sua observancia, quer pelo agente publico (legislador, governante, juiz,
servidores publicos em geral), quer pelo cidadio.

Alexy propoe um modelo de regras, principios e procedimento, pois um
modelo s6 de regras seria insatisfatorio diante de mirfade de casos concretos,
nao havendo solu¢io para o preenchimento de lacunas da lei, que nio fossem
por meio de principios. Um modelo somente de principios traria inseguran-
¢a juridica por sua indeterminagao, havendo necessidade de um modelo misto,
observando que ha principios materiais (substantivos) como a liberdade e a dig-

19 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, cap. 4 (Sistema juri-
dico y razén prictica).
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nidade e outros formais (procedimentais), considerando que a lei submete-se a
Constituicdo, tendo esta como seu pressuposto de validade formal e material
(desde que a Constituicdo seja justa).

Principios e regras devem coadunar-se a orientacdo constitucional hie-
rarquica supetiot, devendo ser aplicados em harmonia e com coeréncia, ndo se
podendo afirmar ab initio que entre regra e principio haja preponderancia, salvo
apo6s um processo hermenéutico contextual e dialogal enfrentado a luz da dupla
tridimensionalidade do Direito quanto a seus aspectos elementar (fato, valor e
norma) e teleolégico (seguranca juridica, progresso social e justica material).

Na aplicacdo de uma regra infraconstitucional, devem, antes, ser ponde-
rados os principios que ao caso sio pertinentes, a luz da Constituicao Federal,
fazendo-os preponderar em caso de dissondncia, pois eles sao também normas
obrigatérias que compdem o ordenamento juridico vertical supetior, com rou-
pagem deontolégica ou axiolégica, visto que imbuidos de valores.

Importa consignar, quanto as regras e principios, que todos, na qualidade
de normas (género), devem ser aplicados, sem nenhuma orientagao a priori de
prevaléncia de uns sobre os outros ou entre si mesmos, mas diante do caso con-
creto e, sob o farol constitucional, devem ser submetidos a um procedimento
hermenéutico contextual e dialogal, considerando a dialética existente entre fato,
valor e norma e entre as trés fungdes primaciais do Direito (seguranca, justica
e bem-estar social), inseridos em uma apreciagao interdisciplinar, multicultural,
histérica e social.

5 TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

Reale® aponta trés elementos do Direito: fato, valor e norma. Essa trico-
tomia evidencia a correlagio essencial entre fim (valor), meio (norma) e forma
(vigéncia).

Em geral, as ideologias sdo construidas, estrategicamente, por uma classe
ou grupos dominantes no escopo da manuten¢do do poder que possuem, ra-
z30 por que procuram evitar a contestacao sob as alegacoes de manutencio da
ordem, da paz social, da vontade divina, etc., I.e., afastando o didlogo do que
realmente é melhor e mais justo a sociedade.

O culturalismo descortina a verdade, revelando as deformacdoes ideold-
gicas, propondo uma hermenéutica que, em vez de isolar o Direito das demais
ciéncias e da Filosofia, religue toda a rede do conhecimento no desiderato de en-
contrar o valor da norma, a luz do que for mais justo a sociedade, considerando
a sua realidade conjuntural e fatica.

20 REALE, 2005.
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Os elementos do Direito, identificados por Reale, apontam o valor como
fim, a norma como meio pelo qual o Direito realizard seu fim sob a forma de
vigéncia, considerando sempre um fato.

O valor ¢ o elemento teleolégico ou funcional do Direito. A teoria tri-
dimensional arrola trés fins principais do Direito: seguranca juridica, justica e
progresso social.

A seguranga juridica implica dizer que a regra de Direito é importante,
nao negando que o principio da legalidade foi uma grande conquista, mas ele
nio deve ser exacerbado nem ter uma tendéncia formalista fundada, essencial-
mente, em atos de autoridade. A lei é importante e traz seguranca juridica (as
vezes, sO para a classe e grupos dominantes), contudo, nem sempre é justa, ma-
xime quando dela se abusa, consoante s6i acontecer em todos os governos, pois

tendem, historicamente, a abusar de seu poder, v.g,, 0 nazismo na Alemanha e o
AT 5/1968 no Brasil. 2!

A justica, como fito do Direito, impde a prevaléncia da ordem justa, do
valor superior da justica, que ¢ a edificacio do bem comum. Enquanto a norma
¢ o dever-ser para o homem, a justica, segundo licdo de Roberto Aguiar, “¢é o
dever-ser para os dirigentes, o dever-ser da esperanca dos oprimidos”. A justica
também pode ser “o dever-ser da forma para o conhecimento oficial, enquanto
¢ o dever-ser da contestagio pata o saber critico”™. Esse fim implica uma ten-
déncia idealista®, que reconhece a sociedade pluralista e propde a adocio de
decisGes e regras plurais, na promocio de uma democracia substancial e a luz
do conceito de Constitui¢io material, que ndo apenas declara direitos, mas os
promove.

O progresso social procura satisfazer o bem-estar social. Ha, nesse fim,
tendéncia realista, fundada na correspondéncia efetiva do Direito com a expe-
riéncia real, Ze., entre a rede dos usos e comportamentos sociais efetivos e a
utilidade social. A visdo utilitarista implica regra de maioria; estd mais elada a

21  Zaffaroni e Pierangeli, pregando acerca da existéncia da seguranca jutidica, asseveram que “ainda que
sempre se tutelem mais os bens juridicos de uns que de outros, o direito penal deve tender a diminuir estas
diferencas e a procurar a igualacio das tutelas; ainda que o ‘sentimento de seguranca juridica’ seja grupal e
se dilua na pluralidade de grupos diferentes e antagdnicos, o direito penal devera contribuir para diminuir os
antagonismos, fomentar a integracio e criar as condi¢des para uma generalizacio comunitaria do sentimento
de seguranca juridica, que serd maior na medida em que a estrutura social seja mais justa (maior grau de justica
social) [...]” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasi-
leiro: parte geral. 2. ed. rev. atual. Sio Paulo: RT, 1999. p. 95). Ou seja, a seguranca jutidica nio é um mito (mito
¢ a afirmacio de sua inexisténcia), ela existe, sendo as injusticas e a propria inseguranca contra as quais se luta
dados da realidade a serem modificados pela construcio do Direito, considerando sua natureza programatica.
22 AGUIAR, Roberto A. R. de. O que ¢ justiga: uma abordagem dialética. 3. ed. Sao Paulo: Alfa-Omega,
1993. p. 15.

23 Ajustica como fim ideal do Direito podera vir a contrapor-se ao utilitarismo no caso concteto, devido
a possibilidade de existéncia de tensio dialética entre a vontade da maiotia e o interesse das minorias, entre o
ideal e o realismo utilitarista.
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concepeao de democracia formal e, em certos casos concretos, podera ser peri-
gosa ao Estado Democratico de Direito sendo antagonica ao ideal de justica, dai
a necessidade de serem considerados esses trés fins do Direito como interdepen-
dentes e correlacionados, de forma a se permitir um justo equilibrio no processo
democritico, considerando a tensao dialética entre a maioria e as minorias, a fim
de atender, o maximo possivel, aos fins de justica (bem comum) e de utilidade
(garantista)®.

O Direito é uma obra social (fato), de forma normativa (norma), desti-
nada a realizagdo da justica (valor).” A tridimensionalidade ¢é essa realidade que
constitui o Direito e possui a dimensdo de referir-se a valores em forma norma-
tiva, ou seja, o Direito é norma, elaborada pelos homens com o propésito de
realizar certos valores.

A tridimensionalidade ndo apenas inter-relaciona os elementos do Di-
reito de forma indissocidvel e concreta, como impde a consciéncia, na pesquisa
sobre o Direito, de suas correlagdes nos planos distintos da Ciéncia do Direito,
da Sociologia Juridica e da Filosofia do Direito. O didlogo, portanto, entre essas
disciplinas e todas as demais, deve ser objeto de pesquisa do Direito, bem como,
deve ser considerado em seu procedimento hermenéutico.

5.1 DIALETICA DE COMPLEMENTARIDADE

A tridimensionalidade do Direito, dispondo seus trés elementos sob uma
analise complementar e dialética, no procedimento dialégico, cala a ideologia
positivista kelseniana,?® afastando o argumento de que Direito é apenas norma
juridica, nada mais do que norma, pois, consoante delagdo de Lyra Filho?, as
ideologias juridicas sio deformagdes da verdade, que se prestam mais 4 manu-
ten¢do do poder do que a promogio dos valores da justica.

Assim como Direito ndo é s6 norma, Direito ndo é sé fato, segundo
rezam os marxistas ou os economistas do Direito, embora o Direito também
interfira na economia. Direito ndo é, principalmente, valor, porque ele deve ser,
a0 mesmo tempo: fato, valor e norma. Esses elementos estdo inter-relacionados
e se dialetizam, impondo no processo hermenéutico juridico, o didlogo entre as
ciéncias, a Filosofia e todo o conhecimento.

Reale preleciona que a norma ¢ a indicagdo de um caminho (que leva ao
dever-ser), mas para percorrer o caminho, deve-se partir de um certo ponto e

24 Ferrajoli prega, concernindo ao Direito Penal, que o utilitarismo garantista deve propiciar a maxima
felicidade possivel a maioria nio desviante com o minimo de softimento necessario 4 minoria desviante. Cf.
FERRAJOLL, Luigi. Direito ¢ razao: teoria do garantismo penal. Traducio de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukt, Juarez Tavares e Luiz Flivio Gomes. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2006.

25 REALE, 2005.

26 KELSEN, 1984.

27 LYRA FILHO, 2006.
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ser guiado em uma dire¢do. O ponto de partida da norma ¢é o fato, rumo a um
determinado valor.

O objeto de estudo da ciéncia do Direito é a norma. A dogmatica juridica,
diz Reale, nio é Direito imposto, que nio se discute por ser dogma inquestio-
navel, consoante a visdo kelseniana da “dogmatica pura”, mas Direito “posto”
em relacdo ao qual se deve obediéncia sem fugir a apreciagio de seu conteudo
valorativo. Aqui, observa-se verdadeira comunhio de pensamentos entre Reale
e Roberto Lyra Filho®, quando este leciona que os juristas conservadores cha-
mam de “dogmaitica” ao Direito positivado sem considerar a sua legitimidade,
porém, uma ciéncia verdadeira nio pode fundar-se em dogmas, que divinizam as
normas estatais, que degradam a producio do conhecimento cientifico-juridico
por meio de uma pratica imperialista de producdo do “Direito” (da lei, melhor
dizendo), pois o Direito deve ser justo, tendo por justo: o bem comum.

O objeto do jurista é a norma, que raciocina em termos de normativida-
de. A ciéncia que estuda o fato, segundo a norma valorada, é a Sociologia Juridi-
ca, seu objeto de estudo é o fato. Enquanto para o jurista o ponto de chegada é
a norma, para o socidlogo ¢ o fato. O socidlogo quer conhecer o Direito como
fato social; o jurista, como norma. Esse fato social é um fato juridico. O fato
juridico ndo se compreende sem se referir a uma norma e ao valor que se visa
realizar.

A tridimensionalidade tornou-se madura com a dialetizacao dos trés ele-
mentos. Esse fendmeno é denominado por Reale de “dialética de complementa-
ridade”. Por exemplo: tensdo entre fato (ferir fisicamente alguém) e valor (vida,
se o designio foi matar; integridade fisica, se o desejo foi lesionar). A norma
como fato valorado prescreve, conforme a vontade do infrator, que ele responda
por crime de lesdo corporal (art. 129 CP) ou por crime de homicidio tentado
(art. 121 combinado c¢/o art. 14, II CP), ou seja, da tensdo dialética existente
entre fato (conduta voluntaria) e valor (bem a ser justamente tutelado), surge a
norma a ser aplicada, que por sua vez, dada a correlacio dialética entre esses trés
elementos, é valorada, segundo o caso concreto (que ¢ fato) tanto na interpreta-
¢do do Direito quanto na sua aplicacio.

Urge observar, consoante o exemplo nuper-citado, que responsabilizar
o agente do crime por tentativa de homicidio, quando seu desejo fora apenas
de lesionar sem animmus necands, setia injusto, pois o aplicador da norma deve
procurat, sob o farol valorativo da justica, aplicar a norma que faga justica em
face do fato concreto, considerando o real desvalor social da conduta do agen-
te, implicando uma proporcionalidade valorativa diante do desvalor da conduta
recriminada, ze., o valor da conduta do agente deve ser aferido pelo seu desvalor

28  Ibid.
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social, devendo o juiz aplicar a norma que, de forma mais justa e proporcional,
assim por ele valorada, sirva de reprimenda. Esse procedimento hermenéutico
seria impossibilitado pela simples subsunc¢ao, sem uma analise dialégica e dialé-
tica dos trés elementos do Direito.

Tal qual Roberto Lyra Filho®, ao afirmar que o Direito “é sendo”, assim
como o homem ¢, sendo, Reale também entende que o problema do valor é o
problema daquilo que o homem deve set, e 0 homem é, originariamente, a pos-
sibilidade e a procura de seu dever ser (deve ser bom, solidario, trabalhar pela
felicidade alheia). Se o ser do homem ¢ seu dever-set, ele é radicalmente um ser
histérico.

Destarte, segundo a prelecio realeana, o problema do valor nasce da falta
de plenitude, da limitacdo e caréncia do ser humano®, ¢ a transcendéncia do
ser do homem com relagio ao homem é a condi¢io primeira e fundamental do
problema do valor. O valor nio poderia ser transcendéncia e normatividade se
nao constituisse o ser mesmo do homem, aquilo que o homem substancialmente
¢ (6ntico) e ¢ chamado a ser (deontico).

Direito natural, segundo Reale, é o Direito positivo mesmo enquanto re-
montado as suas fontes possibilitantes e, a0 mesmo tempo, enquanto projetado
na linha ideal (valor) de seu desenvolvimento, na plena implicagao e polaridade
do homem como “ser passado” e “ser futuro”, que “é” e “deve ser”. Deve-se
reconhecer a ambivaléncia do ser humano, na polaridade e implicagdo dialética
do subjetivo e do objetivo, do individual e do social, do imanente e do transcen-
dente, buscando uma unidade de correlacdo, que nio estanque a continuidade
do processo espiritual.

5.2 VISAO REALEANA INTEGRAL DO DIREITO

O valor € o elemento de mediacio dialética entre fato e norma, sendo o
valor a expressio de um desenvolvimento histérico no plano das estimativas,
port ser aquilo que se busca alcangar com a norma em face de um fato. O ponto
primacial do pensamento de Miguel Reale é o entendimento do valor como “ali-
quid” (alguma coisa) dotado de objetividade historica.

O homem esta em luta constante por suas liberdades, as quais sdo limita-
das pelo Direito. Esses lindes, contudo, nao devem ter o condao de manutencio
do poder por alguém ou alguns, mas o anelo de possibilitar a liberdade de todos
até o maximo possivel, pois um Estado sem limitacdo das liberdades individuais,

29  LYRA FILHO, 2006.

30 No item sob a rubrica “Hermenéutica Diatépica” se verd que assim como o homem é incompleto, o
Direito, como sua ctiagdo cultural e politica, também sera, sendo a consciéncia de incompletude de cada cul-
tura uma premissa importante para a exegese juridica e ampliacio das reciprocidades dos direitos humanos.
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na verdade, nao possibilita a liberdade de ninguém, sendo a sociedade reduzida
a seu estadio anémico mais primitivo.

Liberdade e historicidade devem ser consideradas de forma associada e o
homem como valor-fonte transcendental de todos os valores. Assim, o juiz, a0
decidir, deve levar em conta quais sdo os fatos e valores que a vida exige, con-
siderando essa sua acepg¢do em um contexto social e histérico, decidindo o que
for mais justo, ap6s analisar a tensdo dialética entre os trés elementos do Direito,
a dialética entre as principais fungdes do Direito (seguranga juridica, justica e
progresso social), a dialética social existente na luta entre classes e grupos, con-
siderando que embora o Direito seja manifestagdo de poder, seu fundamento
axiologico deve ser a promogio da justica, e ndo do poder imperialista, mediante
decisGes que garantam a maximizag¢io das liberdades com a minimizacao do po-
der intervencionista estatal, reconhecendo-se, nesse procedimento, as liberdades
das minorias, a luz de uma sociedade pluralista e democratica.

Em suma, sem um procedimento, quer para a producio do Direito, quer
para a sua hermencéutica, de carater dialogal, contextual, interdisciplinar, valorati-
vo, multicultural, sistémico, considerado a luz da tridimensionalidade do Direito
e da tensdo dialética entre seus elementos e objetivos primordiais, ndo se tem
Direito, na concep¢iao de um Estado Democratico de Direito centrado em di-

reitos.3!

6 HERMENEUTICA DIALOGAL

A propugnacao de hermenéutica vertente neste trabalho é de carater con-
textual e sistémico. Traz ao didlogo todas as hip6teses ventiladas como solucio
para o caso que se decide e o Direito que se interpreta, até mesmo as hipoteses
oriundas do senso comum, sem rechagcar, a priori, nenhuma delas, a nio ser apos
a joeira critica do procedimento dialogal, a luz do constitucionalismo®, da con-
cepgao material de constitui¢do e do escopo pela construcdo de um verdadeiro
Estado Democriatico Social de Direito em que se identifique a respectiva tridi-
mensionalidade teleolégica: seguranca juridica, progresso social e justica mate-
rial.

Nesse procedimento, todo o conhecimento existente, seja qual for a sua
proveniéncia, até mesmo quando oriundo do senso comum, podera ser levado
ao dialogo. O procedimento tradicional de hermenéutica, a vontade do legisla-
dot, o método histérico e os demais métodos, também serdao considerados, mas

31 As concepgdes de Estado de Direito e Estado centrado no texto legal sio tratadas por Dworkin (2001).
32 O constitucionalismo, aqui referido, apresenta-se como sinénimo de garantismo, segundo a obra acima
citada de Luigi Ferrajoli, podendo-se resumir na sentenca: garantia de minimizacio do poder intervencionista
estatal e maximizacgio das liberdades.
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com a admoestacao de que a hermenéutica nio deve estar adstrita a esse sistema
de normas tradicionais de hermenéutica.

Convém, antes, o esclarecimento de que hermenéutica e interpretacio
nao sio, tecnicamente, sin6bnimos. A hermenéutica ¢é a teoria da interpretagio,
ja a interpretagdo € o resultado da aplicacdo dessa teoria, ze., a hermenéutica é o
procedimento interpretativo que colima um resultado, sendo este a interpreta-
¢o, necessaria a aplicagdo do Direito.

O culturalismo nio se coarcta aos lindes procedimentais tradicionais de
hermenéutica, divididos, segundo Maximiliano, respeitando-se seus grifos, em:
“filoldgico; e o ldgico, sendo este subdividido em /ldgico propriamente dito, e social, ou

sociolégico”. 33

O Direito ¢ cultura, pois é criagdo humana. As culturas sio plurais, quer
considerando-se os varios Estados; quer, as diversas culturas de um mesmo Es-
tado. Deve, portanto, ser concebido e interpretado, considerando-se seu apa-
nagio multicultural®* A produgio do Direito, mormente se for internacional e
tangente aos direitos humanos, deve ser por meio de didlogo intercultural sobre
preocupagOes isomorficas, garantindo, dessarte, o respeito entre os diferentes
grupos, classes, sociedades e Estados, na producdo democratica de um Direito
legitimo, que se coadune a concepeao critica de justica substantiva.

6.1 JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA

Dworkin, na mesma obra, propSe que os juizes, em casos controversos,
devem decidir politicamente. Nao se trata de decisdo politica no sentido parti-
dario, mas de decisdo com espeque em fundamentos politicos constitucionais.

O dialogismo parte da indagacio do intérprete. Indagar é dialogar. O juiz
deve indagar, entre as hipoteses de decisao para o caso controverso, no universo
sistémico do conhecimento, qual a melhor decisdo a ser tomada, ou seja, qual
a decisfo mais justa ao caso concreto, considerando principios politicos consti-
tucionais, que ele também denomina de principios de moralidade politica, sem
influéncias de politica partidaria. Nesse didlogo, o juiz labutara com argumentos
de fundamentos politicos, #g., o argumento de que a igualdade material é um
objetivo politico importante, objetivando calar os argumentos concernentes as
hipéteses injustas, como a interpretacao literal do canone constitucional de que
todos sdo iguais “perante a lei”, sem promover a igualdade “por meio da lei”,
conforme preleciona Bonavides®.

33 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 106.

34 SANTOS, 1997.

35 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5. ed. rev. ampl. Sio Paulo: Malheiros, 2005.
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E imperioso consignar, além da ligio de Bonavides, ser mais importante
que a “igualdade por meio da lei”, a igualdade por meio do Direito “justo”, sen-
do esse compromisso um sobrelevado mister da magistratura, cujos membros
devem abandonar a idéia de que sao meros operadores do Direito, passando a
atuar como construtores do Direito na edifica¢do do Estado arquitetado pela
Constituigiao Federal (arts. 1.° e 3.°), dando vida ao simples “cidadao de papel”
ou a mera “folha de papel” — nas expressdes, respectivamente, de Dimenstein®®
e Lassale®” — de forma a convolar esse cidadio com direitos além de formais em
auténtico sujeito de direitos, promovendo sua plena cidadania, ndo apenas como
cidaddo nacional, mas como cidaddo cosmopolita.

Analisando as questdes envolvendo agbes afirmativas por meio de discri-
minagdo positiva, compensatéria ou inversa, de forma a se possibilitar a inclusdo
social dos negros, considerando os séculos de escravidio a que foram submeti-
dos e preconceitos que sofrem até hoje, percebe-se que o principio da igualdade
material podera ser invocado em questdes controversas quando se interpretar o
texto constitucional, pois a0 canonizar em seu artigo 5.° que “todos sio iguais
perante a lei”, aparentemente, teria proibido qualquer forma de disctriminagio.

Ora, uma lei de acdo afirmativa visando a inclusio social dos negros, por
meio de cotas exclusivas para ingresso nas universidades pode ser acoimada de
inconstitucional por ferir literal e supostamente o principio da igualdade consa-
grado na CF/1988. Contudo, essa interpretacio gramatical possibilita apenas a
igualdade formal, que desvinculada da material, propicia interpretagio injusta,
fazendo com que a aplica¢ao do Direito siga na mesma sorte.

A proposta de interpretacdo literal do principio da igualdade “perante a
lei”, em vez de “igualdade por meio do Direito justo”, como hipétese de de-
cisdo, deve ser afastada pelo juiz, acolitado no argumento da justi¢a substanti-
va, ou seja, no de que a igualdade deve ser interpretada literalmente quando as
partes em conflito ou interessadas forem iguais em termos factuais (Direito é
também fato); quando, porém, diferentes forem os interessados (ex.: pobres e
ricos), devera o magistrado tratar desigualmente os desiguais na propor¢ao em
que se desigualam. Essa hipo6tese de decisdao possui carater teleoldgico de justica
material e subsiste ao didlogo sobre a concorréncia dos principios da liberdade
e da igualdade entre o grupo dominante e o grupo dominado, para fazer valer a
igualdade material ou substancial entre eles por meio de compensa¢io promo-
vida por uma discriminag¢io positiva ou inversa, que, em favor de uma minoria
oprimida, reconhece esta e a inclui socialmente, tendo sua igualdade preservada

36 DIMENSTEIN, Gilberto. Cidaddo de papel: a infincia, a adolescéncia e os direitos humanos. 21. ed.
Sio Paulo: Atica, 2005.
37  LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢do. 6.ed. Rio de Janciro: Lumen Juris, 2001.
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e promovida por meio de politicas piblicas positivas, Ze., por obrigacdes politi-
cas estatais “de fazer”.

Esta ¢ a diferenca entre o juiz positivista ¢ o juiz culturalista: este ¢ argu-
mentalista, aquele, ndo. O magistrado culturalista é o juiz filésofo, preconizado
por Dworkin, ou sociélogo, apregoado por Maximiliano nas obras sobreditas. O
juiz positivista é adepto do apotegma dura lex, sed lex. Ele deve ser neutro e dar a
decisdo que for objetiva e descritiva em face do caso concreto, ndo se importan-
do com o contetdo de justica substantiva dessa decisdo ao aplicar a lei, se justa
ou injusta, para ndo macular a pureza da ciéncia juridica, no se podendo con-
fundir justica com Diteito, pois aquela, conforme prega o positivismo classico,
nao diz respeito a esta, mas a Filosofia, que deve ser divorciada do Direito.

O juiz culturalista ird argumentar enquanto houver hipéteses para decidir
o caso, até que lhe reste a mais consentanea e justa, langando mao de argumentos
de fundamentos politicos constitucionais, reconhecendo o homem como autén-
tico cidadao, e ndo como simples “cidaddo de papel”; assim como a Constitui-
¢do, em sua concepe¢ao material, e ndo como uma “Constitui¢ao folha de papel”.

Enquanto o juiz positivista ¢ um mero operador do Direito, o juiz cultu-
ralista é um construtor do Direito, ndo implicando dizer que este legisla, ofen-
dendo assim a divisdo de poderes, mas que se o caso é controverso, foi porque
a decisao politica lhe foi permitida pelo Legislativo, que, a todos os conflitos e
situagoes, nao pode prever, garantindo, dessarte, ao Judiciario, a fun¢ao de guar-
dar e promover os preceitos constitucionais para a construc¢do de um Estado
Democritico de Direito.

Forga ¢é registrar que se a Constituicdo Federal constitui como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3.°, a construc¢io de
uma sociedade livre, justa e solidaria, sendo esse um dever de todos, logo, ndo
se pode conceber um juiz, membro do Poder Judiciario, como mero operador, e
nao construtor desses ideais constitucionais. Como construir justica desatrelada
do Direito? Como conceder liberdade desatrelada da igualdade material?

Sem a constru¢do de um Diteito que promova esses ideais (art. 3.° da
CF/1988), nio se ¢ solidatio, sem a solidariedade nio se constrdi justica nem se
tem liberdade.

Dworkin faz distin¢do entre argumentos de principios politicos e argu-
mentos de procedimento politico. Aqueles, mais ideais, recorrem a argumentos
de principios politicos de cidadaos individuais, enquanto estes, por serem de ca-
rater mais utilitarista, exigem que uma decisio particular promova alguma con-
cepgao de bem-estar geral ou de interesse coletivo, buscando satisfazer o interes-
se geral ou da maioria, desvinculando-se do carater principiolégico da primeira.
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Existe uma correlagdo entre o magistério de Dworkin quanto aos argu-
mentos de principio politico e de procedimento politico com duas das trés fun-
¢bes principais do Direito no elenco de Reale (justica e progresso social). Os
argumentos de principios politicos se assemelham a funcio ideal de justica do
Direito, considerando o interesse individual e a concepgio de pluralismo social,
enquanto os argumentos de procedimento politico possuem carater utilitarista,
assemelham-se a funcdo do Direito relativa ao progresso social.

Dworkin defende os argumentos de principio politico, por serem mais
consentaneos a0 ideal de um Estado de Direito centrado em direitos, e ndo, me-
ramente, no texto legal. Esclarece que o Estado de Diteito centrado no texto le-
gal (de orientagdo positivista), limita-se a cumprir seu ordenamento juridico, sem
se importar com seu conteudo juridico, por entender que a concepcio de justica
substantiva é um ideal diverso do Estado de Direito, devendo a lei ser obedeci-
da, por ter passado pelo processo legislativo, sendo expressdo da maioria. Essa
orientagdo desconsidera a necessidade de regras pluralistas, que atendam aos
direitos das minorias existentes na sociedade.

A concepgio de Estado de Direito centrado em direitos reconhece que
os cidadaos possuem direitos e deveres morais (fundamentagio ética) entre si
e direitos politicos perante o Estado, devendo esses direitos morais e politicos
ser reconhecidos no Direito positivo, sendo a justica substantiva um ideal do
Direito.

6.2 DIREITO E LITERATURA

Reale® pontifica que o tridimensionalismo, além do Direito, também
ocorre na arte, afirmando que uma obra de arte ¢ a expressio formal (pintura) de
uma vivéncia axiolégica do fato vivido pelo artista. O que ¢é forma para o artista,
¢ norma para o jurista. A norma ¢ a forma que o jurista usa para expressar o que
deve ou nio deve ser feito para a realizacdo de um valor ou impedir a ocorréncia
de um desvalor.

Dworkin®, intentando demonstrar a necessidade de religagio do conhe-
cimento, como proposta do culturalismo, enquanto paradigma emergente, tra-
¢a semelhancas entre a hermenéutica da literatura e a hermenéutica juridica,
explicando, assim, que outras areas do conhecimento sio importantes para a
aplicagdo do Direito. Critica o positivismo classico, construindo uma teoria de
hermenéutica contextualizada, partindo da hermenéutica literdria para a juridica.

38 REALE, 2005.
39  DWORKIN, 2001.
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Esclarece que, embora haja outras teorias interpretativas literarias, duas
correntes de interpretagdo preponderam na Literatura: a hipotese estética e a
intenc¢ao do autor.

Na hipétese estética, importa saber qual a melhor forma de ler o texto
interpretado, a fim de revela-lo como a melhor obra de arte, na aspiracdo da
descoberta do sentido de uma palavra ou expressio, mas, principalmente, do
sentido da obra em seu todo, extraindo da interpretacdo afirmagdes com pro-
posito pratico.*

As principais diferengas entre as escolas de interpretagio literarias dizem
respeito ao proposito da arte. Segundo as duas correntes mais importantes, a
arte sera boa quando: a) houver perfeita comunicag¢ao entre o autor e seu publico
pelo fato de o autor ter-se feito entender; b) a obra tiver a capacidade de estimu-
lar e/ou inspirar a vida do publico. Dworkin perfilha a segunda corrente, pois o
publico, e ndo o autor da obra, deve estar em primeiro plano.

Parelhamente a hipétese estética, Dworkin constréi uma teoria politica
de interpretacdo, pois Direito ndo ¢ arte, mas criagdo politica do homem. A
interpretacao do Direito, por seu turno, devera atender nio ao que, literalmente,
diz a lei (ex.: ato de apenas let o art. 5.°, caput, da CF/1988, descrevendo a igual-
dade formal), ainda que haja “boa comunicagio entre autor e piblico”. Deve-se
priorizar a melhor forma de ler o texto legal, colimando melhorar (influenciar
e estimular) a vida das pessoas, consideradas individualmente, dentro de uma
concepeao de Estado de Direito centrado em direitos (ex.: deve-se ler o art. 5.°,
caput, da CF /1988, promovendo a igualdade material).

As teorias da arte, assim como a teoria politica de hermenéutica juridica,
devem ser contextualizadas. Essas teorias ndo existem independentemente da
Filosofia e das demais ciéncias, sendo impossivel a produgdo de um Direito ava-
lorativo e descritivo, pois a veia mais religiosa, cientifica ou filoséfica do intér-
prete lhe impora o que lhe seja mais valioso. Dworkin*! adverte que as reflexdes
abstratas sobre como deve ser e para que deve ser a boa arte sdo insuficientes
para a interpretacdo, esclarecendo que a leitura contextualizada e globalizada
com outros conhecimentos setia a solucao.

Quanto a corrente que busca a inten¢do do autor, Dworkin, na mesma
obra, estabelece um paralelo com o método de hermenéutica juridica que pro-
pugna por se saber a intenc¢do do legislador, esclarecendo que esse método é
fraco e pouco util, embora ndo possa ser descartado a priori, pois adverte que

40  Aqui, novamente, observa-se a semelhanca entre Dworkin e Reale quanto as fun¢Ges primaciais do Direi-
to, pois o melhor da obra, Dworkin dira ser o ideal de justica do Direito, enquanto o propésito pratico, podera
ter ndo apenas essa finalidade ideal, como um cariter mais utilitarista, visando ao progresso social, ambos,
justica como ideal e progresso social como utilidade, sao preconizados por Reale em sua teoria tridimensional.
41 DWORKIN, 2001.
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nenhuma hipétese de decisao podera ser preterida sem prévia argumentacio
e dialogo. Essa hipotese é pouco util porque o autot, depois de ler, por vezes
consecutivas, sua obra, pode dela se arrepender ou dar a ela outra interpretagio.
Pode, ainda, a obra ganhar vida prépria em relagdo a interpretaciao dada por seu
publico, ndo coincidindo com a do autor, avigorando a asser¢do de que a melhor
interpretacdo é aquela que busca estimular e/ou inspirar a vida de seu publico.

Dworkin compara a interpretagio legislativa feita pelos juizes com um
romance em série escrito por varios autores. Um romance escrito por cinco
autores contratados, cada um, para escrever um capitulo, implica dizer que o
ptrimeiro possuira mais liberdade para criar que o segundo e o segundo que o
terceiro e assim por diante, até que o dltimo esteja bem mais limitado que seus
predecessores.

O dltimo autor, embora esteja autorizado a criar, devera respeitar a iden-
tidade da obra ja incoada pelos escritores anteriores, mantendo coeréncia com o
que ja esteja escrito. Portanto, o intérprete nao esta inteiramente livre para inven-
tar, conquanto possa ctiar, considerando o que ja estd. O autor subseqiiente, ou
o intérprete, ndo cria segundo a sua livre vontade, mas em conformidade com a
identidade e integridade do objeto de estudo, considerado em seu sistema.

O romance em cadeira revelard, na hermenéutica juridica, que, embora a
hipétese estética promova uma interpretacio subjetiva da Literatura, tal qual a
teoria politica na exegese juridica (o que ¢é criticado pelos positivistas conserva-
dores), referida hipotese nio ¢ fraca, consoante se os positivistas se propoem a
inquina-la, pois a neutralidade apregoada por eles, os positivistas, ¢ impossivel.

Ao demonstrar que sua hipotese estética ndo é fraca por ser subjetiva,
permitindo que o intérprete também crie, embora com limitagdo. Dworkin apre-
senta subteorias de interpretacio que garantam a identidade da obra com coe-
réncia e respeito a integridade da obra (ou do sistema juridico), impossibilitando
o0 excessivo arbitrio subjetivo do intérprete.

Assim, existem critérios interpretativos a serem respeitados, mas suas
abordagens nio sao o propésito deste trabalho. Basta revelar que a historicidade
da obra seria um deles. Esses critérios devem ajustar-se a interpretacio juridica,
demonstrando a finalidade ou valor do Direito, que seria servir politicamente a
construcio de um Estado de Direito centrado em direitos, como um empreendi-
mento politico, cuja finalidade geral seria coordenar o esforco social e individual,
resolver disputas sociais e individuais, assegurar a justica entre os cidaddos e
entre eles e seu governo ou alguma combinagio desses escopos.

Importa dizer, cotejando a proposta hermenéutica contextualizada e ar-
gumentalista, portanto, dialégica de Dworkin, com a teoria tridimensional rea-
leana, que o Direito deve ser interpretado como uma questao de principio (dai
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advém o porqué do rétulo de sua propria obra), demonstrando o seu valor, em
termos de politica constitucional, o intérprete elegera o melhor principio, segun-
do a politica constitucionalista a que serve. E dever do juiz interpretar a hist6ria
juridica, garantindo a identidade da “obra”. Interpretando, ele cria, mas limitado
a identidade, coeréncia e integridade do sistema juridico. Cria sem inventar outra
histéria, ainda que para ele outra versio fosse melhor. Cria nido propriamente
para inovat, mas para materializar e promover o Direito, dar-lhe consecucio e
proposito a luz da concepgao de Estado de Direito centrado em direitos.

O juiz argumentalista interpreta o texto legal considerando até o senso
comum. Ele deve levantar todas as hipteses possiveis, mesmo aquelas que sem-
pre foram teses sucumbentes nos tribunais, pois a teoria de interpretacdo deve
conter uma doutrina do erro. Dessarte, o juiz devera estudar, na seqtiéncia dos
casos anteriotes, 0s contra-exemplos com argumentos que sugerem o contrario.

O senso comum importa ao dialogismo, pois a finalidade do Direito é so-
cial. A teoria tridimensional do Direito reconhece o fato, como objeto de estudo
da Sociologia, considerando que o fato antes de ser juridico ja era social e essa
primeira natureza jamais se perde.

Boaventura®

, no mesmo lamiré de Dworkin, canta que a produgio do
Direito nao deve rechagar o senso comum, pois o conhecimento nasce no seio
social, passa por um processo cientifico, ganhando linguagem técnica prépria;
assim, atinge um saber mais rigoroso e concatenado, rompendo, em um primei-
ro momento, com a linguagem do senso comum, sendo sistematizado, para,
ao fim, retornar em proveito da sociedade. Nesse retorno do saber cientifico a
sociedade, Boaventura propde uma segunda ruptura, por ser necessario voltar
a linguagem do senso comum, para que os resultados da pesquisa sejam acessi-
veis a todos os membros da comunidade, visto que ela devera estar sempre em
primeiro plano, consoante a melhor teoria de hipdtese estética levantada por
Dworkin, i.e., o conhecimento cientifico acaba refletindo no senso comum, pro-

movendo neste um alargamento.

Em arrematacido, Dworkin propde, tal qual Reale, a interpretacio contex-
tual e dialégica do Direito, por ser argumentalista, permitindo melhor analise de
seus elementos dialéticos, visto ser finalidade do Direito um empreendimento
politico justo e geral.

6.3 HERMENEUTICA DIATOPICA

Boaventura®, ao tratar da globalizagio dos direitos humanos também
propoe um procedimento hermenéutico sistémico e dialogal, por ele denomina-

42 SANTOS, 2002.
43 SANTOS, 1997.
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do hermenéutica diatépica*. Considera a tensio dialética entre os Estados nesse
processo de globalizacido, de forma a se possibilitar que os direitos humanos in-
ternacionais sejam internalizados com legitimidade no Direito (interno) de cada
Estado por meio de uma globalizacio de baixo para cima, de carater contra-
hegemonico, a qual recebe a antonomasia de cosmopolitismo.

A globalizacio dos direitos humanos pode partir de paises centrais, tendo
um cariter hegemoénico, por ser de cima para baixo, o que seria um erro, se-
gundo Boaventura, por permitir a imposicao de dada cultura dominante sobre
outras, propiciando o que ele define de “canibalizacdo cultural”. A globaliza-
¢do também pode partir de pafses periféricos, em razdo da intensificacdo de
interagoes globais, permitindo que esses paises, regides, classes e grupos sociais
subordinados, ap6s adquirirem a consciéncia da dominacio a que estdo subme-
tidos, organizem-se transnacionalmente em defesa dos direitos humanos e de
muitos outros interesses comuns. A forma de globalizagdo contra-hegemonica,
por partir de baixo para cima com o reconhecimento de interesses comuns,
fitando a consecugdao dos mesmos ideais, permite um dialogo intercultural so-
bre preocupag¢des isomorficas, que, por essa idiossincrasia, garante que todas as
culturas, nesse processo dialogal e dialético, sejam respeitadas e com isso, que
os direitos humanos internacionais sejam internalizados com legitimidade e sem
imperialismo.

O cosmopolitismo dos direitos humanos sera viabilizado quando esses
Direitos forem “reconceptualizados” como multiculturais, e ndo como Direitos
universais de aplicacdo impetialista ditada por uma globalizagio hegeménica ca-
nibalesca, pois os direitos humanos, adverte Boaventura, ndo sio universais na
sua aplicacio, sendo essa concep¢io ocidental.

Cinco premissas, que serdo uteis a hermenéutica diatépica dos direitos
humanos internacionais, sio listadas por Boaventura® para a globalizagio con-
tra-hegemomica (cosmopolita) dos direitos humanos, sendo elas: 1) a de que
a supera¢do do debate entre universalismo e relativismo cultural, adotando-se
a concep¢ido de multiculturalismo; 2) a de que todas as culturas possuem con-
cepeoes sobre dignidade humana, mas nem todas a concebem em termos de
direitos humanos, dai a importancia de se identificarem, na hermenéutica dia-
topica, preocupacdes isomorficas entre as diferentes culturas; 3) a de que todas
as culturas sdo incompletas e problematicas nas suas concep¢oes de dignidade
humana, devendo-se aumentar a consciéncia de incompletude até a0 maximo
possivel; 4) a de que as diferentes culturas possuem diferentes concepgdes sobre

44 A hermenéutica diat6pica, partindo da concepcio de que os direitos humanos sio multiculturais, permite
a interpreta¢do juridica com um pé em uma cultura e outro noutra, sem nenhuma orientagio imperialista, de
forma a respeitar todas as culturas.

45  SANTOS, 1997.
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a dignidade humana, implicando diferentes amplitudes dos circulos de recipro-
cidades, propondo-se que se promova a ampliagdo das reciprocidades quanto a
concepgao e pratica dos direitos humanos; 5) a de que todas as culturas acabam
por distribuir as pessoas entre dois principios competitivos de pertenca hierar-
quica, o principio da igualdade e o principio da diferenca.

A hermenéutica diatépica considera que toda cultura possui seus Zgpos,
que funcionam como premissas de argumentagdo, que permitem a argumenta-
¢do, partindo de argumentos indiscutiveis.

A concepg¢io multiculturalista dos direitos humanos possibilitara o dialo-
go intercultural sobre preocupag¢des isomérficas, impondo que se leia dada cul-
tura pelos fgpoi dela propria para evitar o imperialismo cultural e a imposigao de
uma cultura sobre a outra®. O respeito mutuo devido no didlogo intercultural,
em um procedimento com preocupacSes isomorficas, facilita conhecer a cultura
alheia pelos respectivos #gpoi, propondo amplia¢io do circulo de reciprocidades
dos direitos humanos com base no conhecimento e respostas dadas pela cultura
que se lé, sem ingeréncia de outras culturas a ndo ser para, no cotejo, verificar-
se a incompletude de cada cultura (por dentro, e nao de fora para dentro), pois
¢ muito dificil que se vejam as incompletudes e as falhas de cada qual sem um
olhar sobre as demais culturas pelo fato de cada cultura tender a se considerar
completa, correta e suficiente.

O escopo da hermenéutica diatopica ndo € atingir a completude até por-
que parte, ao dialogo intercultural, da premissa de que todas as culturas sio
incompletas, laborando, assim, na ampliagdo da consciéncia dessa incompletude
até o maximo possivel, por meio de um didlogo que se desenvolva com um pé
numa cultura e outro, noutra. Nisso reside a hermenéutica diatépica.

Como exemplo de hermencéutica diatépica, Boaventura 1€, a luz dos #gpoi
do islamismo, para encontrar nessa cultura uma resposta que amplie o leque de
reciprocidades dos direitos humanos. E claro que para enxergar a resposta no
proprio islamismo, houve um cotejo dessa cultura com a cultura ocidental, mas
sem imposi¢ao desta cultura sobre aquela.

Boaventura aponta a Shari'a como sistema jutidico religioso do Isla. A
Shari‘a é inconciliavel com os direitos humanos segundo a concepcio funda-
mentalista em, pelo menos, dois momentos: segrega a mulher, que ndo possui
direitos para a vida publica; s6 reconhece cidadania a mugulmanos, excluindo os
nio-mugulmanos. Essas restricGes implicam dificuldades para o reconhecimen-
to dos direitos humanos no Isla e para o processo de paz na regido.

46 Por vezes, a bandeira dos direitos humanos foi hasteada desvirtuando sua finalidade para a promogio da
dominacio geopolitica de paises centrais, 2g., a riqueza de detalhes e inimeras reportagens norte-americanas
tangentes as ofensas aos direitos humanos no Ira e no Vietna.
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Ao se cotejar os fundamentos interculturais da Shari’a com os critérios
dos direitos humanos, identifica-se o problema da exclusdo das mulheres e dos
nao-mugulmanos do leque de reciprocidades concernentes a esses Direitos.

A solugio estaria em uma reforma da Shari’a, considerando-se a propria
cultura islamica para essa reforma, instando observar que os direitos humanos
reconhecidos pelas demais culturas nio estdo sendo impostos, foram apenas
apresentados para que se identificasse o problema e a incompletude cultural
local.

Um argumento forte seria o de que a Shari’a foi criada nos séculos XVIII
e IX, em um contexto histérico diverso, que nio justificava a reciprocidade pre-
tendida no presente. Fazendo jus ao contexto atual, ha no préprio Alcorio, to-
mado como fonte originaria do islamismo, plena justificacdo para a ampliacdo
dos direitos humanos e para a sua extensao as mulhetes e aos ndo-mugulmanos.
Portanto, o que a hermenéutica diatdpica possibilitou foi, em vez de impor uma
cultura alheia, ler a cultura islamica pelos préprios #gpoi dela, acordando funda-
mentos adormecidos que necessitavam ser revistos.

A hermenéutica diatopica permite uma politica cosmopolita, firmando
um elo entre as diversas culturas de forma a que elas sejam, mutuamente, inteli-
giveis, tornando injuntiva a produgio de um conhecimento coletivo, interativo,
intersubjetivo e reticulat, que possibilite o didlogo quanto a toda e qualquer hi-
potese, por meio de argumentos com espeque nas concepgoes de Estado de Di-
reito centrado em direitos, e de Constitui¢do material, revelando a incompletude
cultural de cada sociedade e com isso agugando a consciéncia de reconhecimen-
to e ampliagdo do raio de abrangéncia dos direitos humanos.

CONCLUSAO

Em suma, urge asseverar que os direitos humanos nio apenas possuem
carater tridimensional (fato, valor e norma), como também sio multiculturais,
sendo a hermenéutica a teoria ou o sistema de regras destinado a interpretacio
do Direito, cujo propésito, além de aplicar o Direito, devera ser o de promové-
lo, garantindo seguranca juridica e utilidade no tangente ao progresso social,
todavia, tendo por precipuo anelo a promocao da justica substancial.

Os maiores desideratos do Direito devem ser a promocio da igualdade
material e da liberdade, primacialmente da igualdade, por nao ser incomum, em
algumas situagdes, que igualdade e liberdade colidam, devendo aquela, na pon-
deracio, sobrelevar. Afinal, para se obter a igualdade material, faz-se necessaria
a limitacdo da liberdade.
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Essa ponderacio, todavia, deve ser a luz do constitucionalismo (= garan-
tismo), de forma a ndo se permitir por meio do procedimento hermenéutico
consentaneo, e., dialégico e contextual, intervengSes estatais desnecessarias.

O intérprete, considerando o Direito tridimensional e multicultural, den-
tro de um critério de proporcionalidade, devera garantir e promover a cons-
trucdo do Estado Democratico de Direito centrado em direitos, que implica o
respeito ao equilibrio entre a maximizagdo das liberdades e a minimizacdo do
poder intervencionista estatal pregado por Ferrajoli.*’

A liberdade pressupde igualdade e vice-versa. O homem estd em luta
constante por suas liberdades, as quais sao limitadas pelo Diteito. Esses lindes,
porém, niao devem ter o condio de manutencgdo do poder por alguém ou alguns,
mas o anelo do constitucionalismo®, possibilitando a liberdade de todos até o
maximo possivel, conquanto nio plenamente, pois um Estado sem limitacdo
das liberdades individuais, na verdade, nao propicia a liberdade a ninguém, ao
revés, reduz a sociedade a seu estadio mais selvagem de anomia, prejudicando a
tridimensionalidade finalistica do Direito ao norte debatida sob o farol de Reale:
seguranca juridica, progresso social e justica material.

Liberdade e historicidade devem ser consideradas de forma associada e
0 homem como valor-fonte transcendental de todos os valores®®. Assim, o juiz,
ao decidir, deve levar em conta quais sdo os fatos e valores que a vida exige, em
dado momento e lugar, considerando também o contexto social e historico, de-
cidindo o que for mais justo, apos as analises seguintes: da tensio dialética entre
os trés elementos do Diteito; da dialética entre as principais fungdes do Diteito
(seguranca juridica, justica e progresso social); da dialética social existente na
luta entre classes e grupos e entre HEstados, considerando que embora o Direito
seja manifestagdo de poder, seu fundamento axiolégico deve ser a promogio da
justica, e ndo do poder estritamente coercitivo ou imperialista, mediante deci-
sOes que garantam a maximizagao das liberdades com a minimizagdo do poder
intervencionista estatal, reconhecendo-se, nesse procedimento, as liberdades das
minorias, sob a luz da consciéncia de uma sociedade pluralista e democratica.

47  Este trabalho adota apenas a férmula garantista de Ferrajoli como proposta, mas nio, inteiramente, a
proposta desse autor quanto a minimizacio do poder intervencionista estatal, por entender ser extremada.
Adverte-se que o garantismo se d4 em graus e que nem sempre propostas radicais de minimizagio do poder
estatal sio constitucionalistas. O exemplo plastico mais radical dessa proposta vem com os abolicionistas do
Direito Penal, podendo-se citar entre eles Hulsman e Celis, que nio se contentam em reduzir, pregando a
eliminacio completa da intervencio estatal por meio ramo do Direito. Cf. FERRAJOLI, 2006; HULSMAN,
Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Matia Luicia Karam.
2. ed. Rio de Janeiro: LUAM, 1997.

48  Sobre constitucionalismo ver BOBBIO, Notberto. A era dos direitos. Tradu¢io de Carlos Nélson Cou-
tinho. 13. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 148.

49 REALE, 2005.
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Sem um procedimento, quer para a produ¢ao do Direito, quer para a
sua hermenéutica e aplicagdo, de carater dialogal, contextual, interdisciplinar,
valorativo, multicultural, sistémico, considerado a luz da tridimensionalidade do
Direito e da tensdo dialética entre seus elementos (fato, valor e norma) e obje-
tivos primordiais (seguranca juridica, progresso social e justica material), nédo
se tem Direito “centrado em direitos”, na verdadeira concepgio de um Estado
Democratico de Direito, que nio se coarcta ao texto legal. >

A tridimensionalidade do Direito rasga o reposteiro que encobre o em-
buste das principais ideologias juridicas classicas (positivista e jusnaturalista),
impondo sejam abragadas as propostas do culturalismo juridico na produgio,
na hermenéutica e na aplicagdo do Direito, com a adog¢io do paradigma emer-
gente de producdo do conhecimento, religando-se todas as ciéncias entre si e
elas a Filosofia e a todo conhecimento existente, até mesmo ao saber proprio do
senso comum em um procedimento dialogal, que considere: a dialética histori-
ca, econémica e social; a dialetizacdo existente entre os trés elementos e as trés
finalidades do Direito, pois seus fins também se dialetizam. Isso torna injuntiva
a ruptura com os grilhées do positivismo classico peculiat ao, ainda, paradigma
dominante, sem, contudo, exclui-lo do dialogismo, visto que todo o conheci-
mento deve ser religado e levado a argumentacio, a fim de que sob o farol solar
do constitucionalismo, dos principios politicos moralizadores constitucionais,
do desiderato de promogao de uma Constituicdo material e de um Estado de
Direito centrado em direitos, sejam produzidas e aplicadas as normas juridicas
(regras e principios), que, em face de dado fato, abstrato (legifera¢do) ou con-
creto (aplica¢do do Direito), chancelem valores de justica substantiva, segundo
a concepgao constitucional de um verdadeiro Estado Social Democratico de
Direito.

50  As concepgoes de Estado de Direito e Estado centrado no texto legal sdo tratadas por Dworkin (2001).
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Cronicas Legislativa

RECEBIMENTO DA DENUNCIA OU QUEIXA: O
ARTIGO 396, CAPUT, E O ARTIGO 399, DO CPP
COM A REDACAO DA LEIN.° 11.719/2008

RENATO MARCAO”

Uma discussdo atual das mais acirradas centra suas energias na defini-
¢do do exato momento em que ocorre o efetivo recebimento da denuncia ou

queixa no processo penal, e isso em razdo das disposicdes trazidas pela Lei n.°
11.719/2008.

Segundo pensamos, oferecida a dentncia ou queixa, cabera ao juiz proce-
der a analise da inicial acusatéria sob o aspecto formal, verificar os elementos de
prova que a instruem e, sendo o caso, rejeitd-la liminarmente, a teor do disposto
no artigo 395 do Cédigo de Processo Penal (CPP), assim procedendo, quando
for manifestamente inepta, faltar pressuposto processual ou condi¢do para o
exercicio da agdo penal, ou faltar justa causa para o exercicio da agdo penal. Para
ser viavel, é imprescindivel que a inicial acusatoria esteja formalmente em ordem
e substancialmente autorizada.

Nio identificando qualquer das causas justificadoras da reeiao linear e,
portanto, entendendo viavel a acusacio, o juiz devera proferir despacho de recebi-
mento da pega acusatoria e ordenar a citagdo do acusado para responder 4 acusa-
¢do, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Apesar da redagio do artigo 399 do CPP', que também fala em recebi-
mento da denuncia ou queixa, ndo ha falar em mero juizo preliminar de adnissibi-
lidade da acusacio por ocasido do artigo 396, caput, do CPP.

A lei é clara ao determinar o efetivo recebimento da dendncia ja por oca-
sido do artigo 396 (“[...] o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, ‘recebé-la-a’ [...]”")
e o curso do procedimento com a citagdo do acusado, de molde a permitir que o
processo tenha completada sua formacao, como explicita o artigo 363 do CPP,
havendo harmonia entre esses dispositivos.

*

Membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Professor do curso de pds-graduagio da Facul-
dade de Direito Damasio E. de Jesus, do curso de pés-graduacio em Ciéncias Criminais da Rede Luiz Flavio
Gomes e do curso de pés-graduacio do Instituto Busato de Ensino. Mestre em Direito Penal, Politico e
Econdémico. Membro da Association Internationale de Droit Pénal (AIDP), do Instituto Brasileiro de Ciéncias Cri-
minais (IBCCrim), do Instituto de Ciéncias Penais (ICP) e do Instituto Brasileiro de Execugdo Penal (IBEP).
Autor dos livros: Tdxicos (Saraiva), Curso de execngio penal (Saraiva), Estatuto do Desarmamento (Saraiva), Crimes
de trinsito (Saraiva) e Lei de Excecncao Penal Anotada e Interpretada (Iumen Juris). Co-autor dos livros: Notdveis do
Direito Penal (Consulex) e Comentirios a Lei de Imprensa (Revista dos Tribunais).

1 “Recebida a denincia ou queixa [...]”.
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Para que se tenha por completa a formacao do processo, é imprescindivel
estabelecer a relacdo triangular que envolve a acusacdo (oferecimento da peca
acusatoria), o juiz (recebimento formal da acusacio) e o réu (citagao valida). En-
tender que o recebimento da dentncia sé ocorre por ocasido do artigo 399 do
CPP acarreta negar vigéncia ao artigo 363 do mesmo Codex, ¢ também vigéncia
parcial ao artigo 396.

A técnica juridica estd explicita. A lei fala em rejezedo da dentincia ou queixa
¢ absolvigao sumaria, havendo entre elas o recebimento e a citacao. Rejeicao, como ¢é
6bvio, antes do recebimento da inicial acusatotia. Absolvicao sumdiria, como tam-
bém ¢ reluzente, apds a efetiva instauragdo da agdo penal, pressupondo-se o
recebimento formal da acusagio e a citacio e estando completa a formacio do
processo, como diz o artigo 363 do CPP.

O artigo 406 do CPP, com a redagio da Lei n.° 11.689/2008?, bem indica
a opc¢ao do legislador no sentido de determinar o efetivo recebimento da inicial
acusatoria antes de mandar citar o acusado para apresentagio da resposta esctita.

Nio se seguiu, por aqui, a op¢ao antes exposta no artigo 81 da Lei
n.° 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), no artigo 38 da Lei n.°
10.409/2002 (antetior Lei de Drogas, ji revogada) e no artigo 55 da Lei n.°
11.343/2006 (atual Lei de Drogas), no sentido de permitir resposta a acusacao
precedente ao recebimento da pega inaugural.

E necessério observar, ainda, que o artigo 397 do CPP estabelece hipé-
teses em que o juiz, analisando o conteido da resposta escrita, podera/devera
decretar a absolvicio sumaria do acusado. F sem légica pensar possa ser profe-
rida sentenca absolutéria sem que exista processo efetivamente instaurado, e, se
¢ certo que processo instaurado pressupoe inicial acusatoria formalmente rece-
bida, resulta invidvel pretender que o recebimento efetivo s6 ocorra por ocasido
do artigo 399 do CPP, cuja redacido remete ao passado (“recebida”).

Recebida a dentncia ou queixa, e ndo tendo ocorrido absolvi¢ao sumatia,
o0 juiz designara dia e hora para audiéncia, ordenando a intimag¢ao do acusado,
do seu defensor, do Ministério Puablico e, se for o caso, do querelante e do as-
sistente.

Nio ha qualquer duvida de que o legislador deveria ter pautado por me-
lhor técnica a reda¢io dos artigos 366 e 399 do CPP. Os lamentaveis e evitaveis
equivocos em que se tem incorrido em matéria penal e processual penal sido
recorrentes, infelizmente, e bastante sintomaticos.

2 “Art. 406. O juiz, ao receber a denuncia ou queixa, ordenara a citagio do acusado para responder a acusa-
¢io, por esctito, no prazo de 10 (dez) dias”.
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Sustentam que a inicial acusatéria deve ser recebida ja por ocasidao do arti-
g0 390, caput, do CPP: Eugénio Pacelli de Oliveira®, Guilherme de Souza Nucci®,
Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto®, e Rémulo
de Andrade Moreira®.

Em sentido contrario, Geraldo Prado’ assim leciona:

[...] oferecida a dentincia ou queixa e se nao houver ime-
diata rejeicio, por aplicacio do disposto no artigo 395 do
Codigo de Processo Penal, o juiz determinara a citagao
do acusado para responder a acusagio, por escrito, em
dez dias. Somente depois disso é que o juiz podera rece-
ber a inicial (artigo 399), caso nio rejeite a luz dos novos
argumentos ou nao absolva o acusado com fundamento
em alguma das causas previstas no artigo 397 do mesmo
estatuto.

Sob o angulo pratico esta interpretagdao/aplicagio resti-
tui as coisas aos seus devidos lugares e conforma a ati-
vidade da legislagdo ordinaria a critérios constitucionais.
E, ndo menos importante, permite que a Reserva de
Cédigo opere em uma dupla dimensio garantista: refor-
¢ando a ideia do Cddigo como ‘instrumento de acesso
¢ interacdo com uma determinada realidade®® e fundan-
do a necessatia racionalidade a possibilitar que a norma
processual prevista no artigo 394, § 4.°, do Cédigo de
Processo Penal cumpra a ‘exigéncia constitucional de va-

lidade do sistema’.

Seguem essa mesma linha de pensamento Cezar Roberto Bitencourt e
Jose Fernando Gonzalez™.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 640.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2008, p.
715.

5 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as reformas
do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Trinsito. Sio Paulo: RT, 2008, p. 338.

6 MOREIRA, Rémulo de Andrade. A reforma do Cédigo de Processo Penal: procedimentos. Revista
Juridica, Porto Alegre, v. 56, n. 370, ago. 2008, p. 117.

7 PRADO, Geraldo. Sobte procedimento e antinomias. Boletim IBCCrim, Sio Paulo, v. 16, n. 190, set.
2008, p. 5.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 26.

9  PASTOR, Daniel R. Recodificacion penal y principio de reserva de cédigo. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2005, p. 11.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto; GONZALEZ, Jose Fernando. O recebimento da denincia segundo
a Lei n.° 11.719/08. Revista Consultor Juridico, 29 set. 2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2008-set-29/recebimento_denuncia_segundo_lei_1171908>. Acesso em:
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Antonio Scarance Fernandes e Mariangela Lopes™ denominam o primei-
ro despacho (art. 396, capu?) “recebimento preliminar” e concluem que o recebi-
mento efetivo, sendo o caso, somente se dara ap6s o oferecimento da resposta
escrita.

As posi¢oes doutrinarias estdo postas claramente, e todas fundadas em
fortes argumentos que reclamam cuidadosa reflexio.
As consequéncias praticas de se adotar uma ou outra nao se limitam ao

debate ideolégico ou académico.

Resta aguardar para ver o entendimento que, enfim, prevalecera na Su-
prema Corte.

11 FERNANDES, Antonio Scarance; LOPES, Maridngela. O recebimento da denuncia no novo procedi-
mento. Boletim IBCCrim, Sio Paulo, v. 16, n. 190, set. 2008, p. 2.
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LEIN.© 12.012, DE 6 DE AGOSTO DE 2009:
INGRESSO DE APARELHO DE TELEFONIA CELULAR
EM ESTABELECIMENTO PENAL

RENATO MARCAO”
Sumario:

Introdugio; 1 Sobre a posse de aparelho de telefonia celular no interior de
estabelecimento penal; 2 A Lei n.° 12.012, de 6 de agosto de 2009; Conclusao.

INTRODUGCAO

Nao constitui novidade para quem quer que seja a complexidade dos pro-
blemas relativos as organiza¢des criminosas e suas variadas maneiras de atuacio,
dentro e fora dos estabelecimentos penais, noticiada pela midia tantas vezes,
que, de maneira permanente, tem ocupado a ateng¢do dos estudiosos do Direito
Penal e de outros variados ramos do conhecimento humano ligados a seguranca
publica em sentido amplo.

Nada obstante algumas investidas do Poder Publico contra a alarmante
realidade que é o “poder paralelo” em que se transformou o “mundo do crime”,
as organizagOes criminosas estabeleceram-se, cresceram e fincaram rafzes pro-
fundas na sociedade e nos diversos segmentos da administracio publica, inclusi-
ve e notadamente no ambito de alguns de seus tentaculos destinados exatamente
ao combate da criminalidade.

No manejo das atividades criminosas, o uso de apatelhos de telefonia
celular tornou-se componente de acentuada magnitude na agilizagao das nego-
ciatas, constituindo, ainda, uma das formas de se “fazer presente e ter voz ativa”
dentro dos segmentos das fac¢des que desafiam a vida ordeira, esteja o agente
submetido ou ndo aos rigores de um estabelecimento penal.

Se na vida livre tal produto da tecnologia moderna tem-se revelado va-
lioso instrumento nas atividades ilicitas, estando o agente preso, com mais for-
te razdo traduz mecanismo de grande valia no comando das praticas ilicitas e

“ Membro do Ministério Publico do Estado de Sio Paulo. Professor do curso de pés-graduacio da Faculdade
de Diteito Damasio E. de Jesus, do curso de pés-graduagio em Ciéncias Criminais da Rede Luiz Flavio Gomes
e do curso de pés-graduacio do Instituto Busato de Ensino. Mestre em Direito Penal, Politico e Econémi-
co. Membro da Association Internationale de Droit Pénal (AIDP), do Instituto Brasileito de Ciéncias Criminais
(IBCCtim), do Instituto de Ciéncias Penais (ICP) e do Instituto Brasileiro de Execu¢io Penal (IBEP). Autor
dos livros: Tdxicos (Saraiva), Curso de execugao penal (Saraiva), Estatuto do Desarmamento (Saraiva), Crimes de transito
(Saraiva) e Lei de Execngio Penal Anotada e Interpretada (Lumen Juris). Co-autor dos livros: Notaveis do Direito Penal
(Consulex) e Comentdrios a Lei de Imprensa (Revista dos Tribunais).
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viabilizador de sua participagdo na rotina didria do empreendimento marginal,
permitindo direto contato com seus pares em liberdade ou confinados em ou-
tros estabelecimentos penais, de forma a manter — e algumas vezes a ampliar e
até a intensificar — as molduras do comando organizacional da realidade em que
se inserem.

Bem por isso, desde o surgimento de tal aparato eletronico, passou-se a
discutir as consequéncias juridicas que devam ser impostas aqueles que se en-
contram no cumprimento de pena criminal e possuem e/ou se utilizam de tais
aparelhos de telefonia celular no interior de estabelecimentos penais, bem como
as medidas punitivas direcionadas aqueles que, de qualquer maneira, introduzem
ou permitem a entrada dos mesmos aparelhos no ambiente carcerario, para a
utilizacdo dos detentos.

A realidade exigiu (e continua a exigir) o pronunciamento da doutrina e
dos tribunais, terminando por movimentar a maquina legislativa federal, quase
sempre envolvida com seu proprio mundo matginal, como também é de saben-
¢a comum.

1 SOBRE A POSSE DE APARELHO DE TELEFONIA CELULAR NO
INTERIOR DE ESTABELECIMENTO PENAL

Instados inicialmente os Tribunais a se pronunciarem a respeito de confi-
gurar ou nio falta grave no cumprimento de pena privativa de liberdade a con-
duta consistente em portar aparelho de telefonia celular no interior de estabe-
lecimento prisional, a jurisprudéncia dominante firmou-se no sentido negativo,
ou seja, de ndao configurar falta grave, isso em razao da inexisténcia de previsio
legal tratando da matéria, conforme demonstram os julgados que seguem indi-
cados: STJ, HC 59.436/SP, 5.a T., j. 15 ago. 20006, v.u., rel. Min. Arnaldo Este-
ves Lima, DJU, 4 set. 2006, RT 855/568; STJ, HC 73.295/SP, 5.a T, j. 24 abr.
2007, vu., rel.a Min. Laurita Vaz, DJU, 28 maio 2007, RT 864/567; TJR], Ag.
2005.076.00233, 7.a Cam., j. 23 maio 2005, v.u., rel.a Des.a Maria Zélia Proco-
pio da Silva, DOR], 20 set. 2006, RT 856/657; TJSP, AE 964.801.3/7-0000, 7.a
Cam., j. 7 dez. 2000, v.u., rel. Des. Ivan Marques, RT 859/603; RIDTACrimSP
62/32; TJSP, HC 1.118.677-3/7, 1.* CCrim., rel. Des. Marcio Bartoli, j. 11 dez.
2007, v.u., Boletin de Jurisprudéncia do T|SP, n. 138.

Em sentido contritio, consultar: TJSP, HC 474.433.3/0, 4.* Cam., rel.
Des. Luis Soares de Mello, j. 14 jun. 2005, RT'842/533; TJSP, AE 00999728.3/4-
0000-000, 5.a Cam. da S. Crim., j. 11 jan. 2007, v.u., rel. Des. José Damido Pinhei-
ro Machado Cogan, RT 860/608-609.
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Portar aparelho de telefonia celular no interior de estabelecimento prisio-
nal constitui falta grave no cumprimento de pena privativa de liberdade desde
29 de marco de 2007.

A Lei n.° 11.466/2007, que entrou em vigor no dia 29 de marco de 2007,
resolveu a discussdo a respeito da matéria, ao acrescentar o inciso VII ao artigo
50 da Lei de Execugao Penal (LEP), estabelecendo que constitui falta grave no
cumprimento de pena privativa de liberdade ter o preso em sua posse, utilizar
ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicacao
com outros presos ou com o ambiente externo:

A superveniéncia da Lei 11.466/2007, que alterou o art.
50 da Lei 7.210/84, passando a prever como falta disci-
plinar grave a posse de telefone celular nas dependéncias
do presidio, ndo alcanca situacOes anteriores a sua vi-
géncia, em face do principio constitucional da irretroa-
tividade da lei penal mais gravosa (T]SP, AE 01058130-
3/5-0000-000, 1.* Cam. do 1.° Grupo da S. Crim., j. 3 jul.
2007, rel. Des. Figueiredo Gongalves, RT 866/643-644).

A Lei n.° 11.466, de 28 de marco de 2007, também introduziu o artigo
319-A no Cédigo Penal (CP) brasileiro, possibilitando punir com detengao, de 3
(trés) meses a 1 (um) ano, o Diretor de Penitenciaria e/ou o agente publico que
deixar de cumprir seu dever de vedar ao preso o acesso a aparelho telefénico,
de radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o
ambiente externo.

2 ALEIN.®°12.012, DE 6 DE AGOSTO DE 2009

A Lei n.° 12.012, de 6 de agosto de 2009, introduziu o artigo 349-A no
Cédigo Penal brasileiro e passou a punir com detengio, de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, o fato de “ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a
entrada de aparelho telefonico de comunica¢ao moével, de radio ou similar, sem
autorizacdo legal, em estabelecimento prisional”.

Por se tratar de infracdo penal de menor potencial ofensivo, encontra-se
exposta ao procedimento dos Juizados Especiais Criminais, conforme decorre
do disposto no artigo 61 da Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995 (com a
redacgdo do artigo 1.° da Lei n.° 11.313, de 28 de junho de 2000), e no artigo 394,
§ 1.°, 111, do Cédigo de Processo Penal (CPP) (com a redagdo da Lei n.® 11.719,
de 20 de junho de 2008), pois a pena maxima cominada nao ¢ superior a 2 (dois)

anos.
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Cuida a hipétese de crime comum, pois nao se exige qualquer qualidade
especial do agente, muito embora em boa parte das vezes termine por alcangar
funcionario(s) publico(s) envolvido(s) com a administragdo do estabelecimento
prisional visado pela pratica criminosa, notadamente nas modalidades auxiliar ou
facilitar, raciocinio que ndo exclui, evidentemente, a possibilidade da pratica pelos
mesmos funciondrios pablicos mediante a realizacio de qualquer dos outros
verbos. Nio se pode negar, é ébvio, que o funcionario publico também podera
ingressar, promover ou intermediar a entrada de aparelho telefénico de comunicacio
mével, de radio ou similar, sem autorizacio legal, em estabelecimento prisional,
expondo-se, dessa maneira, a incidéncia penal.

Muito embora o legislador nao tenha dito, quando deveria, ¢ inegavel que
a incidéncia tipica somente surgira quando a conduta tiver por objetivo permitir
que o aparelho telefoénico de comunicagao mével, de radio ou similar, seja in-
troduzido no estabelecimento prisional para chegar as maos de qualquer pessoa
submetida a encarceramento por for¢a de decisao judicial.

S6 ¢ punivel a conduta dolosa. E de se exigir, ainda, a demonstracio de
dolo especifico, evidenciado na intenc¢io dirigida de fazer com que o aparato
termine em maos de quem nao poderia recebé-lo em razio de estar submetido a
estabelecimento penal. A regra nio alcanca o simples incauto.

Nessa exata medida, ndo pode ver-se exposto a acusa¢do criminal por
incidéncia do artigo 349-A do Cédigo Penal aquele que simplesmente ingressa
ou tenta ingressar no estabelecimento penal trazendo consigo aparelho de tele-
fonia celular, #g. E preciso que a conduta tenha por finalidade algo que verda-
deiramente tem sentido punir nos moldes da tipificacdo trazida com a Lei n.°
12.012, de 6 de agosto de 2009. O principio da razoabilidade, entre outros, assim
determina.

A inovacio revelada no artigo 349-A do Cdédigo Penal tem relagio di-
reta com o crime do artigo 319-A, do mesmo Codex, introduzido pela Lei n.°
11.466/2007, que pune com iguais consequéncias penais “o Diretor de Peniten-
cidria e/ou o agente publico que deixar de cumprir seu dever de vedar ao preso
o acesso a aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicacao
com outros presos ou com o ambiente externo”.

A regra, de tal maneira interpretada, ndo alcanca os funcionarios da ad-
ministracdo penitencidria, os advogados ou qualquer outra pessoa que trabalhe
ou se encontre nas dependéncias de determinado estabelecimento penal, exceto
quando demonstrada a intencdo de fazer com que o aparato eletronico va de-
saguar em maos de qualquer pessoa submetida ao confinamento por decisdo
judicial.
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Essa ¢ a interpretacdo adequada. Esse é o verdadeiro alcance que se deve
emprestar ao artigo 349-A do Cddigo Punitivo.

Embora a Lei n.° 12.012, de 6 de agosto de 2009, nio tenha tipificado as
condutas consistentes em possuir, portar ou utilizar aparelho de telefonia celular
no interior de estabelecimento penal, impende anotar que as modalidades tipicas
que estdo previstas também podem alcangar a pessoa do preso que se encontrar
em estabelecimento penal, seja ele o destinatario ou nao do aparelho de telefonia
celular, ao contrario do que pode sugerir uma primeira e apressada leitura do
novo tipo penal.

Nio se pode excluir a possibilidade de algum preso, por exemplo, quando
do gozo de permissao de saida (LEP, art. 120) ou de saida temporaria (LEP, art.
122), ao retornar, praticar uma das condutas reguladas.

Mesmo estando preso, dentro dos limites de estabelecimento prisional
fechado, é possivel que o agente venha a promover, intermediar ou auxiliar a entrada
de aparelho telefénico de comunicagdo moével, de radio ou similar, sem autori-
zacgao legal, naquele estabelecimento prisional em que se encontrar ou em outro.

Muito embora o novo artigo 349-A do CP indique que as condutas nele
previstas devam ser praticadas sew antorigagio legal para efeito de aperfeicoamento
da incidéncia tipica, é for¢a convir que, adotada nossa forma de interpretagio,
jamais podera haver autoriza¢ao legal, e menos ainda judicial ou administrativa,
para o ingresso de aparelho telefonico de comunica¢io movel, de radio ou simi-
lar, em estabelecimento prisional, para dar em maos de presos.

As razoes sao evidentes.

CONCLUSAO

Uma vez mais o Poder Legislativo disse menos do que deveria, assim
como o Poder Executivo tem feito bem menos do que é sua obrigacdo no cam-
po da prevencio e repressao criminal.

A posse de apatrelho de telefonia celular no interior de estabelecimento
prisional configura falta grave no cumprimento de pena privativa de liberda-
de, nos moldes introduzidos pela Lei n.? 11.466, de 28 de marco de 2007, que
também tipificou a condescendéncia criminosa do Diretor de Penitenciaria ¢/
ou do agente publico, no ato de deixar de cumprir seu dever de vedar ao preso
0 acesso a aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicac¢io
com outros presos ou com o ambiente externo.

O tipo penal que decorre da Lei n.” 12.012, de 6 de agosto de 2009, nio
pune a posse, 0 porte ou a utilizagdo de aparelho de telefonia celular no interior de
estabelecimento penal, mas tem a pretensio de fazer diminuir ou impedir, pela
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forca da retribuicio penal, o ingresso de tais aparatos nos estabelecimentos que
indica, na exata medida em que penaliza as condutas antecedentes a posse, a0
porte ou a utilizacdo pelo encarcerado, nos limites dos verbos empregados na
formacao do tipo alternativo de conduta variada que é o novo artigo 349-A do
Cédigo Penal.
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A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE PRISAO
DOMICILIAR A CONDENADOS QUE NAO
CUMPREM PENA EM REGIME ABERTO E A PRESOS
PROVISORIOS

ALEXSSANDRA M. MARDEGAN "
. *k
Jost EDVALDO P. SALES

Ao perpetrar a privaciao temporaria da liberdade do individuo, o Estado
assume a responsabilidade pela sua custédia, cabendo-lhe, como consectario 16-
gico, proporcionar todos os meios e recursos suficientes e necessarios a0 cum-
primento da pena imposta, respeitados os direitos constitucionalmente consa-
grados.

Dentre esses direitos, merece destaque o atinente a individualizacio da
pena. Aqui repousa a divisao dos regimes de cumprimento das penas privativas
de liberdade na forma progressiva. Alexandre de Moraes diz:

O principio da individualizagdo da pena exige uma es-
treita correspondéncia entre a responsabiliza¢do da con-
duta do agente e a san¢io a ser aplicada, de maneira que
a pena atinja suas finalidades de prevencio e repressio.
Assim, a imposicao da pena depende do juizo individu-
alizado da culpabilidade do agente (censurabilidade de
sua conduta).

Ora, sendo certo que o respeito ao regime mais flexivel previsto constitui
direito do condenado e que ao Estado cabe o 6nus de ofertar-lhe as condi¢oes
necessatias a0 seu cumprimento, chegamos a uma 6bvia conclusdo: o custodia-
do ndo pode ser compelido a cumprir pena em regime mais severo em virtude
da inércia (omissao) do Estado.

E de conhecimento publico que as penitenciarias brasileiras apresentam
condi¢bes degradantes, o que nao é de agora, e que, por isso, estio longe de
atender a mais elementar orientacdo acerca da dignidade de quem estd atrds

*

Promotora de Justica no Estado do Para. Pés-graduada em Direito com especialidade em Direito Eleitoral
pela Universidade do Sul de Santa Catarina
“ Promotor de Justi¢a no Estado do Paré. Pés-graduado em Direito com especialidade em Diteito Eleitoral
pela Universidade do Sul de Santa Catarina.
1 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1.°a 5.° da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 235.
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das grades, especialmente quando a situacdo do condenado requer tratamento
diferenciado, em razdo de uma condi¢do especifica, como atendimento médico
e acomodacdo em caso de doenga grave.

Por ndo ser a finalidade especifica deste escrito, ¢ despiciendo incorrer
em maiores digressdes acerca da faléncia do sistema catrceratio, expressio ma-
xime de uma tutela penal seletiva e segregacionista, que resiste em primar pela
ressocializacdo efetiva, sem, contudo, oferecer condicGes minimas. Depois de
discorrer sobre aquilo que denominou “sistema de coisificacdo do preso”, Hele-
no Fragoso menciona, em obra anterior a Carta Politica de 1988, o principio da
dignidade da pessoa humana previsto constitucionalmente e enfatiza com inda-
gacio perplexa: “Como fica essa dignidade quando o homem ¢é preso numa jaula
com mais de 30 ou 40 pessoas, sem lugar para repousar, usando, para satisfazer

as proprias necessidades, um zaso furco, a vista de todos?”?

Manter em tais estabelecimentos condenados com direito a0 cumprimen-
to da pena em colonias penais ou em casas de albergado viola os seus direitos
subjetivos, afronta o principio da legalidade, porquanto cria um regime andro-
gino sem cominagao legal especifica, além de afrontar a dignidade humana do
preso, epicentro axiolégico do ordenamento juridico. Dalmo de Abreu Dallari,
discorrendo sobre a necessidade de observancia do principio da dignidade da
pessoa humana no caso do preso, ressalta:

O caso do preso exige cuidados especiais, pois a pessoa
presa estd indefesa e se acha sob os cuidados de uma
autoridade publica, que tem o dever de zelar por sua dig-
nidade. E comum o destrespeito ao preso, sob alegacio
de se tratar de um criminoso ou, pelo menos, de alguém
acusado de cometer um crime. A tortura de presos, os
presidios sujos e superlotados, a péssima alimentacio,
a falta de cuidados de sadde, o desrespeito absoluto a
intimidade do preso, tudo isso, que é muito comum na
pratica, além de ser ilegal, porque nenhuma lei autoriza,
representa agressao a pessoa humana e a sua dignidade®.

Do lastimavel quadro em que se encontram as penitenciarias nacionais,
nao ¢é dificil constatar que compelir os condenados a regime aberto e semiaberto
a execugao da pena nesses estabelecimentos em virtude da inexisténcia de outro

2 FRAGOSO, Heleno; CATAO, Yolanda; SUSSEKIND, Elisabeth. Direito dos presos. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 82.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. reform. Sio Paulo: Moderna, 2004,
p. 38.
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adequado, conforme determina a legislacdo, constitui acendrada violacio da dig-
nidade humana. Isso sem adentrar nas préprias condicdes dos estabelecimentos
que se destinam ao regime fechado, pois, mesmo para o encarceramento diutur-
no, os postulados constitucionais devem ser observados.

Seguindo os ditames principiolégicos da Carta Constitucional de 1988, a
Lei de Execugao Penal (LEP) — Lei n.” 7.210, de 11 de julho de 1984 — prevé,
excepcionalmente, que o apenado que estiver cumprindo pena em regime aber-
to, encontrando-se numa das situagbes previstas no seu artigo 117 (condenado
maior de 70 anos, condenado acometido de doenga grave, condenada com filho
menor ou deficiente fisico ou mental, e condenada gestante), obtenha prisdo
domiciliar.

O tema em questao suscitou e ainda provoca grandes embates na doutri-
na e na jurisprudéncia?, que entendem, mais recorrentemente, que as hipéteses
elaboradas no dispositivo mencionado eram restritamente concedidas aos ape-
nados em cumprimento de pena no regime aberto. Um dos fundamentos dessa
posicio é o fato de que tais situagdes nao poderiam servir como ‘salvo-conduto’,
pois a agdo culminaria em grande impunidade, causando desordem generalizada
no seio social.

Destarte, a concessdo de tal beneficio limitava-se aqueles apenados que
necessatiamente estivessem no regime aberto. Logo, aqueles do regime fechado
e semiaberto, nao restava nenhuma alternativa, mesmo que estivessem numa
daquelas situagdes a que se refere o artigo 117 da LEP. O que se via eram con-
denados a beira da morte, gestantes dando a luz em ambientes insalubres etc.
E, muito embora o estabelecimento penal ndo pudesse oferecer tratamento ade-
quado a esses detentos, era-lhes negado o direito a prisio domiciliar pelo simples
fato de ndo estarem no regime aberto.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF), segunda turma, teve a
oportunidade de abordar o tema por ocasido do julgamento do Recurso Or-
dinario em Habeas Corpus n°® 94.358/SC?, ao qual foi dado provimento para
garantir a paciente (idosa de 62 anos) o direito ao cumprimento do restante de
sua pena em regime de prisao domiciliar.

A turma julgadora, embora ressaltando (e nisso nio mudou) a excepcio-
nalidade da situacdo, deu provimento ao recurso em que se discutia se paciente

4 A propésito do tema, ap6s tecer suas consideraces doutrinarias, Julio Fabbrini Mirabete cita diversos
julgados quanto a aplicagdo do artigo 117 da LEP (MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugio penal: comenta-
rios a Lei n.° 7.210, de 11-7-84. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Atlas, 2000, p. 393-397). Renato Marcio segue a
mesma linha de comentarios, fazendo mencio a decisées de tribunais brasileiros, inclusive julgado do Superior
Tribunal de Justica (ST]) (MARCAO, Renato. Curso de execugio penal. 2. ed. rev. Sio Paulo: Saraiva, 2005,
p. 138-139).

5 STE RHC n° 94.358/SC. Segunda Turma. Rel. Ministro Celso de Mello, Julgamento em 29 de abril de
2008. Informativo do STF, n. 504, 28 abr./2 maio 2008.
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idosa (62 anos), condenada por trafico ilicito de entorpecentes, em grave estado
de saude demonstrado por diversos laudos, teria direito ou ndo a prisao domici-
liar, nos termos do artigo 117 da LEP. No aresto constou:

[...] a transferéncia de condenado nio sujeito a regime
aberto para cumprimento da pena em regime domici-
liar é medida excepcional, que se apdia no postulado da
dignidade da pessoa humana, o qual representa, consi-
derada a centralidade desse principio essencial, signifi-
cativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente no pais e que traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta a ordem republicana
e democratica consagrada pelo sistema de direito cons-
titucional positivo.

O julgado foi enfatico em concluir que, na espécie, impor-se-ia a con-
cessdo do beneficio da prisao domiciliar para efeito de cumprimento da pena,
independentemente da modalidade de regime de execugdo penal, pois
demonstrada, mediante pericia idonea, a impossibilidade de assisténcia e de tra-
tamento médicos adequados no estabelecimento penitenciario em que se encon-
trava recolhida a sentenciada.

Com relagdo aos presos provisorios, a Corte Suprema, segunda turma,
fundada também na dignidade da pessoa humana (Constitui¢io Federal, art. 5.°
inciso III), concedeu a ordem no Habeas Corpus n.” 98.675-7/ES®. O caso
envolveu pacientes presos preventivamente. O Ministro Eros Grau em seu voto
consignou que “[...] a demonstra¢do cabal de que o Estado nao tem condigoes
de prestar-lhes [aos pacientes] a assisténcia médica de que necessitam, para nao
morrerem no carcere, justifica seja a prisao domiciliar deferida, excepcionalmen-
te, mercé do principio da dignidade da pessoa humana |...]”.

O que se percebe é que nio ¢ o tipo de prisdo ou o regime prisional que
influenciara ou nao a concessao da prisao domiciliar, apesar da diccio da LEP,
que, em seu artigo 117, refere-se expressamente ao regime aberto; sao antes as
condicGes pessoais do preso que geram a excepcionalidade capaz de autorizar o
recolhimento em residéncia particular, como tem julgado o Supremo Tribunal
Federal.

6 STE HC n.° 98.675-7/ES. Segunda Turma. Rel. Min. Eros Grau. Julgamento em 9 de junho de 2009.
DJE, 21 ago. 2009.
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Em que pesem os percalcos que esse tipo de beneficio possa implicar —
como, por exemplo, o ndo cumprimento real da prisao domiciliar diante da au-
séncia de aparato estatal para realizar a fiscalizacdo e o acompanhamento, além
de outros que podem ser suscitados e que podem comprometer a eficacia da me-
dida —, induvidoso ¢ reconhecer que, por for¢a do principio da razoabilidade’, a
solucdo apontada pelo ST, tanto para os presos sujeitos aos regimes fechado e
semiaberto quanto pata os provisérios, possui o inexpugnavel mérito de coadu-
nar, ante a contraposiciao de interesses juridicamente relevantes, a aplicacdo da
lei penal e a consagracio dos direitos fundamentais do encarcerado.

A lei deve ser interpretada sob os olhares da Lei Maior, e € isso que esta
sendo feito, nesses casos, pelo Supremo Tribunal. A omissio do Estado nio
pode servir de pretexto para algum tipo violéncia contra o direito de qualquer
cidaddo, ainda mais daqueles que estdo numa posi¢do de impoténcia, como é o
preso. O dilema katkaesco nio pode ser reproduzido, embora ainda tenhamos
que avangar muito para que isso, efetiva e plenamente, ocorra.

7 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, sobre o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, dizem: “Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das reszrigoes

de direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessao de poderes, privilé-
)

gios ou beneficios — o principio da proporcionalidade ou da ra em esséncia, consubstancia uma pauta de
natureza axiolégica que emana diretamente das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacio,
justa medida, proibicio de excesso, direito justo e valores afins; procede e condiciona a positivacio juridica,
inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacio
para todo o ordenamento juridico” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 120-

121, grifos dos autores).
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JOAO GRILO, TORQUEMADA E O SISTEMA
ACUSATORIO NO BRASIL: CRONICA DE UM
MOMENTO ALVISSAREIRO

JuLio Crsar Sousa COsTA™

Ha uma cena que considero perfeita no Auto da Compadecida, de Ariano
Suassuna, de resto mostrada para todo o pafs através da Rede Globo, que as
vezes nos brinda com alguns excelentes trabalhos de dramaturgia. A cena flagra
Jodo Grilo quando se encontra diante de Jesus Cristo, apds sua morte, tendo
como intercessora a seu favor Maria, mae de Jesus. Em determinado momento,
surge o demonio, reclamando a alma de Jodo Grilo, dizendo que ele, quando na
Terra, mentiu, trapaceou, etc, e, por isso, deve descer aos infernos. Quando o
Diabo entio aparece, Jodo Grilo exclama: “ — Foi gente que eu nunca suportei:
promotor, sactistdo, cachorro e soldado de policia. Esse af é uma mistura disso
tudo”.

Suassuna sabe de nossa heranga inquisitiva oriunda da Peninsula Ibérica,
onde a Reforma Protestante ndo aconteceu; ai houve a Contra-Reforma, o que
nos condena ao atraso que, de resto, Weber ja assinalou (pois onde aconteceu
a Reforma Protestante os paises sio desenvolvidos e modernos), pois, em Pot-
tugal, segundo Salo de Carvalho!, os tribunais do Santo Oficio somente foram
abolidos definitivamente em 1821 e, na Espanha, em 1834. No caso do Brasil,
um ano antes da proclamagio de nossa independéncia.

Ora, os tribunais da Inquisi¢do sao, segundo Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, o “maior engenho juridico que o mundo conheceu e conhece”?. Esse
tipo de sistema exclui, como assinala Coutinho, “o 6rgdo acusador: o actus trium
personarum ja nio se sustenta. Ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar,
transformando-se o imputado em mero objeto de verificagio” 3. Por isso consta
que, na Idade Média, corria o ditado de que quem tinha um juiz por acusador,
precisava de Deus como defensor — e as vezes nem isso era suficiente...

Toda essa introducio, ainda que resumida, é apenas para ilustrar a difi-
culdade de se aceitar a mudanca trazida pelo artigo 212, do Codigo de Processo
Penal (CPP), que tem sido reformado pontualmente. Esse novo dispositivo tem

*  Promotor de Justica. Professor do curso de Diteito na Universidade Federal do Para (UFPA), em Maraba.
Aluno do Programa de Pés-Graduagio em Direito da UFPA.

1 CARVALHO, Salo de. Revisita a desconstrucio do modelo juridico inquisitorial. Revista da Associagio
Brasileira de Ciéncias Penais, Brasil, ano 2, n. 2, jan./jun. 2005, p. 232.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Trabalho apresen-
tado no Seminario Nacional sobre Uso Alternativo do Direito, Rio de Janeiro, jun. 1993, p. 18.

3 Ibid, p. 23.
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suscitado interpretacoes diferentes, para nao dizer dispares, naquela premissa
kelseniana de que o juiz é totalmente discricionatio na interpretagdo da lei, de
que ndo hd uma resposta correta, o que permite varias interpretagoes diferentes,
dentre elas, geralmente se aplicando a que mais cabe a personalidade ou a von-
tade do intérprete, ou a ambas.

A maioria dos juizes, pelo menos me parece, tem sido refratiria a aceitar
essa mudanca trazida pelo c6digo, como um auténtico processo acusatorio; até
agora vi apenas um juiz do Pard (mas com certeza devem existir muitos outros)
deixar o interrogatério das testemunhas e até o do réu por conta total do Mi-
nistério Publico, o 6rgao acusador por exceléncia. Os demais teimam em fazer
perguntas, e ha alguns que fazem até um “acordo” na ata de audiéncia afirmando
que acusagdo e defesa permitem que o juiz fala também faca perguntas, tal a
pulsdo para investigar, inquirir.

Se houve uma mudanga na legislagdo processual penal, demonstrando-se,
a obviedade, que ocorreu uma alteracdo, por que insiste a maioria dos juizes em
manter o0 mesmo Jstatu quo?

Cordero tem descrito essa situacio como semelhante a de um quadro
mental parandico em que ao “invés do juiz se convencer através da prova car-
reada para os autos, inversamente a prova servia para demonstrar o acerto da

imputac¢do formulada pelo juiz-inquisidot™. Por isso, ele também afirma:

o estilo inquisitério multiplica os fluxos verbais: é preciso
que o imputado fale; o processo se transforma em sonda
psiquica. O inquisidor trabalha livremente, indiferente
aos limites legais, mas recolhe toda silaba: a obsessio mi-
croanalitica desenvolve um formalismo grafico; nenhum
fato é realmente um fato enquanto nio figure no papel’.

Vélez Mariconde € outro que assinala essa espécie de delirio persecutério:

o que era um duelo leal e franco entre acusador e acusa-
do, armado de iguais poderes, se torna em luta desigual
entre juiz e acusado. O primeiro abandona sua posi¢io
de arbitro e assume a de ativo inquisidor, atuando desde
o primeiro momento como acusador, ¢ dizer, se confun-
dem as atividades de juiz e de acusador, por sua parte, o
acusado perde a condi¢do de verdadeiro sujeito proces-
sual e se converte em objeto de uma dura perseguicao®.

4 CORDERO apud CARVALHO, 2005, p. 236.
5 CORDERO apud CARVALHO, loc. cit.
6 VELEZ MARICONDE apud COUTINHO, 1993, p. 23.
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O juiz que pergunta, no decorrer do interrogatorio do réu e da inquiri¢ao
das testemunhas, envolve-se diretamente com o desfecho da causa. A herme-
néutica filoséfica, por exemplo, tem descortinado o sentido da pergunta. Quem
pergunta ja deseja exatamente o que quer saber:

¢ essencial que toda pergunta tenha um sentido. Sentido
quer dizer, todavia, sentido de orientacio. O sentido da
pergunta é, pois, a tGnica diregdo que a resposta pode
adotar se quiser ter sentido, e ser pertinente. Com a pet-
gunta, o interrogado é colocado sob uma determinada
petspectiva’.

Em boa hora, portanto, o Superior Tribunal de Justica emitiu sua posi¢ao
a respeito do tema no Habeas Corpus n.° 121.216-DF, impetrado pelo Ministério
Publico, no qual analisa a nova redacio do artigo 212 do Cédigo de Processo
Penal. O julgamento é recente, de 19 de maio de 2009, e enfrenta varias questdes
que merecem aten¢io: a primeira, a de que houve real inovagio com a redacio
do referido dispositivo trazido pela Lei n.° 11.690/08, nio prevalecendo mais o
sistema inquisitivo, e sim o acusatério, no qual o julgador ndo tem mais a liber-
dade que tinha anteriormente no amplo manejo das provas; a segunda, a deci-
sdo cita expressamente o sistema acusatorio relacionando-o com a Constitui¢ao
Federal e com os demais principios da dignidade da pessoa humana, do devido
processo legal. Logo, por for¢a da interpretagao jurisprudencial, pode-se afirmar
sem receios (inclusive de inquisidores, se é que ainda existem) que o sistema acu-
satorio tem no Brasil, apds séculos, aceitagdo. Livramo-nos da heranga ibérica,
ainda que aos poucos.

A ementa contém a seguinte afirmacio, como se a comprovar que o juiz,
imiscuindo-se na colheita das provas, torna-se parcial, inquisidor, prejudicando
o acusado. Vejamos:

Afinal a teor do art. 212 do CPP com sua nova reda-
¢do, a oitiva das testemunhas deve ocorrer com pergun-
tas feitas direta e primeiramente pelo MP e depois pela
defesa, sendo que, no caso, o juiz se restringiu a colher,
ao final, os esclarecimentos que elegeu necessarios, mas
sim realizou o ato no antigo modo, ou seja, efetuou a
inquiri¢ao das vitimas, olvidando a alteracdo legal, mes-
mo diante do alerta ministerial no sentido de que a audi-
éncia fosse concretizada nos moldes da vigéncia da Lei

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma filosofia hermenéutica. Tra-
ducio de Flavio Paulo Meurer. Revisio de Enio Paulo Giachini. Petrépolis, RJ: Vozes, 2008, v. 1, p. 473.
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n.° 11.690/08. Também restou consignado que, além da
parte ter direito a estrita observancia do procedimento
estabelecido na lei, por for¢a do principio do devido
processo legal, o paciente teve proferido julgamento em
seu desfavor, sendo que, diante do novo método utiliza-
do para a inquiricao das testemunhas, a colbeita da prova de
forma diversa, on seja, pelo sistema presidencial, indubitavelmente
lhe acarreton evidente prejuizo’.

E o Superior Tribunal de Justiga tem seguido na mesma toada, como con-
firma esta ementa, mais recente que aquela, reafirmando que o sentido correto
do novel artigo 212, do CPP, ¢ mesmo o de afirmar o principio acusatotio:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. AUDI-
ENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. IN-
QUIRICAO DE TESTEMUNHAS. NAO-OBSER-
VANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO
ART. 212 DO CPP, COM A REDACAO DADA PELA
LEI 11.690/08. NULIDADE. CONSTRANGIMEN-
TO EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. LI-
MINAR CONFIRMADA. 1. A nova reda¢io dada ao
art. 212 do CPP pela Lei 11.690/08 determina que as vi-
timas, as testemunhas e o acusado sejam ouvidos direta e
primeiramente pela acusacdo e na sequéncia pela defesa,
possibilitando ao magistrado complementar a inquiri¢ao
se entender necessarios esclarecimentos. 2. Se o Tribunal
de origem admite que houve a inversao na inquiri¢ao,
consignando que o Juizo Singular incorreu em error in
procedendo, patente o constrangimento, sanavel pela via
do habeas corpus, por ofensa ao devido processo legal.
3. Ordem concedida para, confirmando a liminar, anular
a audiéncia de instrucdo e julgamento realizada em des-
conformidade com a previsio contida no art. 212 do C6-
digo de Processo Penal, bem como os atos subsequen-
tes, determinando que outra seja realizada, consoante as
disposi¢oes do referido dispositivo’.

Até agora, porém, desde a entrada em vigor da nova disposi¢ao, na pratica
diaria, pude observar trés posicionamentos entre os juizes locais:

8 STJ. HC n.° 121.216/DE Rel. Min. Jorge Mussi. Julgado em 19 de maio de 2009, grifos nossos.
9 STJ. 5. Turma. HC n.° 137.091/DE Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Julgado em 1.° de setembro de 2009.
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a) aquele que apoia abertamente o principio inserido no referido disposi-
tivo e, em consondncia com a Constituicio Federal, no momento da audiéncia,
deixa as partes a seu livre alvedrio — apenas policiando a audiéncia para evitar
excessos —, para fazerem diretamente as perguntas e requererem as provas; esses
juizes, se fazem algumas perguntas, é apenas ao final, apds as partes, para escla-
recimentos como o dispositivo em questdo permite — e mesmo assim em carater
excepcional, ndo podendo esses esclarecimentos tornar-se numa (re)reinquiricao
das testemunhas, agora ja sob a ética do juiz; exemplos desse tipo de juiz tém
sido bem poucos, pois, como dizem Trindade e Streck, “parcela consideravel dos

juizes e tribunais de zerrae brasilis nem estao ‘dando bola’ para a nova redagao do
art. 212 do CPP. Olham o novo com olhos de velho™'’;

b) os que redigem um “acordo prévio” nas atas de audiéncia, dizendo que
as partes concordam com que o juiz também faga perguntas, e assim procuram
evitar provaveis nulidades; nesse caso, o julgado acima transcrito ja é determi-
nante no sentido de que a nulidade ¢ absoluta; logo, qualquer “acordo prévio”
desse tipo deve ser afastado, pois nulifica o ato processual;

¢) os que ainda continuam a agir como se nada tivesse acontecido e fazem
as suas perguntas da forma como era previsto no dispositivo anterior, por meio
do sistema presidencialista e inquisidor; essa é a postura que tem sido afastada
pelos julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ); ou seja, o sentido da lei
processual penal, nesse tépico, mudou e deve estar em consonincia com os
principios constitucionais.

Ora, por isso entendo que ndo existe a possibilidade de “varias inter-
pretagbes” do artigo 212 do CPP, todas ao gosto do juiz; muito menos a velha
assertiva de que a lei € clara — jargdo que esconde as preferéncias do intérprete,
sendo apenas malabarismo retérico. O juiz que interpreta a legislagio também a
aplica, pois o ato de interpretar estd unido ao de aplicar, ja que se escolhe uma
interpretacao adequada, cujo sentido é o desejado na pratica, nos efeitos que se
deseja que acontecam; e, quando o juiz aplica a lei, ele também revela o seu con-
teudo politico e juridico, a sua ideologia, na qual acredita — sim, porque os juizes
também sao seres politicos.

Também se refuta qualquer hipétese de uma dnica interpretagio correta
e perene que va permanecer cristalizada numa ementa jurisprudencial e ndo va
mais sofrer modifica¢Ges, como vemos no cotidiano judicial, no qual ementas de
mil novecentos e antigamente sao usadas a bel-prazer. Ou seja, de que, apesar da
mudanga legislativa dando outro sentido ao artigo 212 do Cédigo de Processo

10 TRINDADE, André Karam; STRECK, Lenio Luiz. Produgio de prova cabe ao MP e a defesa. Revista
Consultor Juridico. 11 jan. 2010. p. 1. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 11 jan.
2010.
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Penal, mesmo assim permaneceria o sentido de quando ele foi trazido ao mundo
juridico, na década de 40 do século passado.

O sentido desse dispositivo processual penal, hoje, ¢ outro, com lastro
nos principios do devido processo legal, da presuncido da inocéncia, do livre
convencimento do juiz, da ampla defesa e do contraditorio, que compdem um
conjunto de disposi¢bes que aponta para as garantias do acusado perante o po-
der estatal. Ele se volta para uma reviravolta no procedimento penal, naquilo que
Trindade e Streck chamam o “modo pelo qual a aplicagdo igualitaria do direito
penal penetra no direito processual penal”!.

Portanto, o que existe mesmo ¢ a aplicacio da lei, pois esta ndo estd sepa-
rada da interpretacdo, e ela deve estar de acordo com as necessidades atuais da
sociedade brasileira, que exigem que se dé ao acusado garantias de respeito ao
processo judicial e a presuncido da inocéncia, assim como a garantia de um juiz
que ndo se imiscua na colheita das provas, devendo julgar, ainda que com base
em seus preconceitos (ou em seus prévios conceitos), porém da maneira mais
isenta possivel.

Mas, infelizmente, seguindo o preceito inquisitivo, heranga que teima em
nao nos deixar, por ocasido do interrogatorio do réu, ainda persiste a plena liber-
dade do juiz em realizar perguntas, em inquirir o réu. Para ser completa a mudan-
¢a, o sistema acusatério deve ser também inserido no decorrer do interrogatério
do acusado, e ndo s6 na fase da inquiri¢ao das testemunhas. As mudancas no
Cédigo de Processo Penal tém sido pontuais nesse aspecto, mas ja desfigurando
completamente o sistema, como se estivesse numa travessia da fase inquisitiva
para a acusatéria — embora alguns doutrinadores afirmem ndo existir sistema
processual com pureza integral.

Dai que, a guisa de conclusio, fazemos nossas as palavras de Trindade e
Streck:

Nesse sentido, ndo se pode olvidar que o novo texto
constitucional estabeleceu um novo paradigma. E este
deve ser visto, inevitavelmente, com os olhos do novo.
Um juiz imparcial e um promotor de Justica indepen-
dente: sdo estes os requisitos indispensaveis a implan-
tacdo de um processo penal democratico. O corolario
disto, evidentemente, ¢ a plena aplicacio do principio
acusatorio, cujo advento deveria ter sepultado, de uma
vez por todas, o sistema inquisitorial que caracterizava o
Codigo de Processo Penal, de 1941, ainda assentado no

11 TRINDADE; STRECK, 2010, p. 7.
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mito da verdade real (que, no fundo, sempre mascara a
busca pela condenacido do réu).

Dito de outro modo, é preciso compreender que o
principio acusatério constitui uma conquista do Estado
Democriatico de Direito. Tal principio revoga o serddio
principio inquisitério, de triste memoria histérica. Ao
juiz cabe julgar; a0 promotor cabe deduzir a pretensio
acusatoria, investigar e produzir provas; ao advogado
cabe efetuar a defesa e garantir os direitos do réu; ao
legislador cabe produzir legislacio adequada ao ordena-
mento juridico. E, fundamentalmente, cabe 2 jurisdicdo
constitucional — e isso € o que se esta fazendo neste caso
— adequar a legislacdo infraconstitucional a Constitui¢io'

Na esteira da interpretacio realizada pelo ST] no julgado acima men-
cionado, na qual se vislumbrou a existéncia do sistema acusatorio em nosso
sistema processual penal, a partir da Constituicdo da Republica, nada impede
sua adogao integral. Completa-se, assim, o protagonismo do Ministério Pablico
na area penal, como 6rgdo de acusacio por exceléncia, sem os defeitos de um
Torquemada®, que também teimam em se fazer presentes, como fantasmas 2 es-
pera de um papel para irromper na cena, e, assim, torna-se efetivo o dispositivo
constitucional que confere a titularidade da ag¢do penal ao Ministério Publico, o
que, por natural e l6gica decorréncia da aplicagdo do artigo 212, afasta qualquer
ingeréncia na atuacdo do 6rgao acusador.

12 1Ibid, p. 6.

13 “A 17 de outubtro de 1483, uma nova Bula estabelecia um conselho, o Consejo de La Suprema_y General
Inguisicion, para funcionar como autoridade dltima da Inquisicio. Para presidir esse conselho, La Suprema,
criou-se o novo cargo de Inquisidor Geral. Seu primeiro ocupante foi Torquemada. Todos os tribunais da
Inquisi¢do, em toda a Espanha cristd, achavam-se agora efetivamente concentrados na jurisdicio de uma
administracio centralizada, com Torquemada na chefia. Nos quinze anos seguintes, até sua morte em 1498,
Torquemada teve um poder e influéncia que rivalizavam com os préprios Fernando e Isabel. No que se referia
a Inquisicio, segundo um histotiador, ‘ele desenvolveu a nascente instituicio com incansavel aplicacio’. E o
fez de uma maneira ‘cheia de zelo impiedoso’, e com ‘implacavel fanatismo’. Sua devog¢io ao papel levou-o
a recusar o oferecido bispado de Sevilha, e ele jamais abandonou o austero traje de dominicano em favor do
esplendor da moda em roupas. Era também rigorosamente vegetariano. Mas guardou para si consideraveis
somas de riqueza confiscada, Morava em paldcios extravagantes e viajava com um séquito calculado para ao
mesmo tempo impressionar e intimidar — cinquenta guardas montados e 250 homens armados [...]. Sob os
inflexiveis auspicios de Torquemada, o trabalho da Inquisicio espanhola prosseguiu com renovada energia. A
25 de fevereiro de 1484, trinta vitimas foram queimadas vivas a0 mesmo tempo em Ciudad Réal. Entre 1485
e 1501, foram queimadas 250 em Toledo. Em Barcelona, em 1491, trés foram executadas e 220 condenadas a
mortte i absentia. Em Valladolid, em 1492, trinta e duas foram imoladas de uma vez. O inventario de atrocida-
des continua, e ocupatia paginas” (BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A inquisigao. Tradu¢io de Marcos
Santarrita. Rio de Janeiro: Imago, 2001, p. 83-84).
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PARECER EM HABEAS CORPUS PREVENTIVO,
COM PEDIDO DE LIMINAR

MariA CELIA FILOCREAO GONCALVES”

1- RELATORIO

Versam os presentes autos sobre babeas corpus (HC) preventivo, com
pedido de liminar, impetrado pelo advogado A. L. S. L. e outros, em favor de
J. C. V. C., com fundamento no artigo 5.°, LXVIII, da Constitui¢do Federal
(CF), e no artigo 647 e seguintes do Codigo de Processo Penal, apontando
como autoridade coatora o presidente da Comissdo Parlamentar de Inqué-
rito (CPI) da Pedofilia, deputado A. A.

Segundo os impetrantes, o paciente estd sendo acusado da pratica do cri-
me previsto no artigo 214 (atentado violento ao pudor) do Codigo Penal, cuja
vitima seria V. B. A, de 13 anos de idade, sobrinha e afilhada de L. R. G. C.,
mulher do ora paciente.

Relatam os impetrantes que, em virtude da auséncia de elementos sufi-
cientes para o oferecimento da dentincia, o representante do Ministério Pablico
requereu ao Juizo a devolug¢io do inquérito a autoridade policial, para o cumpri-
mento de diligéncias necessarias, o que foi deferido pelo Juizo.

Consta ainda informado que o inquérito policial ja retornou ao Judiciatio,
estando, atualmente, com o Ministério Publico, para fins de oferecimento de
denincia.

Alegam os impetrantes que, segundo informacSes da imprensa escrita e
falada, o paciente devera comparecer a “CPI da Pedofilia”, para prestar escla-
recimentos. No entanto, argumentam que, até a data de impetracio do HC, o
paciente ndo recebeu da Casa Legislativa qualquer chamamento para compateci-
mento, com o objetivo de prestar esses esclarecimentos.

Afirmam ainda os impetrantes que o paciente possui o Memorando n.°
003/2009 (fl. 06), datado de 9 de janeiro de 2009, da lavra do deputado estadual
J. M., dirigido ao entido presidente da CPI, deputado B. B., no qual a Casa Legis-
lativa trata dos possiveis abusos sexuais sofridos pela menor V. B. A., que setia
vitima do ora paciente.

*  Promotora de Justica, titular da 3.* Promotoria de Justica de Execuc¢do Penal, atualmente convocada patra
0 2.° grau, atuando na 12.* Procuradoria de Justica Criminal. Bacharel em Direito pela Universidade Federal
do Para (UFPA) (1979). Pés-graduacio em Direito Civil na Universidade da Amazonia (UNAMA) (1995-
1997). Mestrado em Direito do Estado na UNAMA (2004). Doutoranda pela Universidad del Museo Social
Argentino (UMSA).
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Os impetrantes justificam o ajuizamento da presente ordem de habeas cor-
pus, em virtude de estar assegurada a presenca do paciente perante os membros
da CPI da Pedofilia e pelo fato de que “membros de CPI vém constantemente
abusando dos limitados poderes que lhes sao atribuidos pela Constitui¢ao Fede-
ral e pelo Cédigo de Processo Penal”.

Em relacio ao fumus boni inris, os impetrantes argumentam que, em recen-
te programa televisivo, a autoridade apontada como coatora revelou que “mem-
bros da CPI possuem poder Judicante, e que este devera ser exercido quando das
sessOes que se avizinham”.

Quanto ao periculum in mora, alegam os impetrantes que o paciente tem
residéncia fixa, bons antecedentes e colabora no andamento da investiga¢ao po-
licial. E requerem que seja assegurado ao paciente “os direitos constitucionais
de permanecer em liberdade, até que o Poder Judiciario determine o contrario,
evitando eventual abuso por parte de membros da CPI da Pedofilia”.

Por fim, requerem os impetrantes a concessio do writ, com pedido
de liminar, em favor do paciente:

para que ele, quando chamado, possa apresentar-se pe-
rante a CPI, sendo-lhe assegurado o respeito aos Prin-
cipios Constitucionais da Presuncio de Inocéncia, do
Devido Processo Legal e da Reserva de Jurisdi¢ao e que,
caso a CPI entenda necessaria a quebra do sigilo telefo-
nico do Paciente, busca domiciliar ou outra qualquer me-
dida exclusiva do Poder Judiciario, que seja previamente
solicitada a este Tribunal, em respeito ao Principio da
Reserva de Jurisdigao.

Os autos foram distribuidos, ficando sob a relatoria da desembargadora
B. G. S., que, em 6 de margo de 2009, deferiu o pedido de liminar (fls. 08-09):

para assegurar ao paciente o direito de exercer o seu
direito ao siléncio, incluido o privilégio contra a auto-
incriminac¢io (art. 5.° inc. LXIII, da CF), excluida a pos-
sibilidade de ser submetido a qualquer medida privativa
de liberdade ou restritiva de direitos, e o direito de ser
assistido por seus advogados e de comunicar-se com es-
tes durante a sua inquiricao.

A fl. 09, a desembargadora relatora determinou a expedigio de salvo-
conduto em favor do paciente e que fosse comunicada a decisdo que concedeu
a liminar ao deputado estadual A. A., presidente da Comissao Parlamentar de
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Inquérito que investiga casos de pedofilia, bem como determinou que fossem
solicitadas informacdes.

A fl. 14, consta peticio dos impetrantes, protocolada em 5 de marco de
2009, em que requerem a concessiao do salvo-conduto em favor do paciente,
visto que, no dia 4 de marco de 2009, ele recebeu um chamamento para compa-
recet, no dia 5 de marco de 2009, as 14 horas, a “CPI da Pedofilia”, no auditério
da Assembleia Legislativa do Estado do Para, Rua do Aveiro, n.° 130, Praca
Dom Pedro 11

Af. 10, consta o Salvo-Conduto n.° 07/2009, datado de 6 de marco de
2009, expedido em favor do paciente J. C. V. C.

As fls. 18-24, o deputado estadual A. A., presidente da Comissio Parla-
mentar de Inquérito, autoridade apontada como coatora, informou que o Poder
Legislativo Estadual, com base no artigo 101, § 4.°, da Constitui¢io Federal,
instalou uma Comissao Parlamentar de Inquérito, para apurar e investigar casos
de violéncia e exploragio sexual, contra criancas e adolescentes no Estado do
Para, denunciados nos dltimos cinco anos.

Segundo relata a autoridade apontada como coatora, a principal moti-
vacdo da CPI residiu nas dendncias feitas pelo bispo do Marajé, D. L. A., que
apontou casos de exploracido sexual de menores, em municipios da ilha do Ma-

.,

rajo.

Informa ainda o deputado estadual A. A. que, entre os inimeros docu-
mentos que foram encaminhados a CPI, encontra-se o Inquérito Policial n.°
433/2009.000006-7, “relatando possiveis abusos de cunho sexual do paciente
em tela, contra a menor V. B. A., de 13 anos de idade”. Assim, a CPI incluiu em
suas investigacOes o referido processo e tomou todas as providéncias para que
“de forma isenta, serena e responsavel, tenha condi¢des de apurar as acusagdes
que envolvem o Sr. J. C. V. C.”.

Argumenta a autoridade apontada como coatora que as comissdes pat-
lamentares de inquérito possuem amplos poderes de investigacdo, préprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos no Regimento Interno da Casa
Legislativa, que, no caso, ¢ a Resolucio n.° 17/1989, que dispoe sobre o Regi-
mento Interno da Camara dos Deputados.

Ressalta ainda a autoridade apontada como coatora que é “descabido su-
por que qualquer membro da CPI possa enveredar pelos dominios do abuso de
poder ou da ilegalidade” e refere que a CPI utilizara de todos os instrumentos le-
gais de que dispSe para impedir qualquer intimida¢io ou recuo das a¢des que en-
tende necessarias, para a elaboragao de um relatério final consistente e definitivo.

Por fim, conclui o deputado estadual A. A. que a CPI foi legitimamente
constituida, em obediéncia a todas as normas constitucionais, legais e regimen-
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tais, estando investida de poderes de investigacdo, proprios das autoridades ju-
diciais.

Afl. 26,2 Ex.ma desembargadora relatora B. G. S. determinou o encami-
nhamento dos autos, para manifestacdo do Orgao Ministerial.

No dia 25 de mar¢o de 2009, os presentes autos de HC foram distribui-
dos ao 4.° Procurador de Justica, Dr. C. B. M., que, a fl. 28, por motivo de foro
intimo, e com base no artigo 135, § 1.°, do Cédigo de Processo Civil e no artigo
258 do Cédigo de Processo Penal, declarou suspeicio para atuar no feito, de-
volvendo os autos a Coordenadoria das Procuradorias de Justica Criminais, para
nova distribuicio.

A fl. 29, os autos foram redistribuidos, ¢ no dia 30 de marco de 2009,
vieram a esta Procuradoria de Justica, para analise e manifestacgao.

E o relatorio.

Passamos a manifestacio.

2 DA ADMISSIBILIDADE DO HABEAS CORPUS PREVENTIVO

Examinando os autos, verificamos que, por meio do presente babeas corpus
preventivo, os impetrantes, em sintese, pretendem que sejam assegurados ao
paciente J. C. V. C. os seguintes direitos:

a) direito ao siléncio, quando chamado para apresentar-se perante a
CPI, para prestar esclarecimentos;

b) direito de solicitacdo prévia pela CPI ao Tribunal de Justica de uma
eventual quebra de sigilo telefénico e busca domiciliar.

Em relacio as condi¢oes de procedibilidade do presente babeas corpus pre-
ventivo, impetrado em favor do paciente, verificamos que o primeiro reque-
rimento — isto é, o direito do paciente ao siléncio quando chamado para
prestar esclarecimentos perante a CPI — preenche todos os requisitos de
admissibilidade para impetragdo do habeas corpus, motivo pelo qual deve
ser conhecido.

Ja em relacdo ao segundo requerimento — isto é, que eventual quebra de
sigilo telefénico do paciente e busca domiciliar sejam previamente solicitadas
pela CPI, ao Tribunal de Justica —, entendemos que nio atende ao requisito de
admissibilidade para impetragao do babeas corpus, no que diz respeito a possibili-
dade juridica do pedido, conforme passaremos a analisar.

A possibilidade juridica do pedido, em sede de habeas corpus, deve ser ve-
rificada a luz da prépria Constituigao Federal, que, em seu artigo 5.°, LXVIII,
preve as hipoteses de concessio de HC: “Conceder-se-a habeas corpus sempre
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que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coa¢io em sua
liberdade de locomocio, por ilegalidade ou abuso de podet”.

Assim, da leitura da norma constitucional, facilmente se verifica que o
habeas corpus é instrumento do direito de liberdade de locomogio, isto
é, do direito de ir e vit. Nesse sentido, Heraclito Mossin, em sua obra Habeas
corpus, esclarece:

Em sentido contrario, faltara possibilidade juridica do
pedido quando o remédio herdico for utilizado para tu-
telar bem-interesse diverso do direito de locomocio, do
s manendi, eundr, veniendi. A defesa das demais liberdades
individuais ¢ feita por intermédio do remedium inris do
mandado de seguranca ou do habeas data (art. 5.°, LXIX,
da CF)L

O Supremo Tribunal Federal (STT) ja firmou entendimento no sentido de
que a quebra de sigilo telefénico refere-se ao direito a intimidade, tornando o
HC via impropria para resguardar tal direito:

HABEAS CORPUS. FINALIDADE: PROTECAO AO
DIREITO DE LOCOMOCAO. CPI DOS TITULOS
PUBLICOS. QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO:
SALVAGUARDA DO DIREITO A INTIMIDADE.
AUSENCIA DE AMEACA A LIBERDADE DE IR
E VIR. VIA IMPROPRIA DO WRIT. Objetivando as
razoes de a impetra¢do salvaguardar o direito a intimida-
de, sem demonstracido de que a quebra do sigilo telefo-
nico determinada por ato da CPI instituida para apurar
irregularidades na emissio de titulos publicos constitua
efetiva ameaga a liberdade de ir e vir do paciente, nio é
o habeas corpus a via adequada a cessacio do imputado
ato ilegal. Habeas corpus nio conhecido®

Ha que se ressaltar, entdo, que a quebra de sigilo telefénico diz respeito
ao direito a intimidade ¢ que a inviolabilidade do domicilio ¢ matéria rela-
cionada ao direito a privacidade.

Portanto, do entendimento citado, os requerimentos quanto ao sigilo
telefénico e a busca domiciliar ndo concernem a matérias relacionadas ao
direito de liberdade de locomogio, motivo pelo qual tais requerimentos

1 MOSSIN, Heraclito Antonio. Habeas corpus. Barueri: Manole, 2008, v. 1, p. 289.
2 STE HC n.° 75.232. Tribunal Pleno. Rel. Min. Mauricio Cortea. DJ, 24 ago. 2001.
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ndo devem ser conhecidos, por absoluta impossibilidade juridica do pe-
dido, em sede de habeas corpus.

No entanto, por amor aos debates, passaremos a analisar o mérito do HC
preventivo, em todos os aspectos suscitados pelo impetrante.

3 DO DIREITO

Os impetrantes pretendem ver concedida a ordem de habeas corpus pre-
ventivo, com pedido de liminar, em favor do paciente J. C. V. C., caso o paciente
seja chamado a prestar esclarecimentos perante a referida Comissao Parlamentar
de Inquérito, para que lhe sejam assegurados “Os direitos constitucionais de
permanecer em liberdade, até que o Poder Judiciario determine o contrario, evi-
tando eventual abuso por parte de membros da CPI da Pedofilia”.

Assim justificam a impetragdo do presente writ:

quando chamado, [o paciente| possa apresentar-se pe-
rante a CPI, sendo-lhe assegurado o respeito aos Prin-
cipios Constitucionais da Presun¢io de Inocéncia, do
Devido Processo Legal e da Reserva de Jurisdi¢ao e que,
caso a CPI entenda necessaria a quebra do sigilo telefo-
nico do Paciente, busca domiciliar ou outra qualquer me-
dida exclusiva do Poder Judiciario, que seja previamente
solicitado a este Tribunal, em respeito ao Principio da
Reserva de Jurisdigao.

Os impetrantes fundamentam o pedido de concessdo da ordem de habeas
corpus preventivo em favor do paciente no artigo 5.°, LXVIII, da Constitui¢ao Fe-
deral — i verbis: “Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de softer violéncia ou coacdao em sua liberdade de locomogio,
por ilegalidade ou abuso de poder” —, combinado com o artigo 647 do Cédigo
de Processo Penal, que dispde: “Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém so-
frer ou se achar na iminéncia de softrer violéncia ou coagao ilegal na sua liberdade
de ir e vit, salvo nos casos de puni¢ao disciplinar”.

Inicialmente, impende ressaltar que o babeas corpus preventivo é cabivel
nos casos em que a violéncia ou a coagio ilegal ainda nio ocorreu, mas tudo
indica que deve consumar-se em breve. Portanto, basta a ameaga de constrangi-
mento ilegal a liberdade de locomocgio.
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3.1 DOS PODERES DE INVESTIGACAO DAS COMISSOES PARLAMENTA-
RES DE INQUERITO

Inicialmente, convém tecer breves consideragoes acerca dos poderes de
investigacao das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI).

O artigo 58, § 3.°, da Constituicao Federal, dispde:

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comis-
sOes permanentes e temporarias, constituidas na forma e
com as atribui¢es previstas no respectivo regimento ou
no ato de que resultar sua criagdo.

§ 3.° As comissGes parlamentares de inquérito, que
terdo poderes de investigagdo proprios das autorida-
des judiciais, além de outros previstos nos regimen-
tos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara
dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um ter¢o de
seus membros, para a apuragdo de fato determina-
do e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for
o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para
que promova a responsabilidade civil ou criminal
dos infratores.

Da leitura do texto constitucional acima transcrito, inferimos que o legis-
lador constitucional conferiu poderes de investigagdo as Comissées Par-
lamentares de Inquérito, préprios das autoridades judiciais, uma vez que
tais poderes sdo indispensaveis para o desempenho de suas atribui¢Ges, no que
tange a apuragio de fatos determinados e de relevante interesse social.

Também a Resolugdo n.” 17/1989, que dispde sobre o Regimento
Interno da Camara dos Deputados, em seu artigo 36, de acordo com o per-
missivo constitucional, prevé os poderes das Comissdes Parlamentares de
Inquérito, dentre os quais se destaca o poder de requisitar informagées ¢
documentos:

Art. 36. A Comissao Parlamentar de Inquérito podera,
observada a legislacdo especifica:

II — determinar diligéncias, ouvir indiciados, inquirir
testemunhas sob compromisso, requisitar de 6rgaos e
entidades da administracdo publica informagSes e docu-
mentos, requerer a audiéncia de Deputados e Ministros
de Estado, tomar depoimentos de autoridades federais,
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estaduais e municipais, e requisitar os servicos de quais-
quer autoridades, inclusive policiais |...].

Por sua vez, a Constituigao do Estado do Para, em seu artigo 67, tam-
bém dispde acerca dos poderes de investigacio das Comissdes Parlamentares de
Inquérito:

Art. 67. Mediante requerimento de um quinto de seus
membros, 2 Camara criarda Comissio Parlamentar de
Inquérito, independentemente de aprovagido plena-
ria, para apuragdo de fato determinado e por pra-
zo certo, com poderes de investigagdo préprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos no
respectivo regimento, sendo suas conclusdes, se for o
caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que pro-
mova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

Bem enfatiza Pedro Lenza acerca dos poderes de investigacdo das CPI:
“Como vimos, a CPI nio julga, apenas investiga, em razio dos pode-
res instrutérios que lhe foram conferidos, a semelhanga dos juizos de
instrugio™.

3.2 DO RESGUARDO DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS DO PACIENTE

O presente HC preventivo objetiva garantir ao paciente, por ocasiao do
seu comparecimento perante a CPI da Pedofilia, para prestar esclarecimentos,
que sejam respeitados os seus direitos constitucionais, em especial o direito ao
siléncio e a garantia constitucional contra a autoincriminagao.

Os impetrantes requerem ainda que seja resguardado o direito do pa-
ciente de se manter em liberdade, até que o Poder Judiciario decida de forma
contraria, uma vez que, em relacdo ao mesmo fato, que estd sendo apurado pela
CPI, ja existe inquérito policial que, atualmente, encontra-se com o Ministério
Publico, para fins de oferecimento de denuncia.

O direito ao siléncio ¢ garantia constitucionalmente prevista no artigo
5.% inciso LXIII, da Constituicao Federal, iz verbis: “O preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado [...]”.

Assim, ressaltamos que o direito ao siléncio ¢ direito fundamental, de-
vendo ser resguardado e observado por todas as esferas de poder do Estado.
Segundo o entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal Federal, tecnicamente,

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 341.
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o direito ao siléncio é consequéncia direta do direito a nao autoincriminagao, que re-
conhece a qualquer cidadio, na condi¢ao de acusado, o direito de permanecer calado.

Segundo entendimento esposado pelo STE, nos autos do HC n.® 79.812,
o direito ao siléncio, no que se refere as perguntas formuladas, cujas respos-
tas possam incriminar o acusado, é plenamente invocavel perante as comissoes
parlamentares de inquérito e traduz-se em direito publico subjetivo assegurado a
qualquer pessoa que, na condi¢do de testemunha, indiciado ou réu, deva prestar
depoimento perante 6rgaos do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario.

A jurisprudéncia patria ja consolidou entendimento no sentido de que,
em depoimentos prestados perante uma comissio parlamentar de inqué-
rito, o investigado tem o direito de permanecer calado, quando entender que
as respostas eventualmente exigidas pela referida Comissdao podem resultar
em autoincriminagio. Nesse sentido, trazemos a colagio o seguinte julgado:

EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. HABE-
AS CORPUS. COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO - CPI. DIREITO AO SILENCIO.
TESTEMUNHA. AUTO-ACUSAQAO. LIMINAR
DEFERIDA PARA DESOBRIGAR A PACIENTE
DA ASSINATURA DE TERMO DE COMPROMIS-
SO. PREJUDICIALIDADE SUPERVENIENTE.

| — E jurisprudéncia pacifica no Supremo Tribunal
Federal a possibilidade do investigado ou acusado
permanecer em siléncio, evitando-se a auto-incri-
minagao.

Il — Liminar deferida para desobrigar a paciente
da assinatura de Termo de Compromisso.

11 — A realizacdo da oitiva, garantidos os direitos
da paciente, implica a prejudicialidade do feito.

IV — HC conhecido e julgado prejudicado®.

In casu, verificamos que os direitos constitucionais do paciente, de fato,
foram devidamente resguardados, considerando a concessio da liminar reque-
rida e a consequente expedicio de salvo-conduto, para seu comparecimento para
prestar esclarecimentos na “CPI da Pedofilia”, no dia 5 de marco de 2009, as 14
horas. Conforme se vé 4 fl. 10, o salvo-conduto garantiu-lhe os seguintes direitos:

4 STE HC n.° 89269/DF. Primeira Turma. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento em 21 de
novembro de 2006.
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O direito de exercer o seu direito ao siléncio, inclu-
ido o privilégio contra a auto-incriminagio (art. 5.°%
inc. LXIII, da CF), excluida a possibilidade de ser
submetido a qualquer medida privativa de liberda-
de ou restritiva de direitos, ¢ o direito de ser assistido
por seus advogados e de comunicar-se com estes duran-
te a sua inquiricdo, perante a Comissao Patlamentar de
Inquérito da Pedofilia, presidida pelo Exmo. Sr. Dep.
Est. AL A.

Considerando que, no presente caso, o paciente ja teve o seu direito ao
siléncio devidamente observado, salientamos que, quanto ao julgamento do mé-
rito do HC preventivo, especificamente em relagdao ao direito ao siléncio
e a ndo autoincriminagio, se o paciente ja prestou depoimento na Comissio
Parlamentar de Inquérito, amparado pela liminar concedida (fls. 08-09), que nes-
se caso tem carater satisfativo, o pedido fica prejudicado, por absoluta falta de
objeto. Nesse sentido, a jurisprudéncia patria ja decidiu:

EMENTA: HABEAS CORPUS. COMISSAO PAR-
LAMENTAR DE INQUERITO. TESTEMUNHA.
DIREITO A NAO AUTO-INCRIMINACAO. PE-
DIDO PREJUDICADO. Tendo o paciente ja pres-
tado depoimento, amparado por liminar concedida
pelo STE, que lhe garantiu o direito ao siléncio, res-
ta prejudicado o presente pedido. HC julgado pre-
judicado®.

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. Se o paciente
ja prestou depoimento junto a Comissao Parlamen-
tar de Inquérito, o pedido fica irremediavelmente
prejudicado, por absoluta falta de objeto. HC julgado
prejudicado, em parte®.

Assim, constatamos que o pleito de observancia dos direitos do pacien-
te, quando do seu chamamento para se apresentar perante a CPI, encontra-se
integralmente atendido e, portanto, é matéria superada nos presentes autos de
habeas corpus.

5 TJ/RS. HC n.° 70023403785. Tribunal Pleno. Rel. José Eugénio Tedesco. Julgamento em 19 de maio de 2008.
6 TJ/RS. Quarta Camara Criminal. Acérddo n.° 70022563639, de 24 de janeiro de 2008.

204 Revista do Ministério Piblico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Pareceres

3.3 DA QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO DO PACIENTE, DA BUSCA
DOMICILIAR OU OUTRA QUALQUER MEDIDA EXCLUSIVA DO PODER
JUDICIARIO PREVIAMENTE SOLICITADA PELA CPI AO TJE/PA

Por meio do presente habeas corpus preventivo, os impetrantes também
requerem que, “caso a CPI entenda necessaria a quebra do sigilo telefénico do
Paciente, busca domiciliar ou outra qualquer medida exclusiva do Poder Judicia-
rio, que seja previamente solicitado a este Tribunal, em respeito ao Principio da
Reserva de Jurisdigao™.

Para debater tecnicamente a questio suscitada pelos impetrantes, anali-
saremos o requerimento em duas pattes: a quebra do sigilo telefénico do
paciente e a busca domiciliar.

3.3.1 DA QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, de forma reiterada, que a CPI
pode, por autoridade propria, isto ¢, sem a necessidade de qualquer inter-
vengao judicial, desde que por decisio fundamentada, determinar a quebra do
sigilo fiscal, bancario e de dados — neste ultimo caso, em especial o sigilo de da-
dos telefonicos —, sempre observando todas as formalidades legais. Tais poderes
sdo plenamente aplicaveis as comissoes parlamentares de inquérito estaduais.

A titulo de ilustracio, trazemos a colacio os seguintes julgados, que refle-
tem o entendimento acima esposado:

As Comissoes Parlamentares de Inquérito, ao exer-
cerem a competéncia investigatoria prevista no art.
58, § 3.° da CF, tém o poder de decretar a quebra
de sigilo bancario, fiscal e telefénico, desde que tais
decisdes, devidamente fundamentadas, indiquem
fato concreto que leve a suspeitas fundadas de su-
posto envolvimento em irregularidades’.

A quebra do sigilo constitui poder inerente a com-
peténcia investigatéria das comissdes parlamenta-
res de inquérito. O sigilo bancario, o sigilo fiscal e
o sigilo telefénico (sigilo este que incide sobre os
dados/registros telefénicos e que nao se identifica
com a inviolabilidade das comunicagdes telefoni-
cas) — ainda que representem projecdes especificas
do direito a intimidade, fundado no art. 5.° X, da
Carta Politica — ndo se revelam oponiveis, em nos-
so sistema juridico, as ComissGes Parlamentares de

7 STE MS n.° 23.851/DE Rel. Min. Celso de Mello. DJ, 26 set. 2001.
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Inquérito, eis que o ato que lhes decreta a quebra
traduz natural derivagio dos poderes de investiga-
¢ao que foram conferidos, pela propria Constitui¢cao
da Republica, aos 6rgios de investigagdo parlamen-
tar [...]%

Assim, com base na jurisprudéncia firmada e pacificada pelo STE, res-
saltamos que as CPI, por autoridade propria e sem ordem judicial, podem
quebrar o sigilo telefénico, que ndo esta inserido na reserva absoluta de
jurisdigao.

Ha que se ressaltar que as comissOes parlamentares de inquérito, embora
possam determinar a quebra do sigilo telefénico, ndo possuem competéncia
para ordenar a realizagdo de interceptagées, escutas ou gravagoes telefo-
nicas, porque elas, sim, estdo sujeitas ao principio da reserva absoluta de
jurisdigio.

Alexandre de Moraes assim define interceptagio telefonica: “Intercepta-
¢io telefénica é a captagio e gravacdo de conversa telefonica, no mesmo mo-
mento em que ela se realiza, por terceira pessoa sem o conhecimento de qual-

quer dos interlocutores™.

Ja a quebra de sigilo diz respeito ao acesso, pela autoridade competente,
aos registros telefonicos ja realizados pelo investigado, o que nao se confunde
com a interceptagio telefénica, acima referida.

Dessa feita, com base no entendimento jurisprudencial e doutrinario am-
plamente majoritario, a CPI pode requerer a quebra de registros telefénicos
pretéritos, isto &, ter acesso aos registros que revelem com quem o inves-
tigado falou durante determinado periodo ja passado.

Considerando as razdes mencionadas, verificamos que ¢ totalmente
descabido e improcedente o requerimento dos impetrantes, ao pleitearem que
eventual determinagio de quebra de sigilo telefonico do paciente seja pre-
viamente submetida ao Poder Judiciario, uma vez que tal medida nio esta
adstrita ao principio da reserva de jurisdi¢do, logo, pode ser determinada
pela CPI, por autoridade propria.

3.3.2 DA BUSCA DOMICILIAR

Por meio do presente babeas corpus preventivo, os impetrantes requerem
que, caso a CPI determine “busca domiciliar ou outra qualquer medida exclusiva

8  STE MS n.° 23.452/RJ. Rel. Min. Celso de Mello. DJ, 12 maio 2000.
9  MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 85.
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do Poder Judiciario, que seja previamente solicitado a este Tribunal, em respeito
ao Principio da Reserva de Jurisdi¢ao”.

Segundo a balizada doutrina de Uadi Lammego Bulos'?, pelo principio
da reserva de jurisdi¢do, somente magistrados podem praticar atos inerentes a
funcido judicante, pois ha assuntos que devem ser submetidos a esfera tnica de
aprecia¢do dos juizes.

Assim, as comissdes parlamentares de inquéritos, que tém poderes de
investigagao préprios das autoridades judiciais, conforme autoriza o artigo 58, §
3.%, da Constituicao Federal, ndo podem praticar atos inerentes a jurisdigio,
como a inviolabilidade domiciliar, prevista no artigo 5.°, X1, da CF, 7n verbis:
“a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem con-
sentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para

b3

prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacio judicial [...]”.

Da leitura do texto constitucional acima transcrito, claramente podemos
deduzir que qualquer medida que viole o domicilio, salvo nos casos de flagrante
delito, desastre ou prestagdo de socorro, esta condicionada a reserva de ju-
risdicdo.

O Supremo Tribunal Federal jd pacificou o tema, proferindo reiteradas
decisGes, no sentido de que busca e apreensdao domiciliar sdo atos exclusi-
vos dos membros do Poder Judiciario, por se tratar de atos sujeitos ao prin-
cipio da reserva de jurisdicao:

As Comissoes Parlamentares de Inquérito ndo po-
dem determinar a busca e apreensido domiciliar,
por se tratar de ato sujeito ao principio constitucio-
nal da reserva de jurisdigdo, ou seja, ato cuja pratica
a Constituicdo Federal atribuiu com exclusividade aos
membros do Poder Judiciario®.

A essencialidade da ordem judicial para efeito de
realizagdo das medidas de busca e apreensio do-
miciliar nada mais representa, dentro do novo contexto
normativo emergente da Carta Politica de 1988, sendo a
plena concretizacao da garantia constitucional pertinen-
te 2 inviolabilidade do domicilio®2.

10 BULOS, Uadi Lammego, p. 444.
11 STFE. MS n.° 23.642/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Néri da Silveira. Decisdo de 29 de novembro de 2000.
12 STE AP n.° 307-3/DF. Rel. Min. Celso de Mello. DJU, 13 out. 1995.
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Assim, considerando o posicionamento pacificado pelo STF, o domicilio
s6 pode ser rompido por determinagio expressa de membros do Poder

Judiciario, jamais por autoridades administrativas ou parlamentares.

Por fim, ha de se destacar que os impetrantes equivocaram-se quanto
a instancia judiciaria, ao requerer que qualquer medida referente a determina-
¢io de busca domiciliar em relagdo ao paciente seja previamente solicitada ao
Tribunal de Justiga, uma vez que, levando em consideracio as informacdoes
contidas no presente babeas corpus, o ora paciente nao tem foro por prerrogativa

de funcio.

Por todo o exposto, concluimos que, em relagdo ao direito ao siléncio
e a ndo auto-incriminagao, o pedido esta prejudicado, uma vez que o pa-
ciente ja prestou depoimento na Comissao Parlamentar de Inquérito, amparado

pela liminar concedida, que nesse caso teve carater satisfativo.

Em relacdo ao requerimento de que qualquer medida de quebra do
sigilo telefénico seja previamente solicitada ao Tribunal de Justiga, ele
nio merece prosperar, visto que a CPI pode determinar a referida medida, sem
necessidade de autorizac¢io judicial, quando a medida ndo esta condicionada a

reserva de jurisdicao.

Por fim, em relagio ao requerimento de que, caso a CPI entenda
necessaria a busca domiciliat, seja observado o principio da reserva de juris-
dicao, assiste razao aos impetrantes, visto que somente por ordem judicial é pos-

sivel a viola¢do do domicilio, uma vez que a proibicdo é de ordem constitucional.

CONCLUSAO

A vista do exposto e por tudo o que consta nos autos, opinamos pela
PREJUDICIALIDADE do habeas corpus preventivo, com pedido de liminar,
impetrado em favor do paciente J. C. V. C., em relagdo ao resguardo de seus
direitos constitucionais por ocasido do seu comparecimento a CPI, uma
vez que a liminar concedida teve carater satisfativo.

Em relaciao a quebra do sigilo telefénico e a busca domiciliar, opina-
mos pelo NAO CONHECIMENTO dos requerimentos em sede de /abeas
corpus, pela impossibilidade juridica dos pedidos.

Caso os requerimentos quanto a quebra do sigilo telefonico e a busca do-
miciliar sejam conhecidos, manifestamo-nos pela CONCESSAO PARCIAL
do HC preventivo, para que seja observado o principio da reserva de ju-
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risdigdao, ndo em relagdo a quebra do sigilo telefé6nico, mas somente em
relagdo a eventual determinagdo de busca domiciliar, por ser medida de
Direito e Justica.

E a nossa manifestacio.

Belém, 3 de abril de 2009.

MARIA CELIA FILOCREAO GONCALVES

Promotora de Justiga, convocada
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PARECER EM ACAO CIVIL PUBLICA

SANDRA FERNANDES DE
OLIVEIRA GONCALVES"

Processo n.° 008.2008.1.001935-4/1.% Vara Civel de Barcarena
Acio civil publica

Autor: Estado do Para

Réu: J. F de Oliveira Navegacoes LTDA

O Ministério Pablico do Estado do Para, por intermédio de sua repre-
sentante legal, 1.* Promotora de Justica de Barcarena, no uso de suas atribuicées
constitucionalmente asseguradas, assim como nos termos do artigo 5., § 1.°, da
Lei n.° 7347/85, vem manifestar-se nos presentes autos, em atenc¢ao a delibera-
¢do de fl. 302, itens 1 e 2, conforme segue.

Na data de 14 de outubro de 2008, o Estado do Para propos agao civil pa-
blica contra J. F de Oliveira Navegacdes LTDA, em razdo de acidente ambiental
ocorrido em 3 de setembro de 2008 nas aguas do rio Para, oportunidade em que
um rebocador da empresa ao norte referida naufragou, provocando o derrama-
mento estimado em cerca de 15.000 (quinze mil) litros de 6leo diesel matitimo.

Independentemente do feito referido, este Orgio, na data de 11 de setem-
bro de 2008, ja havia ingressado com acio civil publica com a mesma motivacao
e contra 0 mesmo agente passivo, também na 1.* Vara Civel desta Comarca, que
recebeu a numeracio 008.2008.1.001682-1.

Devido aos fatos narrados, em 16 de marco de 2009, peticionou o Estado
do Para no presente feito, requerendo a reunido dos processos mencionados em
razao da existéncia do instituto da conexao.

O requerente articulou, como fundamentos juridicos do pleito de cone-
xd0, o fato de que ambas as ag¢les trataram da protecdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a necessidade de estabelecimento de
responsabilidade civil pelo dano ambiental ocasionado, estando a ag¢éo civil pu-
blica do Estado do Para, pois, totalmente abrangida pelo pedido anteriormente
formulado pelo Parguet e ajuizado na mesma Vara, em razio do mesmo acidente
ambiental.

Passando-se a andlise juridica do pedido, percebe-se ter ocorrido sub-
suncao ao tipo normativo descrito no artigo 103 do Cédigo de Processo Civil

*  Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Pard.
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(CPC)Y, cuja consequéncia processual encontra-se fnsita no artigo 105 do mes-
mo diploma legal®.

No entanto, tratando-se de fenémeno de modificacdo de competéncia
sujeita a discricionariedade do juizo, principalmente no que tange ao res-
guardo da celeridade e a efetividade que o modelo de tutela coletivo exi-
ge, antes de emitir opinido sobre a reunido dos feitos, convém tecer algumas
linhas sobre o interessante tema.

Definindo o instituto da conexio, Luiz Guilherme Marinoni, eminente
jurista, preleciona que o fundamento da reunido dos processos ¢ evitar a coe-
xisténcia de decisGes contraditorias e dar maior eficiéncia a atividade processual,
visto que, diante de questdes comuns, “serd possivel aproveitar atos de um pro-

cesso em outro, reduzindo custos e tempo em ambos™.

Na mesma esteira de pensamento, 0 nao menos competente Alexandre
Freitas Camara acrescenta que, nao obstante a discricionariedade do juizo quan-
to a reunido das demandas, deve-se entender a conexio como obrigatéria quan-

do houver risco real de decisées contraditérias®.

Nessa linha de pensamento, ndo ha, pois, como se olvidar que os princi-
pios norteadores do ato jurisdicional de reunido de processos sao os preceitos de
economia processual e, principalmente, de seguranca juridica.

Ordinariamente, a economia processual manifesta-se pela regra do -
ximo rendimento da lei, com um minimo de atos pmcexmaz’sS, refere-se diretamente as
partes que idealizam o deslinde do litigio de forma menos dispendiosa e, indire-
tamente, a0 Estado-Juiz, que economiza atos e tempo, implementando a quali-
dade e a eficacia da tutela jurisdicional.

Ja o preceito de seguranca juridica, em que pesem as indeterminacGes
de conceito que tal instituto obtém na doutrina, manifesta a ideia de justica e
ordem, que, no entendimento do conceituado e elogiado doutrinador Miguel
Reale, “traduz-se em uma exigéncia de uma série de julgados que guardem, entre

si, uma linha essencial de continuidade e coeréncia”®.

1 Reputam-se conexas duas ou mais a¢des, quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir.

2 Havendo conexio ou continéncia, o juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, pode ordenar
a reunido de a¢Ses propostas em separado, a fim de que sejam decididas simultaneamente.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. Sio Paulo: RT,
2008, v. 2, p. 50.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
v. 1, p. 108.

5 LINARD, Ana Raquel Colares dos Santos. Os critérios orientadores dos JECs e sua aplicagio na pra-
tica forense. Disponivel em: <http://www.escritorioonline.com/webnews/noticia.phprid_noticia=6511&>.
Acesso em: 21 marco 2009.

6 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 168.
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No mesmo sentido, segue o jurista Paulo Eduardo de Figueiredo Chacon,
dizendo que, em toda comunidade, é mister que uma ordem juridica declare, em
ultima instancia, o que ¢ licito ou ilicito, erigindo em grau axiolégico um preceito
de justica e ordem coerente e universal’.

Efetivamente, a defesa de tutelas coerentes, como busca resguardar o dis-
positivo da conexio, ndo é nenhuma novidade, pois que ja foi objeto indireto
de estudo do jusfilésofo Ronald Dworkin que, sem formular um conceito de-
terminado de seguranca juridica, ha muito ja postulava regras de interpretacao
baseadas em principios como instrumento de execragio do arbitrio e de decisdes
divergentes®.

Com efeito, ao lado dos preceitos de economicidade processual e de se-
guranca juridica, ndo se pode descurar que a reunido das demandas deve ser
analisada pelo prisma da celeridade e da eficacia jurisdicional consagradas como
garantias constitucionais no artigo 5.°, LXXVIIL, da Constituicio Federal (CF)°.

O posicionamento atual acerca do processo reside naquilo que a doutrina
costuma chamar processo civil de resultados, consistente na conformacao tanto da
técnica como dos instrumentos processuais aos fins pretendidos, para que estes
realmente sejam obtidos de forma justa e efetiva.

A legitimidade social e a efetividade do processo como instrumento a set-
vigo da ordem politico-constitucional repousam na capacidade que o processo
tem de propiciar aos litigantes o acesso a ordem juridica justa, obtendo aquele
que tem razio no litigio o total amparo do Estado, instrumentalizado pela ativi-
dade do juiz de direito, que concede o direito ao caso concreto, tudo formaliza-
do dentro do devido processo legal. Com efeito, com a evolugdo das necessida-
des sociais, ndo basta mais a simples enunciacio de direitos sem sua efetivacio,
sem que o individuo tenha como torni-los concretos, ja estando, inclusive, ha
algumas décadas, determinados direitos espraiando-se para além dos interesses
dos litigantes, atingindo uma coletividade ou a sociedade como um todo.

A par dessas necessidades prementes e sensiveis aos clamores sociais da-
queles que se valem do processo para resolver suas insatisfaces, o processua-
lista moderno, principalmente a partir do advento da Constituicio Federal de
1988, conscientizou-se de que os resultados possiveis de serem alcancados pelo
processo sdo, atualmente, mais relevantes que seus conceitos ou sua estrutura.

7 CHACON, Paulo Eduardo de Figueiredo. O principio da seguranca juridica. Jus Navigandi, Teresina,
ano 7, n. 118, 30 out. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/douttina/texto.asp?rid=4318>. Acesso
em: 21 marco 2009.

8 DWORKIN, Ronald. Is a law a system of rules? In: DWORKIN, Ronald (Ed.). The philosophy of law.
Oxford: Oxford University Press, 1977. p. 38-65.

9 “A todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duracio do processo e os meios
que gatantam a celeridade de sua tramitacio”.
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Objetivando axigenar o sistema, o legislador partiu do pressuposto de re-
pudio a trés vicios do ordenamento que entravavam a efetividade do processo,
quais sejam: o positivismo juridico, isto ¢, a ideia de que todo o fenémeno
encerra-se apenas em regras postas, esquecendo-se dos principios, que sao outro
tipo de normas, de carater influenciador de todo o sistema; o conceitualismo,
em que os conceitos predefinidos em nossa legislagdao sdo tidos como dogmas,
verdades sabidas e ndo questionadas, proporcionando a perda da finalidade do
processo com esquecimento de que, por detrds de conceito, existe o fenomeno
da litigiosidade; por fim, o garantismo, pelo qual o principio do devido proces-
so legal e a seguranca juridica sdo exageradamente potencializados, esquecendo-
se dos demais principios que também devem nortear a atividade jurisdicional.

O novo inciso do artigo 5.° da CF/88 transmite com precisio o espirito
das reformas a que tem sido submetido o processo civil. A efetividade e a ce-
leridade, antes vistas como algo conveniente, mas ndo essencial a prestacdo da
justica, hoje sio tidas como um dever do Estado e um direito subjetivo do jurisdicionado.

Essa mudanca de perspectiva é incontestavelmente fruto da evolugdo e
da consolidacio dos direitos fundamentais, principalmente o da dignidade da
pessoa humana, que quer ser lembrada, respeitada e inserida no contexto dos
poderes constituidos.

A partir do momento em que passamos a conceber a presteza da tutela,
especificamente sua efetividade, como fator indissociavel de uma existéncia dig-
na, o antigo modelo formal estritamente legal queda-se inerte, dando lugar a um
novo processo concebido por sua instrumentalidade e por seu escopo social,
sendo revitalizada sua funcio social de pacificacio social.

Abandonando-se a ideia de que o direito se presta para fazer justica como
mero critério regulador — eis que, na verdade, ele se serve da justica para pacificar
os conflitos e, assim, manter a coesao social —, percebe-se que, somente quando
se debela o litigio com rapidez, sacia-se a vontade humana de se autotutelar. Nao
¢ errado afirmar, portanto, que uma decisio rapida e menos justa apresenta me-
nor potencial de prejuizo ao ténue equilibrio desse sistema, do que uma decisio
reputada justa, mas que exige o esfor¢o de varios anos para se ver efetivada.

Nesse sentido, brilhantes sdo as palavras de Rafael Bielsa e Eduardo
Grafia:

um julgamento tardio ird perdendo progressivamen-
te seu sentido reparador, na medida que se postergue
o momento do reconhecimento judicial dos direitos;
e transcorrido o tempo razoavel para resolver a causa,
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qualquer solu¢io sera, de modo inexoravel, injusta, por

maior que seja 0 mérito cientifico da decisao™®.

A partir dessa maneira de compreender uma demanda, a efetividade passa
a compor o rol de principios norteadores da dindmica do processual civil, set-
vindo de instrumento ao condicionamento dos demais principios, principalmen-
te no que tange ao principio do duplo grau de jurisdicao e ao postulado no inciso
LV do artigo 5.° da Constitui¢ao Federal®.

Todos os fatores ao norte referidos devem ser catalisados pela natureza
coletiva das demandas em apreco, visto que nelas a litigiosidade e a insatisfacdo
social sdo incomensuraveis, exigindo, assim, incidéncia exponencialmente maior
de todos os principios referidos, como resposta propotrcional e justa ao gravame
social deflagrado pelo acidente ambiental ocorrido em setembro de 2008, nas
aguas do rio Para.

Destarte, levando-se em conta que os feitos, tanto do Estado do Para,
quanto do Ministério Publico, guardam entre si identidade de fatos e causa de
pedir, e que sua reunido representa implemento de economicidade, seguran-
ca juridica, eficicia e celeridade processual, este Orgio do Ministério Piblico
manifesta-se favoravelmente ao pleito de conexdo formulado pelo Estado do
Para, postulando que V. Ex.%, ap6s oitiva da parte contraria, defira a pretensio
congregatoria, determinando a reunido dos feitos n.” 008.2008.1.001935-4 e n.°
008.2008.1.001682-1, que tramitam por essa Vara, conforme pretendido, por ser
esta medida de mais puta e lidima justical

Barcarena, 23 de marco de 20009.

SANDRA FERNANDES DE OLIVEIRA GONCALVES

1.* Promotora de Justica de Barcarena

10 BIELSA, Rafacl; GRANA, Eduardo. Tempo e processo. Sio Paulo: RT, 1997, p. 65.
11 “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sio assegurados o con-
traditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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PARECER EM PEDIDO DE DIPLOMACAO

AFONSO GHIZZO NETO"

Autos n.° 1102 — Protocolo no TRE-SC n.° 61.365/2009
Parecer do Ministério Pablico

Interessados:

Partido Socialista Brasileiro (PSB) — Ednaldo José Marcos
Partido Progressista (PP) — Carmelina Alves Filha Barjona
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) — Jaime Evaristo
Partido Social Liberal (PSL) — Mauricio Soares

O Partido Socialista Brasileiro (sigla PSB), partido politico registrado no
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sob o n.” 40, e o Sr. Ednaldo José Marcos, ja
qualificado, o Partido Progressista (sigla PP), partido politico registrado no TSE
sob o n.° 11, e a Sra. Carmelina Alves Filha Barjona, ja qualificada, o Partido
da Social Democracia Brasileira (sigla PSDB), partido politico registrado no TSE
sob 0 n.” 45, ¢ o Sr. Jaime Evaristo, ja qualificado, e o Partido Social Libe-
ral (sigla PSL), partido politico com protocolo n.® 23.401 no Tribunal Regional
Eleitoral (TRE) de Santa Catarina, juntamente com o Sr. Mauricio Soares, ja
qualificado, com fundamento na Emenda Constitucional n.° 58, de 23 de setem-
bro de 2009, peticionaram, requerendo a diplomagdo como vereadores das
pessoas fisicas acima mencionadas, a ser-lhes conferida em relacio as eleicGes
municipais realizadas no ano de 2008.

Como fundamento para o pedido, os requerentes afirmam que a Emenda
Constitucional n.® 58 introduziu novas regras para a composicao das Camaras
Municipais em todo o Pafs, aumentando o nimero de cadeiras e gerando o direi-
to a diplomacio dos requerentes.

A esse respeito, a referida Emenda Constitucional alterou o conteido
normativo do artigo 29, inciso 1V, alinea “i”, da Constitui¢do Federal (CF), es-
tabelecendo o numero de “25 (vinte e cinco) Vereadores, nos Municipios de
450.000 (quatrocentos e cinquenta mil) habitantes e de até 600.000 (seiscentos
mil) habitantes”. Desse modo, os requerentes afirmam que a referida Emenda
Constitucional é norma de eficacia plena, devendo ser imediatamente aplicada
as eleicoes municipais realizadas no ano de 2008 para aumentar em 6 (seis) o
numero de cadeiras disponiveis na Cimara de Vereadores de Joinville.

Os requerentes sustentam que a aplicagdo da Emenda Constitucional n.°

58 pode e deve produzir efeitos referentes aos resultados das elei¢coes municipais
do ano de 2008, ndo encontrando nenhum o6bice nas regras que regem o pro-

*  Promotor de Justica junto a 7* Promotoria de Justica da Comarca de Joinville, Professor da Escola do
Ministério Puablico.
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cedimento eleitoral, visto que a diplomacao requerida niao implicaria o aumento

de despesas.

Segundo os requerentes, a diplomagdo dos 4 (quatro) requerentes para
serem empossados como vereadores ¢ medida que se coaduna com os principios
democraticos, pois aumenta a representatividade do eleitorado naquela casa le-
gislativa, consolidando ainda mais a legitimidade das medidas 14 tomadas.

Por fim, afirmam que a aplicacio das alteracGes promovidas pela Emenda
Constitucional n.° 58 ao resultado das elei¢bes municipais realizadas em todo o
pais no ano de 2008 acarreta maior estabilidade institucional, pois nio alterara
o quadro de vereadores ja empossados e nio representa qualquer violagdo ou
alteracdo das regras juridicas vigentes ao tempo do mencionado pleito eleitoral.

Esse é o relatorio.

Inicialmente, antes de ingressar no mérito da pretensdo juridica formulada,
cabe trazer ao debate o teor da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na Aco Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4307, ajuizada pelo Procurador-
Geral da Republica em relagio a Emenda Constitucional n.° 58,/2009.

Em 29 de setembro de 2009, o Procurador-Geral da Republica ajuizou
acio direta de inconstitucionalidade com pedido de liminar, requerendo fos-
sem sustados os efeitos do inciso I do artigo 3.° da Emenda Constitucional n.°
58, que determina a aplicagdo retroativa das alteragdes provocadas pela referida
Emenda Constitucional, para incidir no pleito eleitoral realizado em 2008.

Ao apreciar o pedido formulado na ADI n.® 4307, a Ministra Relatora,
Carmem Liucia, deferiu, em 2 de outubro de 2009, a liminar para suspender a
eficicia do artigo 3.° inciso I, da Emenda Constitucional n.° 58/09, que de-
terminava que a alteragdo no calculo dos nimeros de vereadores ja deveria ser
aplicada as elei¢oes de 2008.

Em sintese, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficicia do dispo-
sitivo introduzido no texto constitucional pelo poder constituinte reformador.
Desse modo, considerando que os efeitos da decisdo que concedeu a liminar
na ADI n.° 4307 tém eficicia erga ommes*, atualmente nio é possivel a aplicacio
retroativa das normas inseridas no texto constitucional pela Emenda Constitu-
cional n.° 58.

A esse respeito, vale dizer que, pela sua prépria natureza vinculante, a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle abstra-
to de constitucionalidade, ainda que em liminar, ndo comporta excegdes que

1 Nesse sentido é o comando do artigo 11, § 1.°, da Lei n.° 9868/1999: “Concedida a medida cautelar, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢ido especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica
da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informagoes a autotidade
da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento estabelecido na Se¢do I deste
Capitulo. § 1.° A medida cautelar, dotada de eficicia contra todos, serd concedida com efeito ex nune, salvo se
o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa”.
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permitam aos demais Orgaos do Poder Judiciario aplicar entendimento a caso
individual que destoe da compreensio fixada em controle abstrato.

Desse modo, o pedido de diplomacido para posse como vereadores for-
mulado pelos requerentes nao pode ser deferido, porque a norma constitucional
(EC n.° 58/09, art. 3., inciso I) que prevé efeito retroativo para as regras eleito-
rais que alteraram a composi¢ao das camaras legislativas municipais encontra-se
com eficacia suspensa por forca de decisio proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 4307/2008.

De qualquer maneira, ndo obstante o teor da decisao acima referida, a
pretensdo juridica formulada pelos requerentes demonstra-se inconstitucional,
visto que afronta flagrantemente outras regras e principios estabelecidos na
Constituicio Federal.

A esse respeito, vale dizer que qualquer exercicio de interpretacio do tex-
to constitucional deve partir da nogao de que a Constitui¢do ndo ¢ um aglomera-
do cadtico de normas e de principios, é, antes, um conjunto harmoénico e estavel,
que deve ser lido e interpretado em sua totalidade, como um verdadeiro sistema
constitucional.

Partindo-se dessa premissa, segundo a qual a Constitui¢do deve ser inter-
pretada em sua globalidade, surge o principio da unidade da Constitui¢do, assim
delineado pela doutrina:

[...] segundo essa regra de interpretacdo, as normas cons-
titucionais devem ser vistas nao como normas isoladas,
mas como preceitos integrados num sistema unitario
de regras e principios, que é instituido na e pela pro-
pria Constituigdo. Em consequencia a Constituigiao so6
pode setr compreendida e interpretada corretamente se
nés a entendermos como uma unidade, do que resulta,
por outro lado, que em nenhuma hip6tese devemos se-
parar uma norma do conjunto em que ela se integra, até
porque — relembre-se o cirenlo hermenéntico — o sentido da
parte e o sentido do todo sio interdependentes?.

Ou seja, ndo é possivel separar normas constitucionais especificas para
interpreta-las isoladamente do todo, sob pena de subverter os valores consagra-
dos no texto constitucional.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 114.
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Destaca-se, ainda, que a doutrina constitucionalista entende ser o prin-
cipio da unidade da Constituicio um principio de interpretacdo constitucional
cuja finalidade precipua é:

...] bloquear o préprio surgimento de eventuais confli-
tos entre preceitos da Constituicio, a0 mesmo tempo
que se habilita a desclassificar, como contradicGes mera-
mente aparentes aquelas situagdes em que duas ou mais
normas constitucionais — com hipédtese de incidéncia a
primeira vista idénticas e que s6 a interpretaciao racio-
nal evidenciard serem diferentes — ‘pretendam’ regular a
mesma situacio de fato®.

Nesse panorama, a visao unitaria da Constituicdo é chave interpretativa
habil a afastar apatentes conflitos entre normas e/ou principios constitucionais,
sejam eles oriundos do poder constituinte originario ou nio.

O principio interpretativo da unidade da Constituicdo ganha especial re-
levancia no estudo do presente caso. Isso porque a Constituicao Federal, em seu
Capitulo 1V, quando trata “Dos Direitos Politicos”, estabelece, em seu artigo
16, regras precisas para a incidéncia das normas que regulamentam o processo
eleitoral. Trata-se do principio da anterioridade eleitoral, atrelado ao direito ao
devido processo legal eleitoral: “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral
entrard em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleigao que ocorra
até um ano da data de sua vigéncia” (redagio da EC n.” 04/ 93).

Assim, uma norma constitucional, ao estabelecer leis que alteram o pro-
cesso legislativo, somente podera ser aplicada ap6s decorrido um ano de sua vi-
géncia. Desse modo, a inovagao no texto constitucional promovida pela Emen-
da Constitucional n.° 58 — que determina a producao de efeitos retroativos a
norma que modifica o processo eleitoral — em que pese entendimento judicial
em contrario®, nio pode ser interpretada de maneira apartada da regra estabele-
cida no artigo 16 da Constitui¢ao Federal.

Determina o artigo 3., inciso I, da EC n.° 58/2009: “Esta Emenda Cons-
titucional entra em vigor na data de sua promulgacio, produzindo efeitos: I — o
disposto no art. 1°, a partir do processo eleitoral de 2008 [...]”.

Verifica-se, pois, uma aparente colisao entre dois preceitos constitucio-
nais: de um lado, tem-se a regra do artigo 16 que estabelece o principio da an-
terioridade eleitoral; do outro lado, tem-se o artigo 3.°, inciso I, da Emenda

3 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 114.

4 Autos n.° 226, do Juizo da 8.* Zona Eleitoral de Campo Grande que, com base na Emenda Constitucional
n.° 58/2009, deferiu pedido de diplomagio para cargos de vereadores de Campo Grande sob o argumento de
que, encerrando o pleito eleitoral de 2008, a Emenda seria aplicavel, por nio se tratar de hipétese de retroati-
vidade de norma eleitoral.
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Constitucional n.° 58/2009, que determina a aplicacio tetroativa as eleicdes mu-
nicipais realizadas no ano de 2008 das novas regras de composicao das camaras
de vereadores.

A aparente colisdo entre as normas constitucionais, acima apontada, en-
contra sua solugio nos limites materiais estabelecidos para o poder reformador
que, como se sabe, ndo pode ser casuistico ou oportunista.

E cedico que o poder constituinte reformador encontra limitaces de
ordem material, formal e circunstancial, que foram definidas pelo poder consti-
tuinte originario.

Nesse contexto, insere-se o artigo 60, § 4.°, inciso IV, da Constitui¢do
Federal, que determina limites materiais pata o poder de reforma constitucional.
Sdo as chamadas clausulas pétreas: “Art. 60, § 4.°. Nio sera objeto de deliberacdo
a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias indivi-
duais [...]”.

Portanto, toda e qualquer proposta de emenda a Constituicio tenden-
te a abolir direitos e garantias fundamentais nem sequer podera ser objeto de
deliberagio no Congresso Nacional. A preocupac¢ao do legislador constituinte
originario em manter inc6lume de reducio os direitos e garantias individuais foi
tamanha que tais matérias nem mesmo poderao ser objeto de deliberagao.

Desse modo, deve-se ter em vista que nenhuma garantia individual do
cidaddo podera ser suprimida por obra do poder constituinte reformador. Nesse
particular, cabe dizer que o Supremo Tribunal Federal inimeras vezes ja atribuiu
a regra do artigo 16 da Constituigao Federal (principio da anterioridade eleitoral)
o status de direito e garantia fundamental:

Enquanto o art. 150, 111, b, da CF encerra garantia indi-
vidual do contribuinte (ADI 939, Rel. Min. Sydney San-
ches, DJ de 18-3-94), 0 art. 16 representa garantia individunal
do cidadio-eleitor, detentor originario do poder exercido
pelos representantes eleitos e ‘a quem assiste o direito
de receber, do Estado, o necessitio grau de seguranca
e de certeza juridicas contra alteracGes abruptas das re-
gras inerentes a disputa eleitoral’ (ADI 3.345, Rel. Min.
Celso de Mello). Além de o referido principio conter,
em si mesmo, elementos que o caracterizam como uma
garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do legislador
constituinte derivado, nos termos dos art. 5.°, § 2.°, e 60,
§ 4.°, 1V, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os
direitos individnais da seguranga juridica (CF, art. 5.°, capui)
e do devido processo legal (CFE, art. 5.°, LIV). A modi-
ficacao no texto do art. 16 pela EC 4/93 em nada alterou
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seu contetdo principiolégico fundamental. Tratou-se de
mero aperfeicoamento técnico levado a efeito para facilitar
a regulamentacgdo do processo eleitoral. Pedido que se julga
procedente para dar interpretagdo conforme no sentido de
que a inovagdo trazida no art. 1.° da EC 52/06 somente seja

aplicada ap6s decorrido um ano da data de sua vigéncia®.

Nessa linha, o artigo 16 da Constitui¢ao Federal é uma garantia funda-
mental® do cidadio, que se encontra materialmente protegida pela “clausula de
pedra” estabelecida no artigo 60, § 4.°, IV, da Lei Fundamental. Assim, sem
se afastar de uma interpretacdo sistematica (unitaria) do texto constitucional e
considerando a natureza especial do principio da anterioridade eleitoral, ndo ¢é
possivel chegar a outra conclusdo que nio seja pela inconstitucionalidade do
artigo 3.°, inciso 1, da Emenda Constitucional n.” 58.

Em sintese, ndo é possivel suprimir a garantia da anterioridade eleitoral,
porque consubstancia garantia fundamental do cidaddo, integrando o ntcleo
duro da Constitui¢do Federal, que serve como limite material as alteragdes pro-
movidas pelo poder constituinte de reforma.

Poder-se-ia, todavia, argumentar no sentido de que os limites do poder
reformador, diante de constituicGes rigidas, como a brasileira, estdo diretamente
relacionados a consideracdo do que seja direito fundamental.

Nesse particular, apenas para contra-argumentar, Antonio Pefia Freire
considera que a origem do problema estd na dificuldade de admitir desde os
parametros de uma teoria politica democratica que se imponham limites cons-
titucionais a capacidade de deliberacdo dos cidaddos e ao poder de decisao das
maiorias. A existéncia e a atividade operacional desses limites estdo, ndo obs-
tante, presentes nas democracias constitucionais modernas. As mais frequentes,
assim como na democracia brasileira, tendem a garantir, em relacdo ao poder de
decisao das maiorias, um cofo vedado, uma reserva intocavel de direitos fundamen-
tais. E a previsio de um limite que proibe a interferéncia do poder decisétio das
maiorias, resguardando-se os direitos basicos, mediante a sua exclusao da agenda
politica, de modo que fiquem fora do poder reformador, mesmo quando ele seja
democratico.

Pefia define o Estado Constitucional de Direito como o sistema juridico-

politico que limita os poderes do Estado e protege os direitos fundamentais,
garantindo a preservagdo dos direitos que sdo resguardados aos cidaddos em

5 STE ADI n.° 3685. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgamento em 22 de marc¢o de 20006, Plenario. DJ, 10 ago.
2000, grifos nossos.

6 Aponta-se ainda que as alteragdes no resultado das elei¢des municipais de 2008 representam violagao a
garantia fundamental insculpida no artigo 5.°, XXXVI, da Constitui¢do Federal: “a lei nio prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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relagdo aos Poderes constituidos, inclusive, no que respeita ao poder — democra-
tico — reformador. A finalidade do Estado Constitucional ¢ realizar e satisfazer
os direitos basicos dos cidadios mediante instrumentos de garantias: a rigidez
constitucional e o cariter normativo das constituicdes.

A rigidez constitucional garante a primazia constitucional, ao definir e
qualificar o poder constituinte originario para aprovacao, modificacdo e derro-
gacdo das normas como diverso do poder do legislador ordinario. Pode ser mi-
nima — meramente formal, possibilitando a modificacdo da Constitui¢io — ou
maxima — reforma constitucional, vedada com relacio as clausulas pétreas7 -,

como ocorre na hipétese brasileira.

Assim sendo, o artigo 16 da Constituicao Federal representa um verda-
deiro coto vedado, representando uma importante garantia do devido processo
legal eleitoral, instrumentalizando a retiddo e a transparéncia nos procedimentos

7 “Como ya adelantaba, la finalidad del Estado constitucional es realizar o satisfacer los derechos bésicos
que forman el coto vedado y este fin se pretende lograr fundamentalmente asegurando la ptimacia de la
constitucién en la que los derechos quedan atrincherados mediante dos instrumentos o garantias: la rigidez
constitucional y el caricter normativo de las constituciones. La rigidez constitucional supone que cualquier
reforma de la constitucion sélo sera posible si se realiza a través de algiin procedimiento agravado en relacién
con el dispuesto para la aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes. La rigidez constitucional garantiza
la primacia constitucional al definir y cualificar al poder constituyente, esto es, al podet competente para la
reforma de la constitucion, frente a los poderes digamos ordinarios. La rigidez constitucional es de contenido
variable: puede ser minima si la agravacién del procedimiento es puramente formal, como setia el caso de que
la modificacién de la constitucion sélo exigiese la aprobacion por parte del 6rgano competente para la promul-
gacién de las leyes y por el mismo procedimiento empleado para la aprobacién de éstas, de un tipo especial de
ley, sea una “ley de reforma de la constituciéon”, “enmienda constitucional” o similar. Podtia, por el contrario,
ser maxima si la reforma constitucional estuviese juridicamente vetada, esto es, que la constitucién o algunas
de sus clausulas fuesen inderogables porque la propia constitucién asi lo estableciera. Al asegurar el caricter
normativo de las constituciones se garantiza la vinculacién a las cliusulas constitucionales de los poderes publi-
cos y los ciudadanos en los momentos de politica ordinaria. De poco servirfa una constituciéon muy rigida que
vetase la posibilidad de un nuevo constituyente, si no es posible reaccionar frente a medidas legales contrarias
a las normas constitucionales o si no esta permitido que los jueces funden sus decisiones en la constitucién
cuando esto supone la inaplicacién de una norma de rango infraconstitucional. Una importancia especial cobra
en este punto el control de constitucionalidad de las leyes que pretende asegurar el carcter normativo de las
constituciones frente a las normas aprobadas por el érgano legislativo, esto es, a las leyes. Efectivamente es
una constante en los actuales Estados constitucionales de derecho el establecimiento de un procedimiento
para dirimir la constitucionalidad de las leyes. Las formas de control de constitucionalidad incluyen tanto el
conocido modelo disperso o difuso — paradigmatica es la judicial review norteamericana — como el concen-
trado, abstracto o europeo. Ambos modelos y todas sus posibles variantes son formas de control de consti-
tucionalidad en la medida en que aseguran el caricter normativo de las constituciones, singularmente frente
al legislador democritico. Pues bien, como ya avanzaba, un gran nimero de problemas se suscitan cuando,
en un disefio institucional singular, se combinan el rasgo constitucional con el democtitico. Si aceptamos que
existe un vinculo fuerte entre democracia y regla de la mayoria — lo que nos llevaria, como minimo, a valorar
positivamente las decisiones y opciones socialmente mayoritarias y a propugnar que éstas han de ser las que
determinen la accién de gobierno —, es dificil admitir que se impongan vetos de deliberacién externos a las
mayorfas democraticas o que se limiten a priori las cuestiones que pudieran ser objeto de decisién por esas
mismas mayorias. El constitucionalismo tiene entonces una espinosa cuenta pendiente (Bayén 2000:67) con
lo que se viene denominando objecién contramayoritaria que afecta tanto a la rigidez de la constitucién como
a su caricter normativo” (PENA FREIRE, Antonio Manuel. Constitucionalismo garantista y democracia.
Revista Critica Juridica, Curitiba, n. 22, jul./dez. 2003, p. 34-35).
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eleitorais, que estdo intimamente relacionadas com o principio da democracia
participativa e os direitos politicos (jus civitatis)®, que formam a base do regime
democritico.

O Supremo Tribunal Federal definiu a fun¢io do artigo 16 da Constitui-
¢io Federal como clausula impeditiva as alteragbes que pudessem desconfigurar
o processo eleitoral:

[...] a norma do art. 16 da CEF, consubstanciadora do
principio da anterioridade da lei eleitoral, foi prescrita no
intuito de evitar que o Poder Legislativo pudesse inserir,
casuisticamente, no processo eleitoral, modificagdes que
viessem a deforma-lo, capazes de produzir desigualda-
de de participacdo dos partidos e respectivos candidatos
que nele atuam [...]°.

Dessa maneira, a garantia do devido processo legal eleitoral — que prevé
a regra da anterioridade eleitoral (CE, art. 16) — nio pode ser suprimida por
emenda constitucional, motivo pelo qual a regra que prevé a retroatividade do
artigo 3.° inciso I, da Emenda Constitucional n.® 58 estd eivada de inconstitu-
cionalidade material.

Nessa esteira, o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma re-
formadora coaduna-se com o principio da méaxima efetividade'® (principio da
eficiéncia ou da interpretagio efetiva), de modo que seja privilegiada a interpre-
tacdo que confira a mais ampla efetividade social a Lei Fundamental.

Afinal, como é sabido, a tendéncia hodierna de todo o Direito Constitu-
cional universal “é impedir, de todas as formas possiveis, o desrespeito sistema-
tico as normas constitucionais, que conduz, pela deformagio da vontade soberana do

poder constituinte, 3 erosio da propria consciéncia constitucional”*.

Silvio Dobrowolski assim entende Constitui¢do:

[...] um documento politico e juridico através do qual se
intenta fundar, de modo racional, os principios basicos

8  Pimenta Bueno define os direitos politicos como “prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de in-
tervencio dos cidaddos ativos no governo de seu pais, intervencio direta ou indireta, mais ou menos ampla,
segundo a intensidade do gozo desses diteitos” (BUENO, José Antonio. Direito publico brasileiro e analise
da Constituigdo do Império. Brasilia, DF: Senado Federal, 1978, p. 458).

9  STE ADI 3345 e 3365. Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento em 25 de agosto de 2005, Plenatio. Infor-
mativo, n. 398.

10 Canotilho afirma que o ptincipio da méaxima efetividade “é invocado no ambito dos direitos fundamen-
tais (no caso de duvidas, deve preferir-se a interpretagio que reconheca maior eficicia aos direitos fundamen-
tais)” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.
227).

11 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 568, grifo nosso.
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da convivéncia de um povo. Nela se equaciona o modo
de vida da sociedade, como estabelecimento dos objeti-
vos a serem alcanc¢ados, com a delimita¢do das esferas de
atuacdo autonoma de cada individuo e daquilo que cada
um pode pretender como sua quota-parte nos frutos da
atividade social. Por outro lado, a Constitui¢io estrutura
o Estado como organizagao habilitada a promover a co-

operagio social em determinado territorio*?,

Luis Roberto Barroso ensina:

A Constitui¢io, como € corrente, é a lei suprema do Es-
tado. Na formulagao teérica de Kelsen, até aqui ampla-
mente aceita, a Constituicio é o fundamento de validade
de toda a ordem juridica. E ela que confere unidade ao
sistema, é o ponto comum ao qual se reconduzem todas
as normas vigentes no ambito do Estado. De tal supre-
macia decorre o fato de que nenhuma norma pode sub-
sistir validamente no ambito de um Estado se nido for
compativel com a Constituigio®®.

Naio restringir os limites do poder reformador perante a interpretagio do
texto constitucional representa ignorar a for¢a normativa da Constitui¢ao da Re-
publica, situacio que, por si s6, representa séria ameaca ao Regime Democratico
de Direito. Néo se pode, portanto, esquecer a for¢a normativa da Constituicio.
Jamais podera (devera) esta sujeitar-se ao poder dos fatos. Nem mesmo um
eventual estado de necessidade suprapositivo, momentaneamente conveniente,
poderia justificar o desrespeito a observancia da interpretagdo constitucional.
Alias, como impotfamos limites a esse estado de necessidade? F impossivel re-
nunciar a vontade da Lei Fundamental. A preservagio e o fortalecimento da
forca normativa constitucional sdo medidas fundamentais que se impdem ao
intérprete. Ressalta o constitucionalista Konrad Hesse:

Assim, a rendncia da Lei Fundamental (Grandgesets) a
uma disciplina do estado de necessidade revela uma an-
tecipada capitulacio do direito constitucional diante do
poder dos fatos (Macht der Fakten). O desfecho de uma
prova de forca decisiva para a Constituicdo normativa

12 DOBROWOLSKI, Silvio. Os meios jurisdicionais para conferir eficicia as normas constitucionais. Re-
vista de Informagdo Legislativa, Brasilia, DF, n. 106, abr./jun. 1990, p. 28-29.

13 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigio: fundamentos de uma dog-
matica constitucional transformadora. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 54.
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ndo configura, portanto, uma questao aberta: essa prova
de forca ndo se pode sequer verificar. Resta apenas saber
se, nesse caso, a normalidade institucional sera restabele-
cida e como se dara esse restabelecimento.

Nio se deve esperar que as tentagles entre ordenagio
constitucional e realidade politica e social venham a de-
flagrar sério conflito. Ndo se poderia, todavia, prever o
desfecho de tal embate, uma vez que os pressupostos
asseguradores da for¢a normativa da Constituicio nio
foram plenamente satisfeitos. A resposta a indagagido
sobre se o futuro do nosso Estado ¢ uma questao de
poder ou um problema juridico depende da preservacio
e do fortalecimento da for¢a normativa da Constituicao,
bem como de seu pressuposto fundamental, a vontade
da Constituicao®.

Todavia, essa inconstitucionalidade material, apontada na Emenda Cons-
titucional n.® 58, ndo ¢ o unico ébice a diplomacio dos requerentes como vere-
adores.

O reconhecimento das novas regras para a composicao das Camaras de
Vereadores e sua aplicagdo as eleicdes municipais do ano de 2008 acarretariam
violagdo ao devido processo eleitoral, subvertendo a prépria representatividade
insita ao sistema eleitoral proporcional. Nesse ponto, haveria indevida interfe-
réncia a gerar grave instabilidade institucional.

E que a Constituigao da Republica reservou a adogao do sistema eleitoral
proporcional com lista aberta para a composicao das casas legislativas munici-
pais.

A doutrina discorre a respeito:

O principio de base ¢ que cada eleitor vote somente num
candidato, mesmo que a circunscri¢do comporte varios
postos a prover; nao se vota nunca por lista. Nisso o sis-
tema é uninominal. No entanto, a0 mesmo tempo cada
partido apresentara varios candidatos, tantos quanto sao
os lugares de deputados, em geral, menos se estes sao
de pequenos partidos. De algum modo, os candidatos

14  HESSE, Konrad. A forga normativa da constitui¢do. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 32.
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de um mesmo partido estdo relacionados, pois a divi-
sao de cadeiras se faz por representacio proporcional,
pelo nimero de votos obtidos por todos os candidatos
de um mesmo partido [...] Votando num candidato, de
fato o eleitor indica, de uma vez, uma preferéncia e um
partido™.

Assim, consoante o sistema eleitoral adotado, a determinagdo de quais
candidatos exercerdo mandato eletivo nas Camaras de Vereadores obedece a
regra da divisdo das cadeiras em numero proporcional aos votos alcangados
por todos os candidatos de um mesmo partido ou coligac¢io. Ou seja, para que
o sistema se desenvolva, é necessario determinar o nimero de votos vialidos, o
quociente eleitoral, o quociente partidario, a técnica de distribui¢do de restos
ou sobras e, por fim, um critério a ser adotado no caso de falta de obtencido do
quociente eleitoral.

Isso significa que qualquer alteracdo nos nimeros de candidatos eleitos,
aplicando tais alteragdes as ja encerradas eleicGes do ano de 2008, exigiria neces-
sariamente a realizacdo de novos calculos dos quocientes eleitoral e partidario,
acarretando nova distribui¢do (ou altera¢io) nas cadeiras, a depender dos nime-
ros obtidos. Alids, até mesmo partidos que eventualmente nao tenham logrado
obter lugares nas encerradas elei¢des de 2008 poderiam, em tese, ocupar assento
na Camara Municipal.

A instabilidade institucional e a inseguranca juridica resultariam evidentes.

As regras pertinentes a realizacdo dos calculos para determinar quais sdo
os representantes do povo que ocupario lugar na Camara Municipal estdo rela-
cionadas no Cédigo Eleitoral, i verbis:

Art. 106. Determina-se o quociente eleitoral dividindo-
se o numero de votos validos apurados pelo de lugares
a preencher em cada circunscricio eleitoral, desprezada
a fragdo se igual ou inferior a meio, equivalente a um, se
supetiot.

Art. 107. Determina-se para cada Partido ou coligacio o
quociente partidario, dividindo-se pelo quociente eleito-
ral o nimero de votos validos dados sob a mesma legen-
da ou coligacio de legendas, desprezada a fragao.

15 PORTO, Walter Costa. Sistema eleitoral brasileiro. Palestra proferida no IX Congtesso Brasiliense de
Direito Constitucional, Brasilia, DF, 10 nov. 2000, p. 8-9.
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Art. 109. Os lugares nio preenchidos com a aplicacdo
dos quocientes partidarios serdo distribuidos mediante
observancia das seguintes regras:

I — dividir-se-4 o numero de votos validos atribuidos a
cada Partido ou coligagio de Partidos pelo nimero de
lugares por ele obtido, mais um, cabendo ao Partido ou
coligacdo que apresentar a maior média um dos lugares
a preencher;

II — repetir-se-4 a operagdo para a distribuicdo de cada
um dos lugares.

§ 1.° = O preenchimento dos lugares com que cada Par-
tido ou coliga¢io for contemplado far-se-a segundo a ot-
dem de votagao recebida pelos seus candidatos. (redacdo
dada pela Lei n.° 7.454, de 30.12.1985).

§ 2.2 — S6 poderio concorrer a distribuicao dos lugares os
Partidos e coligacbes que tiverem obtido quociente eleitoral.

Dessa maneira, ¢ inegavel que a aplicacdo da Emenda Constitucional n.°
58, com efeitos retroativos, causaria indevida e nefasta interferéncia em pleito
eleitoral ja encerrado, tumultuando a decisdo tomada pelo povo em sufragio,
comprometendo a seguranca juridica e a ordem institucional.

O reconhecimento do diteito a diplomacio dos requerentes acarretaria
consequéncias juridicas muito semelhantes aquelas cotejadas pelo Supremo Tri-
bunal Federal no julgamento do RE n.° 197.917 e na Acdo Cautelar n.” 189.
Muito embora no caso especifico do RE n.° 197.917 o objeto da demanda tenha
sido a redu¢iao do numero de vereadores, sua aplicagdo, apds o encerramento
das elei¢cbes (em plena legislatura), causaria reflexos indesejaveis ao sistema elei-
toral, a exemplo do que ocorreria com a aplicagdo retroativa da Emenda Cons-
titucional n.® 58. Vejamos:

No caso em tela, observa-se que eventual declaracio
de inconstitucionalidade com efeitos ex fune (retroativo)
ocasionaria repercussdo em todo o sistema atual, atin-
gindo decisGes tomadas em momento antetior a eleicio,
que resultou na atual composi¢ao da Camara Municipal:
fixacdo do numero de vereadores, fixacdo do nimero de
candidatos, defini¢do do quociente eleitoral. Igualmente
as decisoes tomadas posteriormente ao pleito eleitoral
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também seriam atingidas, tal como a validade da delibe-
racdo da Camara municipal nos diversos projetos de lei
aprovados®.

De fato, ainda que promovida por Emenda a Constitui¢io, a alteracio,
ap6s o término do pleito eleitoral, de regras e principios previamente estabeleci-
dos afronta a seguranga juridica, viola o principio da confianga nas leis'’ e ataca
a propria for¢a normativa da Constituigao.

A propésito, entendendo-se aplicaveis retroativamente os preceitos da
Emenda Constitucional n.” 58 as elei¢Ges findas (2008), a prépria legitimidade
(validade) das medidas adotadas pela Camara de Vereadores poderia ser ques-
tionada. Isso porque o nimero de componentes das casas legislativas influi di-
retamente na determinacio do respectivo guorum para deliberacoes (leis comple-
mentares sao aprovadas por maioria absoluta, segundo o artigo 69 da Constitui-
¢io Federal; leis ordinarias sio aprovadas por maiotia relativa, diz o artigo 47 da
Constitui¢ao Federal).

Assim, a simples disponibilidade (possibilidade) de cadeiras a mais na
Céamara de Vereadores poderia redundar na alteragdo do respectivo guorum de
votacdo de leis, desfigurando, e até mesmo invalidando, eventuais deliberagoes
tomadas com o numero “inicial” (antigo) de componentes da casa legislativa.
Nessa toada, a alteragdo do numero de vereadores, no pleno transcurso da le-
gislatura em vigor, afetaria diametralmente o proprio devido processo legislativo
(CF, art. 59 e seguintes).

Dito de outra forma: se a fungao precipua do parlamento é inovar a or-
dem juridica por meio de ato abstrato e impessoal chamado lei e se a lei repre-
senta a sintese da vontade populat, a alteragdo da composigdo das casas legisla-
tivas representaria a consagracio da irremediavel subversdo constitucional, in-
versamente contraria aos conceitos e significados da democracia representativa.

O reconhecimento da aplicacdo da EC n.° 58/09 implicaria, pois, um
verdadeiro caos, que comprometeria a esséncia da representatividade popular,
alterando — ao arrepio da propria forca normativa da Constituicao — as “regras
do jogo” do regime democratico. Lembre-se que a alteracdo na composi¢ao das
Céamaras de Vereadores — muito mais do que um acréscimo matematico no nu-
mero de assentos — alteraria o equilibrio entre a vontade das maiorias e das mi-
norias, desconfigurando a decisao politica temporal e penetrando indevidamente
na resetrva intocavel dos diteitos fundamentais.

16 Disponivel em Noticias do STF, 6 abr. 2004, 20h17. No mesmo sentido: STE RE n.° 197.917. Rel. Min.
Mauricio Corréa. Informativo, n. 341.
17  Conforme voto do Ministro César Peluso na ADI n.° 3.685, STE.
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Por fim, resta dizer que, mesmo no caso de eventual julgamento pela im-
procedéncia do pedido de inconstitucionalidade formulado na ADI n.® 4307, a
aplicacdo da Emenda Constitucional n.° 58 ndo determinaria automaticamente o
direito a diplomagdo dos requerentes. Isso porque eventual decisdo pela aplica-
bilidade da Emenda Constitucional n.® 58 geraria somente, no plano abstrato, a
possibilidade de diplomagio, deixando de produzir efeitos em cada caso concre-
to, eis que estaria dependendo de decisio do Tribunal Regional Eleitoral, apds
a analise das peculiaridades de cada caso concreto. Vale dizer: a lei é genérica
e deve ser verificada — se aplicavel — conforme as peculiaridades de cada caso
concreto.

Por tais razdes, e considerando o deferimento da medida liminar na Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n.® 4307, que suspendeu os efeitos do artigo 3.°,
inciso I, da Emenda Constitucional n.® 58/2009, dada a flagrante inconstitucio-
nalidade da aplicagdo retroativa da norma, o Ministério Publico opina pelo IN-
DEFERIMENTO dos pedidos de diplomag¢io ora formulados por Ednaldo
José Marcos, Carmelina Alves Filha Barjona, Jaime Evaristo ¢ Mauricio
Soares.

Joinville, 13 de outubro de 2009.

Affonso Ghizzo Neto

Promotor Eleitoral
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Entrevista

Ju1z bE DIREITO DO MARANHAO,
MARLON JACINTO REIS,

Na entrevista desta edi¢ao, o Juiz de Direito do Maranhiao, Marlon Jacinto
Reis, atual Presidente da Associagdo Brasileira dos Magistrados, Procuradores e
Promotores Eleitorais (Abramppe) e membro do Comité Nacional do Movi-
mento de Combate a Corrupcao Eleitoral, fala da campanha “ficha limpa” que
percorre o pais, da discussdo juridica sobre a legalidade da proposta diante da
Constituicao Federal e da receptividade do Congresso Nacional ao projeto.

Marlon Reis venceu 01° Prémio Innovare, ja atuou como juiz auxiliar
junto a0 TSE, constou na lista da Revista Epoca entre os 100 brasileiros mais
influentes de 2009. E autor do livro “Uso Eleitoral da Maquina Administrativa
e Captagao llicita de Sufragio”, membro da Aceproject Practitioners Network
(Suécia), possui Diploma de Estudos Avancados em Sociologia Juridica e Ins-
titui¢oes Politicas pela Universidad de Zaragoza, Espanha, e é doutorando pela
mesma instituicao.

1. COMO SURGIU E EM QUE CONSISTE A CAMPANHA “FICHA
LIMPA”?

A Campanha Ficha Limpa foi instituida pelo Movimento de Combate a
Corrupcio Eleitoral (MCCE) em dezembro de 2007. Seu objetivo primordial
¢ suscitar na comunidade a convic¢do de que na politica ndo deve haver espa-
¢o para pessoas capazes de desviar verbas publicas para seu proprio beneficio.
Trata-se de mudar uma cultura politica condescendente com pessoas nototria-
mente envolvidas em atos de corrupgdo. Para simbolizar tudo isso, coletamos
assinaturas para um projeto de lei de iniciativa popular, a fim de propor a criacdo
de inelegibilidades baseadas na vida pregressa dos candidatos.

Por Edyr Falcao e Edvaldo Sales
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2. COMO FOI REALIZADA A MOBILIZACAO PARA COLHEITA
DAS ASSINATURAS E QUANTAS FORAM COLHIDAS (SE POSSI-
VEL, ESPECIFICAR POR ESTADO DA FEDERACAO)?

A coleta de assinaturas foi realizada primordialmente pelos Comités Po-
pulares do MCCE (sao mais de 300 em todo o Pais) e pelas 43 organizac¢Ges
que integram o Movimento. Igtrejas, associacOes, sindicatos, grupos de jovens
estdo entre os principais responsaveis pela reunido do 1,3 milhdo de assina-
turas obtidas. Como ainda estamos recebendo assinaturas mesmo apos ha-
vermos protocolado oficialmente o projeto, ainda niao dispomos do numero
final por HEstado. Mas a meta foi superada com tranquilidade apés um ano e
meio de trabalho intensivo.

3. EXISTE RESISTENCIA DE ALGUNS OPERADORES DO DI-
REITO AO PROJETO DE LEI QUE PROCURA IMPEDIR A CAN-
DIDATURA DE ALGUEM QUE TENHA “FICHA SUJA”, POIS ISSO
IMPLICARIA VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. QUAIS ARGUMENTOS JURIDICOS EXPLICARIAM
A CONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO SOB ESSE ASPECTO?

Vocé aplicaria o principio da presuncio de inocéncia ao Direito Civil? Se
assim fosse, ndo seria possivel a reparaciao do dano antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. Também ndo se aplica ao Direito do Trabalho,
0 que permite a demissdo por justa causa do empregado que praticou crime
contra o patrimoénio da empresa, mesmo que nio haja ainda qualquer decisdo
no ambito penal. Sdo sé dois entre muitos possiveis sinais de que o principio
da presungio de inocéncia ndo se “irradia” para todos os ramos do Direito. Na
verdade, é um principio importantissimo, cuja aplicagdo sempre defendemos,
mas que tem sua Orbita restrita ao Direito Penal. O Direito Eleitoral tem a sua
propria principiologia. Um dos mais importantes principios aplicaveis a matéria
das inelegibilidades é o principio da protecio, expressamente enunciado no § 9.°
do artigco 14 da Constituicio Federal (CF). Ali se atribui ao legislador comple-
mentar o dever de editar normas que instituam inelegibilidades, considerada a
vida pregressa do candidato, a fim de proteger a moralidade e a probidade admi-
nistrativa. Além disso tudo, sempre lembramos que inelegibilidade nao é pena;
trata-se de um critério politico de estabelecimento do perfil esperado dos candi-
datos. Uma sociedade pode validamente querer que os candidatos nao tenham
sofrido condenagao criminal em qualquer instancia por certos delitos reputados
infamantes.
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4. DE ACORDO COM O PROJETO APRESENTADO O QUE CARAC-
TERIZARIA ALGUEM COMO UM “FICHA SUJA”?

O projeto considera inelegiveis os que sofreram condenacio criminal por
certos delitos graves, tais como estupro, homicidio doloso, narcotrafico e pecu-
lato. Apenas os detentores de foro privilegiado receberam tratamento mais rigo-
roso. Para o projeto, basta que haja dentncia recebida por um tribunal. E que a
decisdo se deu ja num ambito colegiado. Reconhece-se que contra os detentores
de foro privilegiado a superveniéncia de uma condenacio é muito dificil. Basta
ver que o Supremo Tribunal Federal (STF) jamais condenou alguém submetido
a sua competéncia originaria.

5. QUAL A RECEPTIVIDADE DOS CONGRESSISTAS AO PROJETO
APRESENTADO? EXISTE ALGUMA SINALIZACAO DE ALTERA-
COES QUE DESNATUREM A ESSENCIA DO PROJETO?

Tememos que o projeto de lei sofra mutilagdes que o desfigurem. Uma
forma de isso acontecer seria a exigéncia da confirma¢iao da condenagio por
outra instancia. No caso dos detentores de foro definido por prerrogativa de
funcio, isso corresponderia a manutencdo das liberalidades atuais. Estaremos
atentos para tentar impedir que desfiguragbes como essa venham a acontecer.

6. QUAL SERA A TRAMITACAO DO PROJETO A PARTIR DE AGO-
RA NO CONGRESSO NACIONAL E COMO O MOVIMENTO FARA
O ACOMPANHAMENTO DISSO?

O Movimento ctiou uma comissao composta pelos advogados Aristides
Junqueira, Amauri Serralvo e Marcelo Lavenere Machado. Também participa-
mos o Carlos Moura, Secretario Executivo da Comissio Brasileira Justica e Paz,
e eu. Nossa incumbéncia é acompanhar cada passo da tramitacio na Camara
e no Senado até a sanc¢do presidencial. O projeto foi recebido como o PLP
518/2009. Esta apensado a outros sete projetos de lei semelhantes.

7. A TRANSFORMACAO DO PROJETO EM LEI PROIBINDO AL-
GUEM COM “FICHA SUJA” DE CONCORRER AO PLEITO PODE-
RA SER APLICADA NA PROXIMA ELEICAO? SE APLICAVEL, POR
QUE ISSO NAO IMPORTARIA EM VIOLAGCAO DO ARTIGO 16 DA CF?

O artigo 16 da CF ndo impede a eficacia de toda e qualquer mudanga na
legislacdo eleitoral hd menos de um ano do pleito. Ele se refere a normas que
afetem o denominado “processo eleitoral”’. Regras que instituem inelegibilidades
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ndo alteram o processo eleitoral. Assim jd o decidiu o Supremo. Basta ver que
a propria Lei de Inelegibilidades foi publicada em maio de 1990 e ja valeu para
as elei¢oes daquele mesmo ano. O STF afastou expressamente a aplicagdo do
artigo 16.
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SUGESTOES DE LEITURA"

e ANDREUCCI, Ricardo Antonio. O novo Tribunal do Juri: estudo sinte-
tizado sobre as recentes alteragdes da Lei n.° 11.689/08. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

Descrigio:

“Recentemente, o Tribunal do Juri sofreu sensiveis altera¢cbes com a vi-
géncia da Lei n.° 11.689/08, as quais, a par do louvavel intuito, trouxeram
preocupacio e desassossego a parcela da comunidade juridica ja acostuma-
da com os postulados anteriores e a quem, de maneira um tanto agodada,
se viu compelido a rever conceitos, rotinas e procedimentos arraigados
na praxe de nossos tribunais, a fim de se adaptar célere e adequadamente
a nova sistematica institufda. Procurei, assim, na presente obra, tracar as
linhas gerais do novo Tribunal do Juri, fazendo referéncia direta e cruzada
a0 regramento anterior, com abordagem precisa dos institutos renovados e
modificados, de maneira a proporcionar aos estudiosos uma visao perfeita
e harmonica da recente lei modificadora”.

Fonte:http://www.livrariadoadvogado.com.bt/progres.asp?page=liv_detalhes.
asp&cod=853750394

*  NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: co-
mentarios a Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

Descrigao:

“A Lei n.° 12.015/2009 trouxe modificacoes substanciais ao Titulo VI do
Cédigo Penal (art. 213 e seguintes), com a introducdo de novos tipos pe-
nais incriminadores, a unificacio de tipos antigos e a alteragdo de not-
mas em geral. Alterou também o art. 1.° da Lei dos Crimes Hediondos,
com a introdugido do crime de estupro de vulneravel, e revogou a Lei n.°
2.252/54 (corrupgdo de menotes), a0 mesmo tempo que inseriu no Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente o art. 244-B. Toda reforma carrega
consigo erros e acertos. Esta traz mais acertos. Sobre tudo isso reflete a
presente obra, assim como sobre as questdes doutrindrias e jurispruden-
cials que emergirdo, na procura de contribuir para a melhor interpretagao
possivel da legislagao”.

Fonte: http:/ /wwwlivrariart.com.bt/index.php?sub=produto&id=18064

* Com colaboragio da biblioteca do Ministério Publico do Estado do Para e de Cristina Figueiredo Terezo

239



240

REDONDQO, Bruno Garcia; OLIVEIRA, Guilherme Peres de; CRA-
MER, Ronaldo. Mandado de seguranga: comentarios a Lei 12.016/2009.
Sao Paulo: Método, 2009.

Descrigao:

“Nesta obra ‘se destaca a capacidade que tiveram os autores de tratar do
mandado de segurancga a luz da teoria geral do direito processual. Examinar
temas como as condi¢oes da a¢ao no mandado de seguranca, ou a natureza
da(s) tutela(s) jurisdicional(is) que por meio desse mecanismo pode(m) set
prestada(s), ndo € tarefa das mais simples, ¢ a ela os autores se dedicaram
com proficiéncia.

Além disso, enfrentaram os autores, com coragem, questoes novas, susci-
tadas pelo novo texto legal, como ¢ o caso da relagdo entre mandado de
seguranca coletivo e mandado de seguranca individual. [...]

Este livro que ora tenho a elevada honra de apreciar é, como ja disse, fruto
do trabalho de trés jovens e talentosos processualistas.

Os trés aliam sua produgdo doutrinaria a sagrada atividade do magistério.
Além disso, sdo todos os trés, advogados militantes. A soma das experién-
cias adquiridas na biblioteca, na sala de aula e no meio forense contribui
para o resultado que o leitor neste livto encontrard: uma obra de leitura
agradavel, com seriedade cientifica, e preocupada com o funcionamento
pratico do mandado de seguranca. |...]”

Alexandre Freitas Camara

Fonte: http:/ /www.relativa.com.br/DescricaoLivro.asp?CodigoLivto=125004

SILVA, Roberto B. Dias da (Coord.). Direito constitucional: temas atu-
ais. Sao Paulo: Método, 2009.

Descrigao:

“O mandado de seguranca, como sabemos, configura remédio constitu-
cional para combater a ilegalidade ou abuso de poder. Conta com natureza
jurfdica de uma agdo, mais precisamente acio de rito especial, que visa a
prote¢io de direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, quando o responsavel — pela ilegalidade ou pelo abuso — for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicao
do poder publico”.
Fonte:http://www.livrariadoadvogado.com.bt/progres.asp?page=liv_detalhes.
asp&cod=852033284
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SOUSA, Patricia Brito e. Inelegibilidade decorrente de contas publicas.
Rio de Janeiro: Forense, 2010.

Descrigao:

“A presente obra é a Gnica a focalizar, de forma didatica e organizada, o Di-
reito Eleitoral na perspectiva da repercussio dos julgamentos administra-
tivos dos 34 Tribunais de Contas brasileiros no instituto da inelegibilidade,
com legislacio e vasta jurisprudéncia atualizada dos 27 Tribunais Regionais
Eleitorais e do Tribunal Superior Eleitoral, até as dltimas elei¢bes munici-
pais de 2008, quando foram ajuizados quase 400.000 pedidos de registros
de candidaturas a cargos eletivos na Justi¢a Eleitoral. Membros do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, professores, advogados, concursandos de
carreiras juridicas, estudantes, gestores publicos e candidatos a mandatos
eletivos encontrardo nesta obra a resposta didatica e segura a temas inédi-
tos do Direito Eleitoral”.

Fonte:http://www.livrariadoadvogado.com.br/progres.asp?page=liv_detalhes.
asp&cod=853090743

TORRES, Aimbere Francisco. Adogdo nas relagdes homoparentais.
Sdo Paulo: Atlas 2009.

Descrigio:

“A finalidade deste livro ¢é possibilitar maior compreensio dos novos valo-
res que se destacam na sociedade pés-moderna, de uma nova representa-
¢ao de vida social diante das mudancas de atitudes em face da sexualidade.
Além de sua abordagem no ambito do direito civil, trata da questao da
adocio sob o enfoque da exclusio social, tendo por fundamento principios
constitucionais para a concretizagdo do ato de assumir a criacdo e a forma-
¢do de crianga por pessoas do mesmo sexo.

O estudo procura concretizar o novo paradigma, inaugurado com a Cons-
tituicao Federal de 1988, que, adjetivada de Constitui¢ao Cidada por dou-
trina autorizada, veio a regular o Direito de Familia através de principios,
como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a solidariedade, a felici-
dade e, notadamente, tendo no afeto sua principal vertente.

Os Capitulos 1 e 2 abordam aspectos relativos a Dignidade da Pessoa Hu-
mana e aos Direitos Fundamentais, sendo certo que, no segundo, serd ana-
lisada a dignidade humana como qualidade intrinseca e indissociavel de
todo e qualquer ser humano. O Capitulo 3 trata da questdo da afetividade
como novo arquétipo juridico da familia e da relagdo paterno-filial, tracan-
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do um paralelo entre a familia patriarcal e matrimonializada estruturada
pelo Codigo Civil de 1916 e os principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da solidariedade e da afetividade, os quais implicam a repet-
sonaliza¢do do Direito de Familia. Esse capitulo aborda, ainda, a pluralida-
de das formas de familia.

Ja o Capitulo 4 discute a filiagdo socioafetiva na familia plural adotiva, equi-
parando as relacdes homoerdticas, para todos os efeitos, 4 unido estavel
e, por conseguinte, como espécie de entidade familiar, tendo em vista a
existéncia do afeto e ndo a identidade de sexo dos conviventes, o que lhes
permitira o direito a adogio.

Obra de interesse relevante para magistrados, representantes do Ministério
Publico, no que se refere as suas atuacoes junto a Vara da Infancia e da
Juventude, bem como para advogados militantes na area de familia. Leitura
complementar para as disciplinas Direito Civil, Direito Constitucional dos
cursos de graduagio e de pds-graduacio em Direito”.

Fontehttp:/ /www.relativa.com.br/DescticaoLivro.asp?CodigoLivro=124534

BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Anistia: as leis internacionais e
o caso brasileiro. Curitiba: Jurua, 2009. 332 p.

Descrigiao:

A obra trata de um tema que volta a ser debatido no campo académico,
em razdo do tratamento internacional dispensado ao assunto, mormente
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem decidido pela
suspensio dos efeitos das leis de anistia de paises da América do Sul. A au-
tora examina os conceitos de anistia, deferindo especial atencdo a situagao
do Estado brasileiro e ao caso em tramite no Sistema Interamericano, que
deve ser julgado em 2010.

COSTA, Paulo Sérgio Weyl A. (Org.). Direitos humanos em concreto.
Curitiba: Jurua, 2008. 288 p.

Descrigao:

A obra representa o conjunto de pesquisas realizadas pelo Programa de
Pés-Graduagido em Direito da Universidade Federal do Para, que, desde
2004, consagrou a tematica dos Direitos Humanos como area de concen-
tragao dos cursos oferecidos. A presente obra contempla artigos estrutura-
dos em trés campos: constitucionalismo, democracia e direitos humanos;

Revista do Ministério Publico do Estado do Pard - Ano IV - Vol. | - 2009



Sugestdes de Leitura
direitos humanos e exclusdo social; direitos humanos e a protecio do meio

ambiente. Alberga assim amplas categorias do conhecimento, havendo dia-
logo com outras areas que nao propriamente a da pesquisa juridica.
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