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Editorial

O ultimo trimestre de 2023 se destaca pela continuidade de guerras, a exemplo
do conflito russo-ucraniano e aquele travado entre o grupo terrorista Hamas e Israel.
Neste particular, o ataque perpetrado no dia 7 de outubro permanecera, na memoria
da humanidade, como um dos mais abominaveis da histéria, vitimando mulheres,
criancas e idosos israelenses, incluindo o sequestro de pessoas, que se tornaram reféns.
Por outro lado, a resposta israelense ao ataque estd sendo condenada por diversos
paises, em razdo dos possiveis excessos praticados na tentativa de eliminar o grupo
terrorista, com bombardeios constantes a Gaza, que também atingem palestinos
inocentes de todas as faixas etarias. No campo do Direito Internacional, fica nitido que
a ONU e, mais especificamente, o seu Conselho de Seguranca, deve passar por uma
reforma radical, equilibrando-se o poder dos paises que o compdem, retirando-se,
v.g., a possibilidade de “veto” dos atuais “membros natos”, de modo que as resolucdes
destinadas a realizacdo da paz possam se tornar exequiveis, outorgando-se a essa
organizacao internacional o relevante e inestimavel papel de arbitro supremo em
todas as situagdes em que a paz mundial estiver sendo afrontada.

No contexto ambiental, mais precisamente na perturbadora questao do
“aquecimento global”, as noticias sdo mais alvissareiras apds a COP28, realizada
nos meses de novembro e dezembro, em Dubai. Parece-nos que a primeira grande
vitoria passa pelo reconhecimento, por parte dos paises participantes, do perigo
que a poluicdo ambiental representa para a sobrevivéncia da humanidade e pelo
compromisso, por eles assumido, de adotarem estratégias eficazes para mitigar as
emissdes de gases prejudiciais a saude do planeta. O Brasil, como um dos maiores
produtores de alimentos do mundo, tem se destacado, no setor agro, em termos de
adocao de praticas cada vez mais sustentaveis. E o Ministério Piblico tem a importante
missdo de fiscalizar e de atuar, com o manejo dos instrumentos juridicos cabiveis,
para que o Brasil se torne, definitivamente, exemplo nesse incessante combate a
poluicdo ambiental.

Voltando-nos para esta edicao da Revista, que compreende o Gltimo trimestre
de 2023, os leitores poderao desfrutar, na se¢ao de Doutrina, de artigos que abrangem
diversas dreas do Direito, conforme se vé pelos titulos: “Dolo especifico naimprobidade
administrativa: utilizacdo da recomendacdo pelo Ministério Pablico como instrumento
de prova”; “O Ministério Publico como elemento essencial do processo constitucional
brasileiro: novas reflexdes sobre a legitimidade no mandado de seguranca coletivo
a partir do julgamento da ADI n° 5.693/CE pelo STF”; “Regulacdo ndo cooperativa: o
modelo regulatério administrativo em ambiente de crise federativa”; “Deontologia
tributaria”; “O valor da equidade revelada pelos Romanos”; “A tutela penal de direito
a vida frente aos novos valores da personalidade humana”; “Protecao de filhos e
sucessao concorrencial: a escolha pelo regime de separagao obrigatéria de bens”;
“Educacao basica e pandemia de covid-19 no Brasil: efeitos, riscos e possibilidades

a partir do cendrio de exclusdo digital”; “Punir como standard de direitos humanos:



centralidade de protec¢ao das vitimas no direito internacional dos direitos humanos e
no processo penal brasileiro” e “Adaptacao climética: fundamentos e possibilidades
de atuacao do Ministério Publico brasileiro”. Este Ultimo artigo, por exemplo, se liga
diretamente a questdo abordada na parte final do segundo paragrafo deste editorial.

No Observatoério Juridico, temos um tema de ampla repercussao no cendrio
internacional: “Os reais interesses sobre a Amazoénia”. No Observatério Filoséfico, um
novo “encontro” com os temas tratados no inicio deste texto inaugural: “Refletindo
sobre a conscientizagdo em um mundo apocaliptico”. E o enaltecimento a grande
filésofa politica alema, de origem judaica, no artigo intitulado “Elementos Romanos
na nogdo de espaco publico em Hanna Arendt”. Em seguida, no Observatério Literario,
temos um tema de indiscutivel relevancia na area da execucdo penal: “Leitura e
educacao em prisdo: desafios contemporaneos”.

Nas Pecas Processuais, destaca-se o parecer da Consultoria Juridica do nosso
Ministério Publico, versando sobre “A impossibilidade de utilizacdo de Logotipos ou
marcas criadas em sistemas, projetos e programas do Ministério Publico, ainda que ndo
registrados perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial, por particulares”.
Em seguida, a secdo Jurisprudéncia traz importantes acérdaos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. E na Jurisprudéncia Internacional, traz-se
a colacdo o “Caso Gonzaélez e Outros (‘Campo Algodoeiro’) vs. México”.

Desejamos aos nossos leitores agradaveis momentos de leitura e de reflexao;
e agradecemos aos autores que contribuiram com textos brilhantes para que esta
edicdo viesse a lume. Reiteramos, outrossim, o pedido de envio de artigos e pecas
processuais para publicacdo na Revista.

EMERSON GARCIA ADOLFO BORGES FILHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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Resumo

Diante das dificuldades probatorias criadas a partir do novo cenario estabelecido
pela Lei n° 14.230/21 ao alterar a Lei n° 8.429/92, que introduziu a figura do dolo
com especial fim de agir para a tipificacdo dos atos de improbidade que importem
em enriquecimento ilicito, em prejuizo ao erario, e atentem contra os principios da
Administracdo Publica, exigindo ndo s6 a comprovacao da voluntariedade em praticar
o atoilicito previsto em lei, bem como o beneficio para si ou para outrem, este artigo
visa apresentar os fundamentos tedricos e praticos que justificam a utilizacdo da
Recomendacao pelo Ministério Publico como mecanismo eficaz para a comprovacéo
do referido dolo.

Abstract

Given the evidentiary difficulties created by the new scenario established by Law
No. 14.230/21, which amended Law No. 8.429/92 by introducing the concept of “dolo
com especial fim de agir” (specific intent) for the characterization of acts of misconduct
that result in undue enrichment, harm to public funds, and violation of the principles of

' Artigo cientifico apresentado como exigéncia de conclusdo do Curso de Pés-Graduagao Lato Sensu
em Politicas Publicas e Tutela Coletiva do Instituto de Educacao Roberto Bernardes Barroso do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (IERB/MPRJ). Orientador: Bruno de Sé Barcelos Cavaco.

* Graduada em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Pés-graduanda em Politicas Publicas e Tutela Coletiva pelo Instituto de Educacdo Roberto Bernardes
Barroso do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Promotora de Justica do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro.
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Cristiane de Sousa Campos da Paz

Public Administration, requiring not only the proof of voluntariness in committiing the
unlawful act prescribed by law, but also the personal benefit or benefit to others, this
article aims to present the theoretical and practical foundations that justify the use of
Recommendation by the Public Prosecution Service as an effective mechanism to prove
the aforementioned specific intent.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Dolo especifico. Recomendacao.
Ministério Publico.

Keywords: Administrative misconduct. Specific intent. Recommendation. Public
Prosecutor’s Office.

1. Introducéo

A improbidade administrativa é um dos principais desafios enfrentados
pela sociedade contemporanea no combate a corrupcdo e a ma gestao dos
recursos publicos.

Para o professor Daniel Neves, a previsao de instrumentos, como a Lei de
Improbidade Administrativa, capazes de enfrentar a desonestidade, a corrupcéo
e a deslealdade com o trato da coisa publica, representam importante critério de
verificagao da seriedade de determinado Estado.?

No Brasil, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) estabelece
as sanc¢oes aplicaveis aos agentes publicos e aqueles que com ele concorrem, em
virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o §4° do artigo
37 da Constituicdo da Republica.

Ao longo dos anos, foi-se verificando uma deturpacgéo na aplicagdo da Lei n°
8.429/92, havendo em muitos casos o seu uso politico, em outros, puni¢des excessivas
e sem justa causa, causando extrema inseguranca juridica e arbitrariedades.

Consoante Margal Justen Filho,? a Lei n° 8.429/1992, no formato em que
se encontrava, propiciou a proliferacdo de julgamentos em primeiro grau sem a
producao de prova, fundada em presung¢des de diversa ordem. Ademais, segundo o
autor, por faculdades previstas na normativa, como a condenagdo com base na mera
culpa, prevista no art. 10 da referida norma, e a formulacdo de peticdo com pedidos
indeterminados (pleito pela condenacéo pelos arts. 99, 10 ou 11, sucessivamente),
muitas a¢des de improbidade passaram a ser orientadas a fins diversos daqueles
constitucionalmente previstos.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa: direito material e processual. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; So Paulo: METODO, 2018, p. 32.
3 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa comentada e comparada: Lei 14.230,
de 25 de outubro de 2021. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 8.

20 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023



Dolo especifico na improbidade administrativa: utilizagdo da
recomendagéo pelo Ministério Publico como instrumento de prova

Diante desse cenario, em 25.10.2021 sobreveio a Lei n° 14.230/21,* que
promoveu altera¢des significativas nessa legislacao, trazendo um novo panorama
no enfrentamento da improbidade administrativa, razdo pela qual muitos consideram
a novel legislacdo a “Nova Lei de Improbidade Administrativa”.

Em verdade, “restou preservada a numeracao da Lei n° 8.429/1992. Contudo,
sob o aspecto material, o contetido da LIA foi intensamente alterado. Trata-se, de
fato, de uma nova Lei com a mesma numeragéo”.®

Em face dos principios a que esta submetida a administracdo publica (art. 37
da CF/1988) e tendo em vista a supremacia deles, sendo representantes daquela os
agentes publicos passiveis de serem alcancados pela Lei de Improbidade, o legislador
ordindrio quis impedir o ajuizamento de a¢cdes temerarias, evitando, com isso, além
de eventuais perseguicdes politicas e o descrédito social de atos ou decisdes politico-
administrativos legitimos, a punicao de administradores, ou de agentes publicos
inexperientes, indbeis, ou que fizeram uma ma opcéo politica na geréncia da coisa
publica, ou na pratica de atos administrativos, sem ma-fé, ou intencédo de lesar o
erario, ou de enriquecimento.®

Longe de almejar esgotar a andlise das alteragdes promovidas pela Lei n°
14.230/21, destacamos neste artigo duas profundas alteragées promovidas que
interessam ao trabalho proposto: a tipificacdo de condutas e o elemento subjetivo.

A partir deste panorama, pretendemos explorar a utilizacdo da Recomendacao
expedida pelo Ministério Publico como mecanismo eficaz para a comprovacao do
dolo especifico para a tipificacdo do ato de improbidade administrativa.

Para conduzir a investigacao proposta, esta analise valeu-se de pesquisa
tedrica, revisdo bibliogréfica e raciocinio dedutivo, intentando realizar uma abordagem
dialética, qualitativa e interdisciplinar ndo limitada aos estatutos legais, avaliando-os
de maneira descritiva para, ao final, concluir que a recomendacao deve ser utilizada
pelo Ministério Publico como um dos instrumentos eficazes de comprovacgao do dolo
especifico exigido pela Nova Lei de Improbidade Administrativa.

* Publicada em 26.10.2021.

5 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Comentdrios a reforma da lei de improbidade administrativa: Lei 14.230,
de 25.10.2021 comentada artigo por artigo. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 3.

¢ BRASIL, Superior Tribunal de Justica (1. Se¢&o). Recurso Especial 1.926.832/TO. Processual civil e
administrativo. Recurso especial representativo da controvérsia. Improbidade. Contratacdo de servidor
temporario. Autorizagéo. Lei local. Dolo. Afastamento. Relator: Min. Gurgel de Faria, 11 de maio de 2022.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 3 jun. 2023.
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2. A improbidade administrativa: alteracbes promovidas pela Lei n°
14.230/21 no que tange a tipicidade e ao elemento volitivo

A Lein. 14.230/2021 trouxe mudancas significativas, tanto na esfera material
quanto procedimental, na esfera de improbidade administrativa, que vao desde
a revisdo dos conceitos de ato de improbidade administrativa até a pretensao
de se garantir uma maior celeridade e efetividade da tramitacdo dos processos
judiciais, evitando que a demora da conclusdo gere impunidade e desestimulo
ao combate a corrupcao.

Em resposta aos anseios doutrindrios e aos novos contornos dados
por nossos Tribunais aos atos de improbidade administrativa, o
legislador, ao aprovar a Lei n° 14.230/2021, viu por bem: i) estipular
tipos fechados e taxativos no rol do art. 11 da Lei n° 8.429/1992,
afastando a possibilidade de condenagao dos agentes publicos pela
prética de atos atentatdrios aos principios da administracdo publica,
pura e simplesmente; ii) excluir a previsao de atos de improbidade
culposos; e iii) exigir a comprovacédo do dolo especifico para a
caracterizacdo dos atos de improbidade administrativa elencados
nos artigos 92, 10 e 11, nos termos do que prevé o artigo 11, §2°.

Referidas alteragdes legislativas, embora tenham causado intensos
debates no meio académico, tiveram como finalidade adequar o
texto legal aos principios norteadores do Direito Administrativo
Sancionador, aplicéveis ao sistema de improbidade administrativa,
por expressa previsao legal (artigo 1°, §4° - inovacdo também da
nova legislacao). Nas palavras de Flavio Luiz Yarshell e Heitor Vitor
Mendonca Sica, “a Lei n° 14.230/2021 tem por inequivoco objetivo
reposicionar a agao de improbidade administrativa, afastando-a do
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e inserindo-a
no campo do ‘direito sancionador™.”

Tal como apontado por Marcal Justen Filho (2022, p. 13), as principais inovacdes
sao as seguintes:

-aexigéncia do dolo, devidamente comprovado, para punicao porimprobidade;

-0 sancionamento por improbidade a entidades privadas que tenham recebido
o beneficio, incentivo ou vantagem de origem estatal;

+aeliminacdo da san¢ao de perda do cargo ou mandato nas infragdes do art. 11;

7 SAMPAIO, Melissa Di Lascio; ESTEVES, Suzane Ramos Rosa. Repercussées da nova lei de improbidade
administrativa nos processos administrativos disciplinares: analise doutrindria e das jurisprudéncias
administrativa e pretoriana. Disponivel em: https://revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revistapegesp/
article/view/1319/1408. Acesso em: 3 jun. 2023, p. 264.
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+ a restricdo ao sancionamento por improbidade do terceiro a comprovacgao
de ter induzido ou concorrido para a pratica de improbidade;

-ainstituicdo de uma acdo judicial tipica envolvendo a puni¢ao porimprobidade
com afastamento da aplicacdo do regime da agéo civil publica;

- atribuicdo ao Ministério Publico da legitimidade ativa privativa para acdo
de improbidade;

- a ampliagcdo do rigor no tocante aos requisitos de ajuizamento da acdo de
improbidade com a expressa exigéncia de qualificacdo dos fatos em face dos artigos
99,10 e 11 da Lei n° 8.429;

- a vedagdo ao julgamento antecipado da lide nas hipéteses de condenacgao
do réu;

- a fixacdo de prazo prescricional de 8 anos, computado a partir da data de
consumacao do ilicito;

+ a previsao da prescricao intercorrente computado a partir do ajuizamento
da acao de improbidade, com prazo de oito anos.

Duas das principais alteracdes residem no fato de se ter tornado atipico o ato
de improbidade administrativa culposo, ainda que haja efetivo e comprovado dano
ao erdrio publico, e a exigéncia do dolo especifico para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa.

2.1. Tipificacdo das condutas

Em termos de tipificacdo da conduta que constitui ato de improbidade
administrativa, vale ressaltar que a nova legislacao estabeleceu uma classificacdo
mais precisa e detalhada das condutas que configuram a improbidade, mantendo,
no entanto, a divisdo em trés categorias, quais sejam: improbidade administrativa
que importam em enriquecimento ilicito, improbidade administrativa que causa
prejuizo ao erario e improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administracao Publica.

A sancao a ser aplicada, prevista no artigo 12 da Lei n° 8.429/92, ird depender
da natureza do ato de improbidade administrativo praticado.

2.1.1. Da extin¢do do ato de improbidade administrativa culposo

Até o advento da Lei n° 14.230/21, o ato de improbidade administrativa poderia
ser doloso ou culposo, permitindo-se a modalidade culposa no caso de improbidade
administrativa que causa prejuizo ao erario publico.

Nao obstante, com o advento da Lei n° 14.230/21, deixou de ser considerado ato
de improbidade administrativa a lesdo ao erario publico por acdo ou omissédo culposa,
que enseja perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapidacao
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dos bens, ou haveres das entidades referidas no artigo 1° da Lei n° 8.429/92, previsto
na redacao original do artigo 10 da Lei n° 8.429/92.

Atualmente, somente a acdo ou omissdo dolosa e que enseja efetiva e
comprovada perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento, ou dilapidacao
dos bens, ou haveres das entidades referidas no artigo 1° é que sera considerado ato
de improbidade administrativa, nos termos da redacao dada pela Lei n° 14.230/21
ao artigo 10 da Lei n° 8.429/92.

Entendeu por bem o legislador evitar a punicao de agentes publicos e aqueles
gue com ele concorreram, por erros ou negligéncias involuntarias, independentemente
da gravidade de suas consequéncias ao patrimonio publico.

Nao obstante, a extincdo do ato de improbidade administrativa culposo
suscita importantes implicacoes e reflexdes. Em primeiro lugar, é necessario avaliar
se a adocao exclusiva do dolo como critério de responsabilizacao é suficiente para
combater efetivamente a corrupgdo e a ma gestao publica. Afinal, a responsabilizagao
por atos culposos poderia representar uma salvaguarda contra praticas negligentes
ou imprudentes que também causam danos ao patriménio publico.

Além disso, a extin¢cdo do ato de improbidade culposo pode gerar um
estimulo a impunidade, uma vez que condutas negligentes ou imprudentes, ainda
que tenham consequéncias graves, ndo seriam passiveis de responsabilizacao no
ambito da improbidade administrativa. Isso poderia minar a confianca da sociedade
na Administracao Publica e comprometer a efetividade do combate a corrupcgao.

Por outro lado, é necessario encontrar um equilibrio entre a punicao justa
e proporcional aos atos de improbidade e a protecao contra responsabilizacdes
injustas ou excessivas.

A discusséo sobre o fim do ato de improbidade administrativa culposo traz a
tona reflexdes relevantes sobre a responsabilizacdo dos agentes publicos e a busca
por uma administracao publica ética e transparente. A defesa pela extin¢do desse
tipo de responsabilizacdo baseia-se na necessidade de comprovar o dolo especifico
como critério para a configuragao da improbidade. No entanto, é fundamental avaliar
as implicagdes e encontrar um equilibrio entre a punicdo justa e a protecdo contra
responsabilizagdes injustas. Afinal, a luta contra a corrupgdo e a ma gestao publica
requer um sistema de responsabilizacao efetivo, capaz de promover a ética e a
transparéncia no exercicio da fungao publica.

2.1.2. Da taxatividade dos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da Administracao Publica

Ainda no que tange as alteragdes promovidas no ambito da tipificacdo dos
atos de improbidade administrativa, vemos que as hipoteses de ato de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administracao publica, que
anteriormente as altera¢cdes promovidas pela Lei n° 14.230/21 eram consideradas
exemplificativos, passaram a ser consideradas numerus clausus.
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Isso porque a expressao “e notadamente” prevista na redacao originaria do
artigo 11 foi suprimida, motivo pelo qual passou o rol das condutas que atentam
contra os principios da administracdo publica ser taxativo.

Assim, a partir do advento da Lei n° 14.230/21, para que a conduta atinente
a violar os principios da administracdo publica configure ato de improbidade
administrativa, ndo basta que ela viole, ainda que gravemente, os principios da
honestidade, de imparcialidade e de legalidade previstos no caput do artigo 11,
devendo também se enquadrar em um dos incisos do referido dispositivo legal.

Para além de fixar os contornos da responsabilidade subjetiva,
o legislador, reconhecendo a incidéncia dos principios do
Direito Administrativo Sancionador ao sistema da improbidade
administrativa e a gravidade das sanc¢des impostas, viu por
bem prever tipos fechados para o art. 11 da Lei n° 8.429/1992,
acompanhados de um rol taxativo das hipéteses que poderiam
configurar o ato de improbidade, evitando, assim, prejuizos aampla
defesa e condenacdes genéricas.®

Pretendeu o legislador com tal alteracdo, espancar a inseguranca juridica
diante da norma em branco prevista anteriormente pelo artigo 11, reduzindo, com
isso, os abusos interpretativos que vinham ocorrendo. Nesse sentido, a taxatividade
seria fundamental para garantia da previsibilidade das condutas passiveis de
responsabilizacdo por improbidade administrativa, permitindo uma aplicacéo
objetiva da lei.

Néo obstante, se por um lado, uma lista exaustiva poderia trazer mais seguranca
juridica, delimitando claramente as condutas vedadas e facilitando a identificacdo
dos atos improbos, contribuindo para uma aplicacdo mais uniforme da legislacao e
evitando interpretacdes divergentes pelos 6rgaos de controle e pelo Poder Judiciario;
por outro lado, a taxatividade excessiva poderia limitar a capacidade de resposta do
ordenamento juridico diante de novas formas de improbidade administrativa que
possam surgir.

A alteracdo promovida pela Lei n° 14.230/21 diminuiu o nucleo de condutas
protegidas pela Lei de Improbidade Administrativa ao permitir que acdes, ainda
que reprovadas pela Constituicao e capazes de violar os principios da administracdo
publica, nao mais possam ser considerados como atos de improbidade.

A dinamicidade das relagdes na Administracdo Publica exige uma interpretagdo
flexivel e atualizada da lei, de forma a acompanhar os avan¢os tecnoldgicos e as

8 SAMPAIO, Melissa Di Lascio; ESTEVES, Suzane Ramos Rosa. Repercussées da nova lei de improbidade
administrativa nos processos administrativos disciplinares: analise doutrinaria e das jurisprudéncias
administrativa e pretoriana. Disponivel em: https://revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revistapegesp/
article/view/1319/1408. Acesso em: 3 jun. 2023, p. 268.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023 | 25



Cristiane de Sousa Campos da Paz

transformagdes sociais. Uma lista taxativa rigida poderia dificultar a responsabilizacdo
de condutas improbas que ndo estejam expressamente previstas no artigo 11 da Lei
ne 8.429/92.

Ademais, é importante ressaltar que a taxatividade dos atos de improbidade
administrativa deve ser compativel com os principios constitucionais da legalidade,
da proporcionalidade e da razoabilidade. Uma interpretacdo demasiadamente
restritiva poderia limitar a capacidade de combate a corrupgdo e a ma gestdo publica,
comprometendo a efetividade do sistema de responsabilizacdo.

A escolhalegislativa ndo esta respaldada em nenhuma justificativa razoavel. De
acordo com Oliveira e Grotti, a restricao injustificada desse artigo, ao estabelecer um rol
timido de hipéteses que atentam contra a honestidade, a legalidade, aimparcialidade
e a lealdade institucional, retrocedeu no enfrentamento das “praticas nefastas de
patrimonialismo, clientelismo, nepotismo, favoritismo e outras mazelas ético-juridicas
gravissimas que vicejam no aparelho do Estado”.®

Deigual modo, José Carlos Fernandes argumenta que esta mudanca é irrazodvel
e desproporcional, haja vista permitir que “uma série de condutas dolosas, previstas
como crimes e também praticadas por agentes publicos no exercicio de suas fungdes,
simplesmente sejam ignoradas pelo Direito Administrativo Sancionador”.'

Nesse sentido, vemos ser necessdrio encontrar um equilibrio entre a taxatividade
e anecessidade de interpretacéo flexivel, de modo a garantir uma responsabilizacdo
efetiva diante de novas formas de improbidade administrativa. E imprescindivel que
o debate considere os principios constitucionais e busque uma solug¢do que promova
a ética, a transparéncia e a eficiéncia na Administracao Publica.

2.2. Elemento subjetivo

A presenca do dolo para a configuracdo de ato de improbidade administrativa
ndo é novidade, havendo sua previsdo desde a redacdo original da Lei n° 8.429/92.

No entanto, segundo a construcao jurisprudencial pacifica do Superior Tribunal
de Justica, o dolo, para fins de tipicidade de improbidade administrativa, bastava ser
genérico, sendo certo que no caso do tipo do artigo 10, bastaria a presenca de culpa.

2 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Sistema de responsabilizagdo pela
prdtica de atos de improbidade administrativa: criticas ao Projeto de Lei do Senado n° 2505/2021. Disponivel
em: https://www.anpr.org.br/imprensa/artigos/25560-sistema-de-responsabilizacao-pela-pratica-de-atos-
de-improbidade-administrativa-criticas-ao-projeto-de-lei-do-senado-n-2505-2021. Acesso em: 4 jun. 2023.
1 FERNANDES, Jose Carlos. Consideragées sobre a retroatividade da lei mais benéfica no Gmbito da Protegdo
a Probidade Administrativa: impactos da Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, no rol do art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa, a luz da Constituicdo da Republica. Disponivel em: https://ammp.org.
br/consideracoes-sobre-a-retroatividade-da-lei-mais-benefica-no-ambito-da-protecao-a-probidade-
administrativa-impactos-da-lei-no-14-230-de-25-de-outubro-de-2021-no-rol-do-art-11-da-lei-de-
improbidade/. Acesso em: 4 jun. 2023.
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Cumpre destacar, ainda, que o dolo que se exige para a configuracdo
daimprobidade administrativa e a simples vontade consciente de
aderir a conduta, produzindo os resultados vedados pela norma
juridica - ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios
ao Direito quando o agente publico, ou privado deveria saber que
a conduta praticada a eles levaria —, sendo despiciendo perquirir
acerca de finalidades especificas.”

Com o advento da Lei n° 14.230/21 foi extinta a possibilidade de ato de
improbidade culposo, sendo previsto unicamente o ato de improbidade administrativo
doloso, nos termos do §1° do artigo 19, in verbis:

Artigo 1°(...)

§1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"?

Mas o legislador foi além. Nao basta mais a presenca do dolo (genérico) para
a configuracdo do ato de improbidade administrativa. A Lei n° 14.230/21 previu
também a necessidade de comprovacao do dolo especifico. Em outras palavras, além
de ser demonstrado a prética do ato ilegal tipico, é preciso comprovar que o agente
publico tinha a intencdo deliberada de praticar o ato ilicito previsto nos artigos 9°,
10 ou 11 da Lei n° 8.429/92.

O §2°do artigo 1° da Lei n° 8.429/92, incluido pela Lei n® 14.230/21, ndo deixa
margem para duvidas ao conceituar o dolo especifico para fins de improbidade
administrativa, nos seguintes termos:

Artigo 1°(...)

§2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando
avoluntariedade do agente. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"

" BRASIL, Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1.512.085/SP. Constitucional e
Administrativo. Acdo Civil Publica por Improbidade Administrativa. Contratagdes sem concurso publico.
Ofensa a exigéncia constitucional e aos principios que regem a administragao publica. Art. 11 da Lei
8.429/1992. Reconhecimento de dolo genérico. Relator: Min. Hermann Benjamin, 2 de agosto de 2016.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 17 jun. 2023.

2. BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sancdes aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicdo Federal; e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em 17.06.2023. Grifos nossos.

3 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sangdes aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o
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Portanto, a configuracdo do ato de improbidade administrativa depende da
voluntariedade do agente (dolo simples) e do fim especifico previsto em lei (dolo
especifico), consubstanciado em atingir o resultado ilicito previsto nos artigos 99, 10
e 11 da Lei n° 9.429/92. Sem a comprovacédo do ato doloso com fim especifico, ndo
ha ato de improbidade administrativa. Reforca essa ideia o disposto no §3° do artigo
1° do mesmo diploma legal:

Artigo 1°(...)

§3° 0 mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias
publicas, sem comprovacao de ato doloso com fimiilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021)**

De forma redundante, inclusive, o legislador previu no §1° do artigo 17-C, da
Lei n° 8.429/92, incluido pela Lei n° 14.230/21, que “a ilegalidade sem a presenca de
dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade”."®

Nao ha duvidas, portanto, que o dolo direcionado ao fim ilicito é necessario
para a tipificacdo do ato de improbidade administrativa.

Diferentemente do dolo genérico, que se refere a simples vontade de cometer
o ato, o dolo especifico requer a intencao consciente de obter o enriquecimento
ilicito para si ou para outrem, lesar o patriménio publico ou violar os principios da
Administracdo Publica. E necessario comprovar que o agente publico agiu de forma
deliberada, com plena ciéncia dos efeitos danosos de sua conduta.

Marcal Justen Filho (2022, p. 36), no mesmo sentido, indica que “apenas existe
improbidade nos casos em que o agente estatal tiver consciéncia da natureza indevida
da sua conduta e atuar de modo consciente para produzir esse resultado”. Em outros
termos, o autor conceitua a demonstracdo do dolo como “a consciéncia do sujeito
quanto a antijuridicidade de sua conduta e a vontade de praticar a acdo ou omissao
necessdria a consumacao da infracdo”.

Registre-se aqui, por oportuno, que mesmo ao terceiro que nao seja agente
publico, mas que venha a ser responsabilizado pela pratica de ato de improbidade
administrativa diante de sua participacao, é exigido o dolo em sua conduta: “Artigo

§4°do art. 37 da Constituicdo Federal; e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em 17.06.2023. Grifos nossos.

14 BRASIL. Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicao Federal; e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.

5 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispoe
sobre as sanc¢des aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4° do art. 37 da Constituicao Federal; e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.
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30 — As disposicoes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
nao sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do
ato de improbidade”.'s

Além do dolo especifico (de atingir o resultado ilicito previsto nos artigos 9°,
10 ou 11 da Lei n°8.429/92), previu o legislador também um especial fim de agir, qual
seja, a obtencado de proveito, ou beneficio indevido para si, ou para outrem, consoante
expressamente disposto nos §§1° e 2° do artigo 11 da Lei n° 8.429/92, incluido pela
Lei n° 14.230/21.

Artigo 11 (...))

§1°Nos termos da Convencao das Na¢des Unidas contra a Corrupcéo,
promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006,
somente haverd improbidade administrativa, na aplicacdo deste
artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente
publico o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si, ou para
outra pessoa, ou entidade. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§2° Aplica-se o disposto no §1° deste artigo a quaisquer atos de
improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais
e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa
instituidos por lei. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"

Em suma, com o advento da Lei n° 14.230/21, para a configuracao de ato de
improbidade administrativa é preciso que o ato tipico, previsto no artigo 9°, 10 ou 11
da Lei n° 8.429/92, seja praticado com voluntariedade, direcionado a alcancar uma
finalidade ilicita prevista nos referidos dispositivos legais (artigo 1°, §§1° e 3° da Lei
n° 8.429/92), e objetive a obtencédo de proveito ou beneficio indevido para si, ou para
outrem (artigo 11, 8§1° e 2° da Lei n°® 8.429/92).

Conferindo nova redacao ao artigo 19, 8§19, LIA, passou a considerar
atos de improbidade administrativa somente as condutas dolosas
tipificadas nos artigos 99, 10 e 11. Assim, tornou atipico qualquer
conduta desprovida de dolo, ndo admitindo a mera voluntariedade
para incidéncia do artigo 11 e, ainda, excluiu do rol do artigo 10 as

6. BRASIL. Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispée
sobre as sangdes aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicao Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.

7 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispoe
sobre as sanc¢des aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicao Federal; e dd outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 17.06.2023. Grifos nossos.
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condutas lesivas ao erario praticadas por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, as quais ndo mais se consideram atos de improbidade.

O §2°do artigo 19, conceitua dolo como a vontade livre e consciente
de produzir o resultadoilicito tipificado nos artigos 9°, 10 e 11. Nao
basta, todavia, o dolo genérico, consistente na consciéncia e vontade
de praticar o ato e produzir o resultado. Agora, é necessario, além
disso, a finalidade especial do agente de violar a lei. Em outras
palavras, exige-se que tenha consciéncia e vontade de realizar a
conduta para buscar um fim ilicito.

[.]

N&o basta, agora, para configurar ato de improbidade administrativa
a realizacdo intencional de uma das condutas descritas nos tipos
dos artigos 99, 10 e 11, sendo necessaria a consciéncia e a vontade
de realizar todos os elementos da definicao legal, com o objetivo
de buscar um resultado moralmente afrontoso a ordem juridica.'®

A presenca do dolo, com especial fim de agir na configuragdo do ato de
improbidade administrativa, traz importantes repercussdes. Em primeiro lugar, a
exigéncia do dolo com especial fim de agir estabelece um critério mais rigoroso para a
responsabilizacdo dos agentes publicos, evitando interpretacdes amplas e subjetivas.

A existéncia do dolo especifico também contribui para a proporcionalidade
das sanc¢odes aplicadas. A improbidade administrativa € uma infracdo que acarreta
consequéncias severas, como a perda do cargo publico e a suspensao dos direitos
politicos, sendo certo que o ressarcimento integral do dano causado nao se constitui
em sancdo do ato de improbidade, mas mera consequéncia de sua pratica. Portanto, a
comprovacao do dolo especifico garante que essas sang¢des sejam aplicadas somente
aos casos em que ha uma intencao deliberada de praticar atos improbos.

Essa exigéncia também contribui para a seguranca juridica, uma vez que
delimita com mais precisdo as condutas passiveis de responsabilizacdo por improbidade
administrativa. Com o dolo com especial fim de agir, é necessario comprovar que
o agente publico agiu de forma consciente e intencional, visando a obtencéo de
vantagem indevida e os fins ilicitos previstos nos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92.
Isso evita a aplicacdo indiscriminada da lei e protege os bons agentes publicos de
acusacodes infundadas.

Nesse sentido, é fundamental que os érgdos de controle, dentre eles o
Ministério Publico, realizem investiga¢des aprofundadas e promovam a producgéao
de provas robustas para a comprovacédo do dolo especifico. A anélise de elementos

8 CAPEZ, Fernando. O dolo penal naimprobidade administrativa. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2021-dez-09/controversias-juridicas-dolo-penal-improbidade-administrativa. Acesso em: 17 jun. 2023.
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como documentos, depoimentos e circunstancias objetivas do caso pode auxiliar na
demonstracdo da vontade consciente do agente publico em praticar atos improbos.

O artigo 17 da Lei n©8.429/92, com a redacao dada pela Lei n° 14.230/21, prevé
expressamente como condicdo da acdo a presenca de justa causa, consubstanciada na
instrucao da peticao inicial com elementos minimos que comprovem o dolo do agente:

Art. 17. A acdo para a aplicacdo das san¢des de que trata esta Lei
sera proposta pelo Ministério Publico e seguird o procedimento
comum previsto na Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo
de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (Redagao dada pela
Lei n° 14.230, de 2021)

.

§6° A peticdo inicial observard o seguinte: (Redagao dada pela Lei
n° 14.230, de 2021)

[.]

Il - serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham
indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou
com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de
qualquer dessas provas, observada a legislacdo vigente, inclusive
as disposicdes constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16
de mar¢o de 2015 (Cédigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)"

Assim, a comprovacédo do dolo com especial fim de agir requer uma analise
cuidadosa das circunstancias do caso e producdo de provas consistente que demonstre
a intencao deliberada do agente em buscar resultados ilegais ou imorais contrarios
aos principios da Administracao Publica.

3. A recomendacdo no ambito do Ministério Publico

O Ministério Publico é uma instituicdo essencial para a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, exercendo
importante papel na protecao dos direitos e na fiscalizacdo da Administracdo Publica.

E nesse contexto, que a recomendacao surge como um instrumento extrajudicial
de atuacéo, permitindo ao Ministério Publico intervir de forma preventiva e reparadora
em situagdes que demandam a observancia de determinadas condutas.

1 BRASIL. Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispoe
sobre as sanc¢des aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicao Federal; e dd outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.
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A Constituicao da Republica inclui, entre as fung¢des institucionais do Ministério
Publico, a de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia (Artigo 129, Il, CRFB/88).

Para o exercicio de sua funcéo institucional, o artigo 27, paragrafo tnico, IV, da
Lein°8.625/93, estabelece caber ao Ministério Publico a expedicao de recomendacoes,
requisitando ao destinatdrio sua divulgacao adequada e imediata, assim como resposta
por escrito.

De igual modo, a Lei Complementar n.° 75/93 estabeleceu, em seu artigo 6°,
XX, caber ao Ministério Publico da Unido expedir recomendacdes, visando a melhoria
dos servicos publicos e de relevancia publica, bem como ao respeito, aos interesses,
direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel para a adog¢ao
das providéncias cabiveis, disposicdo que é extensivel ao Ministério Publico dos
Estados por forca do art. 80 da Lei n.2 8.625/93.

Nesse sentido, tem-se que a recomendagao é um importante instrumento
utilizado pelo Ministério Publico como meio de atuagdo extrajudicial na defesa dos
direitos fundamentais e no cumprimento de suas atribuicdes institucionais.

A recomendacdo administrativa pode constituir em instrumento
decisivo e resolutivo para pér fim a um determinado problema a
partir de um democratico entendimento havido entre Ministério
Publico e destinatario da medida, sem intervencdo do Poder
Judiciario, situacdo que recomenda o incremento da sua utilizacdo,
sem que possivel, como alternativa prévia a instauracdo de conflito
junto ao Poder Judicidrio.?°

A recomendacgdo encontra seus fundamentos na prépria natureza do Ministério
Publico como instituicao de defesa dos direitos fundamentais, na busca pela resolucao
extrajudicial de conflitos, na promocao da cidadania e na garantia dos principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica. Além disso, a recomendacéo
estd respaldada na busca pela efetividade dos direitos e na prevencdo de litigios,
evitando a sobrecarga do Poder Judiciario.

[..]opatriménio publico pode, e deve, ser protegido preventivamente,
emergindo a recomendacdo como importante instrumento
nessa missao. Como bem salientado por Luciano de Faria Brasil,
a recomendacéo, além de ser instrumento de recomposicao da
legalidade pela via argumentativa e consensual, constitui-se

20 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Ptiblico em ag¢do. Atuacao pratica
jurisdicional e extrajurisdicional. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 52-53.
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também, quando envolvido no polo passivo o Poder Publico, em
mais um elemento essencial no sistema de freios e contrapesos,
limitando o poder e reforcando o arranjo institucional da divisao
funcional do Estado.?!

A recomendacao possui natureza juridica de um ato administrativo
discricionario, emanado pelo Ministério Publico, que possui carater orientativo e
nao coercitivo. Ela é baseada na autonomia funcional do Ministério Publico, prevista
na Constituicdo Federal, e tem como finalidade:

[plersuadir o destinatario a praticar ou deixar de praticar
determinados atos em beneficio da melhoria dos servicos publicos
e derelevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e bens
defendidos pela instituicao, atuando, assim, como instrumento de
prevencao de responsabilidades ou correcao de condutas.??

A recomendacado pode ser dirigida, de maneira preventiva ou corretiva,
preliminar ou definitiva, e serd dirigida a quem tem o poder, atribuicdo ou competéncia
para a adoc¢do das medidas recomendadas, ou responsabilidade pela reparagao, ou
prevencao do dano (artigo 4, §1°, da Resolugdo CNMP n° 164/2017).

A eficacia da recomendacéo reside no seu poder persuasivo. Embora nao
seja vinculante, a recomendacéao carrega consigo um peso moral e institucional
que estimula o seu cumprimento. O destinatario da recomendacéo deve avaliar a
pertinéncia e a legalidade das orientagdes, bem como as consequéncias caso ndo
as cumpra, tendo em vista que o ndo cumprimento da recomendacédo pode levar a
medidas adicionais, como a propositura de acdes judiciais.

Assim é que, no intuito de evitar a judicializacdo e fornecer ao destinatario
todas as informagdes Uteis a formacdo de seu convencimento quanto ao atendimento
da recomendacao, podera o 6rgdo do Ministério Publico, ao expedir a recomendacao,
indicar as medidas que entende cabiveis, em tese, no caso de desatendimento da
recomendacdo, desde que incluidas em sua esfera de atribui¢des (§1° do artigo 11
da Resolucao CNMP n° 164/2017).

Em suma, a recomendacdo é um importante instrumento no ambito do
Ministério Publico, que permite uma atuagao mais célere, eficiente e preventiva na
defesa dos direitos e na fiscalizagdo da Administracdo Publica. Sua natureza juridica

21 BONFIM, Gilberto; FARIA, Renato Maia de; BARBOSA, Rodrigo Cesar. Evidenciagdo de dolo e md-fé na
improbidade administrativa pela recomendacéo do Ministério Publico. Disponivel em: https://revistas.unibh.
br/dcjpg/article/view/3012. Acesso em: 17.06.2023, p. 197.

22 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugéo n° 164, de 28 de margo de 2017. Disciplina a
expedicdo de recomendacdes pelo Ministério Publico brasileiro. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf. Acesso em: 17 jun. 2023.
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discriciondria, seus fundamentos constitucionais e sua eficacia persuasiva contribuem
para a promocéao da justica, da legalidade e da efetividade dos direitos tutelados
pelo Ministério Publico.

4. A recomendacdo como meio de prova do dolo especifico de ato de
improbidade administrativa

Em decorréncia das alteragdes promovidas pela Lei n° 14.230/21, notadamente
a exigéncia do dolo especifico para fins de tipificacdo do ato de improbidade
administrativa, tem-se que a prova do dolo se tornou mais complexa, sendo impossivel
de ser realizada em alguns casos.

Sob a égide da redacao original da Lei n° 8.429/92, a inicial de improbidade
administrativa precisava demonstrar somente o dolo normativo, em outras palavras,
demonstrar que foi violado o tipo normativo, considerando que a jurisprudéncia
admitia a tipificacdo do ato de improbidade administrativa a partir do dolo genérico.

No entanto, atualmente, torna-se indispensavel que se demonstre ndo apenas
a existéncia do ato ilicito, consubstanciado na violagdo ao disposto nos artigos 92, 10
e 11 da Lei n° 8.429/92, mas também a intencao do agente de pratica-lo e de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outrem.

Atos ilegais, ainda que violem direitos fundamentais, ndo serdo objeto de acdo
de improbidade administrativa se ndo houver prova da vontade especifica do agente
de praticar o ato ilicito e obter o proveito para si ou para outrem.

Nesse sentido, vale destacar que:

Por sua propria natureza, o dolo e a ma-fé ndo podem ser objeto
de prova direta. A menos que haja uma confissao por parte do réu,
o dolo e a ma-fé s6 poderao ser determinados por uma operagao
racional, legitimamente realizada pelo julgador, a partir de fatos
conhecidos e suficientemente provados.?

N&o ha duvidas, portanto, que a inclusdo do dolo especifico diminuiu o
nucleo de protecdo das condutas protegido pelo diploma normativo que versa
sobre aimprobidade administrativa, retrocedendo na luta do combate a improbidade
administrativa e a corrupgao.

E é nesse cendrio que se propde a utilizagdo do instrumento da Recomendacao
como meio de se comprovar o dolo especifico de praticar o ato ilicito previsto
nos artigos 99, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92 em eventual e futura acdo por ato de
improbidade administrativa.

2 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo daimprobidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violacdo aos principios da Administracdo Publica. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.
br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/80715/77056. Acesso em: 18 jun. 2023, p. 23.
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Assim é que “na seara da defesa do patriménio publico, a recomendagao
administrativa possui, a0 menos, duas funcdes de extrema importancia: a) orientar
o administrador inabil e b) revelar a ma-fé do gestor improbo.”*

O festejado doutrinador Emerson Garcia, ainda sob a égide da redacdo original
da Lein®8.429/92, ja registrava a possibilidade de utilizacdo da Recomenda¢ao como
forma de se evidenciar o dolo na pratica do ato de improbidade administrativa:

No que diz respeito aos efeitos, em multiplas situagbes, as
recomendacdes ultrapassam o campo da mera exortacdo moral,
contribuindo para a exata identificacdo do elemento animico que
direcionou o destinatario em suas a¢des ou omissdes. Exemplo
sugestivo pode ser divisado no caso de existir divida em relacdo
ao dolo do agente na violacdo aos principios regentes da atividade
estatal, situacao passivel de configurar ato de improbidade
previsto no art. 11 da Lei n° 8.49/1992: demonstrada a ilicitude do
comportamento, mas persistindo o agente adota-lo, o dolo restara
inequivocamente demonstrado.®

No mesmo sentido, registra-se o entendimento sufragado pelos doutrinadores
Leonardo Barreto Moreira Alces e Marcio Soares Berclaz:

[..]Jinclusive porque muitas vezes o alerta do Ministério Publico sobre
determinada situacéo e a reacdo do destinatario revelam muito do
seu elemento subjetivo (vontade/intencdo) de querer manter uma
situacao irregular ou estar consciente e disposto a mobilizar esforcos
para resolvé-la, o que pode ser decisivo até mesmo para configurar
ou nao ato de responsabilidade porimprobidade administrativa, na
forma da Lei n°8.429/92, responsabilidade que, embora relacionada
a matéria do patrimonio publico, pode sempre incidir de modo
reflexo quando se quer responsabilizacdo por conta de situacoes
relacionadas a outras dreas de tutela coletiva submetida a protecao
e fiscalizagcdo do Ministério Publico.?

24 BONFIM, Gilberto; FARIA, Renato Maia de; BARBOSA, Rodrigo Cesar. Evidenciagdo de dolo e md-fé na
improbidade administrativa pela recomendagéo do Ministério Publico. Disponivel em: https:/revistas.unibh.
br/dcjpg/article/view/3012. Acesso em: 18.06.2023, p. 198.

25 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizacéo, atribuicdes e regime juridico. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 581.

26 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Ptiblico em agdo. Atuacao pratica
jurisdicional e extrajurisdicional. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 52-53.
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Outrossim, com bem lembrado por Marcos Paulo de Souza Miranda, a
Recomendacao, diante de sua natureza enunciativa de efeitos concretos, ndo deve
ser entendida como mero conselho sem maiores consequéncias, sendo certo que o
seu ndo atendimento pode gerar medidas a serem adotadas pelo Ministério Publico:

a) caracterizacao de dolo para viabilizar futura responsabilizacdo
em sede de agdo penal pela pratica de condutas que encontram
adequacao tipica na legislacdo criminal; b) tornar inequivoca a
demonstracdo da consciéncia da ilicitude do recomendado e
impedir que seja invocado o desconhecimento da lei (ignorantia
legis); c) caracterizagao do dolo, ma-fé ou ciéncia dairregularidade
para viabilizar futuras responsabilizacées em sede de acao por
improbidade administrativa quando tal elemento for exigido.?”

A vista disso, uma vez demonstrado ao agente publico, a partir da Recomendacao
expedida pelo Ministério Publico, ainadequacéo de sua conduta aos ditames legais,
e que tal fato se enquadraria no disposto nos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92,
resta evidente que o agente, uma vez ciente de tal fato e, optando por manter a
conduta inadequada, passa a agir com vontade livre e consciente de praticar o ato
ilicito tipificado nos artigos 99, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92.

[...] sendo o agente publico cientificado pelo Ministério Publico,
por intermédio da recomendacdo, de que seu comportamento
estd em desconformidade com a Lei e, em sequéncia, se negando
a cumprir o recomendado, o agente demonstra ter consciéncia
da ilicitude de sua conduta e vontade de violar a norma juridica,
estando formalmente explicitado seu dolo, havendo a subsuncao
de sua conduta a norma (LIA).28

Ademais, uma vez apontado na Recomendacao expedida pelo Ministério
Publico que a conduta ilegal adotada pelo agente publico, se mantida, acarretaria
beneficio de terceiro ou do préprio agente, em detrimento do patrimonio publico,
mantida a conduta ilegal, igualmente resta comprovada o especial fim de agir previsto
nos §§1° e 2° do artigo 11 da Lei n° 8.429/92, incluidos pela Lei n° 14.230/21.

27 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. A recomendagdo administrativa como instrumento extrajudicial
de solucgao de conflitos ambientais. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; ALVES, Leonardo Barreto Moreira;
ROSENVALD, Nelson (Org.). Temais Atuais do Ministério Publico. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 520.

2 AVILA, Thiago André Pierobom de; MARTINS, Teofédbio Pereira. A recomendagdo ministerial como
possivel instrumento de delimitagéo do dolo da improbidade administrativa. Disponivel em: https://escola.
mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-
2017/a-recomendacao-ministerial-como-possivel-instrumento-de-delimitacao-do-dolo-da-improbidade-
administrativa. Acesso em: 18 jun. 2023, p. 24.
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Assim sendo, uma vez expedida a recomendacao dando ciéncia ao agente
publico sobre ailegalidade de sua conduta, de um lado, o dano ao patriménio publico
por ela causado e, de outro, o beneficio auferido pelo préprio agente publico ou
terceiro, e optando ele por manter a conduta tida como ilegal e violadora dos preceitos
primarios dos artigos 99, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92, o Inquérito Civil que serviu de
lastro para a sua expedicao serd o suporte probatério para a propositura de futura
acdo de improbidade administrativa:

Posto isto, fica demonstrado que, expedida a recomendacao
e restando esta descumprida pelo agente publico, o dolo da
improbidade administrativa, ou seja, o saber e querer praticar
o ato improbo estara devidamente comprovado, de forma que
o procedimento no qual foi expedida a recomendacao podera
validamente lastrear o acervo probatdrio que sustenta a posterior
acao civil publica de responsabilizacdo.?®

Sob o viés pratico, podemos citar como exemplo hipétese em que o Municipio
recebe servidores publicos cedidos de outros 6rgaos, de forma onerosa. Nessa hipotese,
o Municipio cessionario ira ressarcir os cofres do 6rgdo cedente no valor equivalente
aremuneracao do servidor que lhe foi cedido. Nao obstante, o Municipio cessiondrio,
além de ressarcir o 6rgao cedente, efetua o pagamento de nova remuneracao a esse
servidor cedido que, ao fim e ao cabo, terd percebido dupla remunerag¢ao: uma pelo
orgéo cedente e outra pelo érgdo cessionario, em contrapartida ao servico prestado
tao somente ao 6rgao cessionario.

Tal irregularidade evidenciaria verdadeira situacdo de acumulacéo ilicita de
cargos, vedada pelo artigo 37, XVI, da CRFB/88, sendo certo que o servidor publico
cedido somente teria a fungdo em um dos érgéos publicos, acarretando enriquecimento
ilicito para o servidor publico cedido em detrimento de dano ao erario do Municipio
cessiondrio, que arcaria com o pagamento de dupla remuneracdo pelo desempenho
de uma unica fungao.

Instaurado Inquérito Civil no qual foram reunidos elementos que comprovem
que, efetivamente, estaria ocorrendo esse dano ao erario, a expedi¢do de Recomendacao
pelo Ministério Publico na instrucao deste Inquérito Civil ird expor a ilegalidade da
conduta do agente publico administrador que efetua o pagamento em duplicidade
e, com isso, causa efetivo dano ao patriménio publico ao permitir e concorrer para
que terceiro se enriqueca ilicitamente, o que tipifica a conduta de ato de improbidade
administrativa previsto no artigo 10, XIl, da Lei n° 8.429/92, com a reda¢do dada pela
Lei n° 14.230/21.

2 AVILA, Thiago André Pierobom de; MARTINS, Teofabio Pereira. A recomendacdo ministerial como
possivel instrumento de delimitagéo do dolo da improbidade administrativa. Disponivel em: https://escola.
mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-
2017/a-recomendacao-ministerial-como-possivel-instrumento-de-delimitacao-do-dolo-da-improbidade-
administrativa. Acesso em: 18 jun. 2023, p. 25.
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Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo
ao erério qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva
e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacdo dada pela
Lei n° 14.230, de 2021)

[..]

XIl - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega
ilicitamente;®

Outrossim, em Recomendacéo expedida pelo Ministério Publico direcionada
ao servidor publico cedido, ird expor a ilegalidade de sua conduta, considerando a
dupla percepcao de vencimentos em contrapartida ao exercicio de uma Unica funcao
publica. Assim, a vantagem patrimonial indevida deste servidor publico cedido, em
razao do exercicio de cargo no Poder Executivo, ird gerar o seu enriquecimento ilicito,
o que tipifica a conduta de ato de improbidade administrativa prevista no artigo 9°
da Lei n° 8.429/92.

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
em enriquecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso,
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio
de cargo, de mandato, de funcdo, de emprego ou de atividade nas
entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redagao
dada pela Lei n° 14.230, de 2021)%

Uma vez cientes da ilicitude de suas condutas, tanto o agente publico
administrador quanto o servidor publico cedido, a partir da Recomendacao expedida
pelo Ministério Publico no bojo de Inquérito Civil, e ndo adotada qualquer medida
por qualquer um deles para que seja cessada a ilegalidade dos atos praticados,
restard comprovada a vontade livre e consciente do agente publico em permitir que
o servidor publico cedido enriqueca ilicitamente, tipificando sua conduta no artigo
10, XII, da Lei n® 8.429/92 e, a par e passo, restara patente a vontade livre e consciente
do servidor publico cedido em obter vantagem patrimonial indevida gerando o seu
enriquecimento ilicito, tipificando sua conduta no artigo 9°, caput, da Lei n° 8.429/92.

30 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispde
sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4° do art. 37 da Constituicao Federal; e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em: 18.06.2023. Grifos nossos.

31 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispoe
sobre as sanc¢des aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4° do art. 37 da Constituicao Federal; e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em: 18.06.2023. Grifos nossos.
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Por outro lado, ndo havendo a expedicdo de Recomendacdo que indique a
ilicitude da conduta do agente publico administrador e do servidor publico cedido,
a prova do dolo especifico de violar o disposto, respectivamente, no artigo 10, Xl e
artigo 99, da Lei n° 8.429/92, restara mais dificil de ser produzida, sendo impossivel.

Com efeito, somente a partir de outros elementos que conduzam a conclusdo
de que o administrador, ja ciente de que sua conduta era ilegal e se amoldava ao
disposto no artigo 10, XIl, da Lei n° 8.429/92, assim como do servidor publico cedido,
em relagao ao artigo 99, caput, do mesmo diploma legal, é que seria possivel comprovar
o dolo especifico de ambos agora exigido pelo artigo 19, §2°, da Lei n° 8.429/92.
Essa prova poderia ser obtida se houvesse parecer nesse sentido da Procuradoria
ou da Controladoria, ambos do Municipio, durante a tramitacao de procedimento
administrativo de cessdo do servidor publico. No entanto, ndo havendo, somente a
partir da Recomendacéo é que sera possivel se extrair o dolo especifico da conduta
do agente publico administrador e do servidor publico cedido, considerando que
nao basta mais a simples violacao aos dispositivos legais, precisando haver prova da
consciéncia dailicitude do agente.

Outrossim, no caso em tela, a mesma Recomendagao, ao mesmo tempo em
que expde a ilicitude da conduta dos recomendados, demonstra que a manutencao
desta conduta traz beneficios a terceiros - no caso, ao servidor publico cedido. Sendo
assim, uma vez mantida a condutaiilicita, igualmente restara preenchido e comprovado
0 requisito previsto nos §§1° e 2° do artigo 11 da Lei n° 8.429/92.

5. Conclusao

Asinovacodes legislativas trazidas pela Lei n° 14.230/21, a despeito da justificativa
do legislador de trazer maior seguranca juridica, podem ser traduzidas, na realidade,
em verdadeiro retrocesso no combate a improbidade administrativa e a corrupcao.

Nesse sentido, a configuracdo de ato de improbidade administrativa restou
sobremaneira dificultado, rompendo com a jurisprudéncia sufragada durante décadas
pelas Cortes Superiores.

Para que um ato seja tipificado como improbidade administrativa, a par de
sua gravidade, deve restar comprovado o dolo especifico do agente publico no
sentido de conscientemente querer praticar ato que importe em enriquecimento
ilicito (artigo 9°), cause prejuizo ao erdrio (artigo 10) ou atente contra os principios
da Administragao Publica (artigo 11).

Para além, deverd restar comprovado que a conduta do agente tinha a finalidade
de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outrem (§§1°e 2° do artigo 11).

A producdo de prova do dolo especifico agora exigido é excepcionalmente
dificil de ser produzida, podendo situacdes que importem em grave prejuizo ao
erario restarem impunes.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023 | 39



Cristiane de Sousa Campos da Paz

Nesse sentido é que se propde a utilizacdo da Recomendacao expedida pelo
Ministério Publico como instrumento eficaz para a comprovacao do dolo especifico
exigido pela atual legislacao.

E isso porque se aponta a inadequacdo da conduta do recomendado e sua
possivel tipificacdo em ato de improbidade administrativa. Ndo sendo adotadas
medidas pelo gestor, no sentido de cessar a ilegalidade ou de convencer o Ministério
Publico do acerto de sua conduta, ficara ele sujeito a propositura de acao de
improbidade administrativa, a qual sera instruida com o Inquérito Civil no qual
expedida a Recomendacao.

A partir da Recomendacdo estara o recomendado ciente da ilegalidade de
sua conduta e que esta importa em enriquecimento ilicito, prejuizo ao erdrio ou
atenta contra os principios da Administracao Publica, gerando beneficio para si ou
para outrem. Mantida a conduta, a partir da Recomendacéo, passa o recomendado
a agir com a intencéo de violar o disposto nos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92
em beneficio préprio ou alheio.
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Resumo

O artigo objetiva trazer novas contribuicdes ao debate sobre a legitimidade
do Ministério Publico para o mandado de seguranca coletivo em face da decisao
do Supremo Tribunal Federal na ADI n° 5693/CE. Partindo da premissa de que a
protecao integral da Constituicdo envolve a efetivacao dos direitos fundamentais,
concluiu-se que a obrigatoriedade da legitimidade do Ministério Publico no controle
de constitucionalidade abstrato estadual repete-se na legitimidade do mandado de
seguranca coletivo, exigindo alteracdo jurisprudencial na matéria. Realizou-se um
levantamento qualitativo jurisprudencial sobre o assunto e revisao bibliografica, com
emprego do método dedutivo.
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Abstract

The article aims to bring new contributions to the debate on the legitimacy of the
Prosecutor’s Office for the collective writ of mandamus since the decision of the Brazil’s
Supreme Court in ADI 5693/CE. Starting from the premise that the full protection of the
Constitution involves the enforcement of fundamental rights, it was concluded that the
mandatory legitimacy of the Prosecutor’s Office in the State abstract constitutionality
control repeats itself in the legitimacy of the collective writ of mandamus, requiring
jurisprudential change in the matter. A qualitative survey of the jurisprudence on the
subject and a bibliographic review were carried out, using the deductive method.

Palavras-chave: Ministério Publico. Legitimidade. Mandado de Seguranca
Coletivo. Supremo Tribunal Federal.

Keywords: Prosecutor’s Office. Legitimacy. Collective injunction. Brazil’s
Supreme Court.

1. Introducao

A normatividade constitucional ndo estd presa a textualidade das disposicoes
de uma Constituicdo. O Legislador ndo esgota as possibilidades transformadoras que
a capacidade normativa de um projeto constitucional oferece, ja que é preciso dar
seguimento a implementacéo de suas disposi¢des, por meio de uma tarefa continua e
incessante, o que advém da prépria abertura que caracteriza os sistemas constitucionais.

A distancia - muitas vezes — percebida entre o expressamente previsto
e o que ocorre no mundo real, na rotina das pessoas, exige uma andlise da
pratica constitucional, mesmo porque uma Constituicdo é voltada para impactar
condutas, consolidar experiéncias bem-sucedidas ou alterar padrées que ficaram
ultrapassados. Torna-se, assim, fundamental analisar o processo de construcdo
da jurisprudéncia constitucional, que é, em ultima percepc¢ao, quem define a
funcionalidade das normas constitucionais.

Na geografia brasileira, estudar o comportamento do Supremo Tribunal Federal
e as suas formas de compreender e aplicar a Constituicdo, aferindo informagdes de
suas decisdes, consiste em ferramenta imprescindivel nesse processo de efetivacao
constitucional. Isso mostra-se ainda mais necessario, no cenario de um pais marcado por
profundas desigualdades, em que 0 acesso aos mais elementares direitos permanece
bastante escasso.

Gerar oportunidades para tornar direitos e garantias efetivos, com a mudanca
de rotas normativas que rejeitam sua aplicacdo, sem que sejam necessarias rupturas
institucionais ou mudancas legislativas, parece ser adequado e temporalmente
recomendado. E disso que se trata, quando verificada a limitada pratica do mandado
de seguranca coletivo pelo Supremo Tribunal Federal. Retomam-se aqui os debates
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mandado de seguranga coletivo a partir do julgamento da

ADI n® 5693/CE pelo Supremo Tribunal Federal

sobre a legitimidade do Ministério Publico para o mandado de seguranca coletivo,
utilizando como justificativas sinalizagcdes argumentativas assimiladas no julgamento
da ADI n° 5693/CE.

O texto desenvolve-se a partir da exposicdo de que a protecao integral e efetiva
da Constituicao é materializada pela combina¢dao de mecanismos de tutela objetiva
de atos normativos e de tutela subjetiva de direitos. Em seguida, foi ressaltada a
importancia do mandado de seguranca para a tutela de direitos no sistema brasileiro
e que, mesmo com a previsao constitucional do mandado de seguranca coletivo,
ocorreu um esvaziamento da funcionalidade do ultimo, com a pratica jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal. Ao final, buscou-se realizar um didlogo com as premissas
argumentativas empregadas no julgamento da ADI n° 5693/CE, de modo a reabilitar a
vocacdo funcional do mandado de seguranca coletivo, no que se refere a legitimidade
do Ministério Publico.

Foi utilizado o método dedutivo, mediante analise qualitativa de julgados que
tratam da relacdo entre o Ministério Publico e a legitimidade para acdes de defesa
constitucional, no ambito do Supremo Tribunal Federal, sem prescindir de pesquisa e
revisdo da producado doutrinaria que se dedicou sobre a temética especifica do assunto.

2. A protecao integral da Constituicao: protecao do direito objetivo e
protecao do direito subjetivo

A disponibilizacdo de meios de protecao para a Constituicao decorre
logicamente da sua posicdo de superioridade no ordenamento juridico. Apontar
uma superioridade juridica para o texto constitucional, sem que existam mecanismos
que facam prevalecer seus conteudos, revelaria pouco significado pratico.

A integralidade da protecdo da Constituicdo nao se limita ao trabalho de
controle de atos normativos, mas também de satisfacdo concreta de suas disposicoes,
sobretudo aquelas que compdem o nucleo essencial da pessoa humana, representado
pelos direitos fundamentais. Perseguir e concretizar esses objetivos é fundamental
para atender aos valores democraticos e do pluralismo. Ndo ha Constituicdo sem
direitos fundamentais, uma vez que sem direitos fundamentais nao ha povo soberano.
(AUSINA, 2008, p. 75)

Por isso, ao procurar compreender as formas de protecao constitucional,
entende-se aqui importante entendé-las de acordo com as finalidades dessa protecao,
na medida em que critérios formais ou organicos nao guardam relacdo direta com uma
perspectiva assecuratdria do texto constitucional. A tendéncia da progressividade
na tutela de direitos fundamentais real¢a que a protecao de direitos, a partir da
divisdo entre o controle de constitucionalidade de atos normativos e o controle de
constitucionalidade das relagdes que decorrem da aplicacao de atos normativos, é o
principal referencial na andlise da efetividade dos sistemas de protecdo constitucional
(ROLLA, 2006, p. 104). Toma-se em conta a prote¢ao dos direitos fundamentais, uma
I6gica objetiva e indireta, com o direcionamento do controle para os atos normativos,
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enquanto uma protec¢do subjetiva e direta, na projecdo do controle para as relagdes
concretamente estabelecidas a partir de uma incidéncia normativa.

A associacdo dessas modalidades de exercicio de protecdo constitucional
deixa evidente que estabelecem uma racionalidade de complementariedade e de
preenchimento de lacunas protetivas que eventualmente surjam no interior de um
sistema constitucional. Essa relacao possui destaque, na medida em que acaba por
construir pontes entre os meios processuais que se destinam a assegurar a maxima
juridicidade da Constituicdo. Ndo ha por que falar, portanto, em cisdo ou tratamento
paralelo dos institutos de protecao da Constituicao. A tarefa de revelar as ligagdes
funcionais de protecdo processual aponta para uma melhor compreensao do sistema
de tutela constitucional, fornecendo elementos de refor¢o muituo aos institutos e
superando possiveis contradicoes.

Identificar e desenvolver essa aproximagdo por meio da exploracdo dos
potenciais e efetivos resultados de combinacdes processuais auxilia na funcionalidade
de efetivacdo constitucional. A complementariedade da protecdo objetiva e subjetiva
da Constituicao esta aqui representada em aspectos da relacdo entre a acdo direta
de inconstitucionalidade e o mandado de seguranca coletivo.

3. O papel do mandado de seguranca no fechamento de protecao
processual da Constituicdo Federal de 1988

Se os diretos fundamentais possuem papel central na efetivacdo das pautas
juridicas estabelecidas por um regime constitucional, a verdadeira garantia desses
direitos reside na protecdo processual que lhes é conferida. (ZAMUDIO, 1982, p. 51)

No sistema constitucional de 1988, o mandado de seguranca é o meio
processual central da protecdo de direitos. Isso porque é totalizador e residual,
consistindo em verdadeiro instrumento de fechamento de protecao processual
constitucional de direitos, pois seu campo de aplicacdo é amplo e definido a partir
dos vazios protetivos dos demais meios de tutela de direitos fundamentais.’

O mandado de seguranca é produto da necessidade de complementar medidas
judicidrias para a protecdo de direitos (CAVALCANTI, 1957, p. 25), envolvendo prestacoes
in natura, marcadas pelo fornecimento de provimentos jurisdicionais simplificados,
rapidos e fruiveis direta e instantaneamente pelo titular do direito violado. De uma
perspectiva da efetivacdo de direitos, o mandado de seguranca, ao lado do habeas
corpus, consiste em uma inquestiondavel via de atalho processual.?

E porisso que prever direitos, sem permitir que sejam efetivados e com impacto
direto na rotina das pessoas, perde o seu significado juridico, consistindo em medida

1 Artigo 5°, LXIX, da CF: “conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por ‘habeas-corpus’ ou ‘habeas-data’, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico”.
2 “Tal qual o mandado de seguranca, a acdo constitucional de habeas corpus é via processual de verdadeiro
atalho”. (STF. HC 96787. Relator(a): AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 31/05/2011)
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parcial e incompleta, uma vez que é fundamental oferecer possibilidades de sanar
- de forma imediata e com presteza - as situacdes que violem seus contetidos. Esse
registro coincide com as ideias de Mauro Cappelletti (2010, p. 21), quando concebida
a chamada jurisdicdo constitucional das liberdades. Partindo da transcendentalidade
dos direitos fundamentais do homem, conforme defende o processualista italiano, é
determinante a formagdo de um processo constitucional adequado para uma efetiva
protecao, com estruturas diferenciadas e que produzam efeitos na realidade. Para os
direitos fundamentais, uma defesa eficaz, com situagdes garantidas jurisdicionalmente,
é a referéncia de importancia na medicao de resultados de um sistema de tutela de
direitos, pois sdo nessas condicdes que serd possivel falar na existéncia de direitos
préprios e verdadeiros. (CAPPELLETTI, 2010, p. 21)

Tornar os direitos fundamentais reais envolve uma natural normatividade, pois,
no momento de concretiza-los, estruturas, dimensées e contetddos sdo revelados,
o que decorre da necessidade de oferecer respostas efetivas aos especificos riscos
e danos a que estdo sendo submetidos os direitos nas situacdes apresentadas. Por
essa otica, definir e proteger direitos é um problema fundamentalmente processual,
de modo que os instrumentos de protecdo devem ser reconhecidos e prestigiados
na mesma proporc¢ao dos préprios direitos. O surgimento e o desenvolvimento de
direitos fundamentais devem vir acompanhados de solu¢ées processuais que lhes
assegurem normatividade e efetividade.

Nao surpreende, assim, que a Constituicdo Federal de 1988 tenha sido rica na
previsdo de instrumentos processuais para a protecdo de direitos. No que se refere
ao contexto de sua promulgacéo, ja na ambiéncia da modernidade e da sociedade
de massas, cabe aqui registrar a insercdao do mandado de seguranca coletivo® e sua
vinculacao protetiva com os direitos difusos e coletivos.

Os direitos fundamentais evoluem de acordo com as necessidades do homem
ao longo da histéria. Os impactos tecnolégicos atualmente vividos tornaram presente a
ideia de direitos fundamentais de terceira geracao, vale dizer, direitos de fraternidade ou
solidariedade. Esses direitos sdo marcados pela titularidade coletiva, com implica¢des
transindividuais, e que demandam técnicas diferentes para neutralizar as formas
de investida contra seus conteldos e para a construcdo de respostas adequadas e
suficientes para essa nova realidade (SARLET, 2012, p. 33-35). Constituem exemplos
desses direitos fundamentais os direitos ao meio ambiente, ao desenvolvimento, a
qualidade de vida, ao patriménio histérico e a paz, entre outros.

Tudo o que se disse sobre o mandado de seguranca, no papel de efetivagdo
dos direitos individuais, vale para o mandado de seguranca coletivo, quanto aos
direitos difusos e coletivos. Sdo espécies do mesmo instituto, com ambitos protetivos
distintos. Repete-se a relacdo de dependéncia e de implicacdes reciprocas entre
direitos e protecdo processual, dentro dessas duas dimensdes juridicas. Nem havia

3 Artigo 59, LXX, da CF: “o mandado de seguranca coletivo por b) organizagao sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses
de seus membros ou associados”.
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por que ser diferente, ja que os direitos individuais, os direitos coletivos e os direitos
difusos possuem o mesmo regime juridico no marco da Constituicao Federal de 1988.*

3.1. O esvaziamento do mandado de seguranca coletivo a partir da
exclusdo da legitimidade do Ministério Publico

Aincorpora¢ao do mandado de seguranca coletivo ao arsenal de instrumentos
processuais de protecao constitucional de direitos ocorreu no contexto da coletivizagdo
da legitimacdo para agir, assim como precedeu com a a¢do popular e com a acao civil
publica (GRECO FILHO, 1989, p. 167). Essas circunstancias de origem sao importantes
para revelar afratura ocasionada pelo caminho escolhido para o mandado de seguranca
coletivo, o que acabou por exclui-lo do papel central de desenvolvimento da tutela
coletiva, ao contrario do que se verificou com a expanséo e a consolidacdo da acdo
civil publica.

No inicio, o mandado de seguranca coletivo foi logo saudado como forma
processual de protecao de direitos difusos e coletivos, no que se defendeu que o
raio de acdo fosse alargado para a defesa desses direitos, descartando interpretagdes
restritivas que agissem em sentido contrario ao fortalecimento de uma garantia
constitucional. (VELLOSO, 1990, p. 98)

Apesar de importante doutrina entender por um perfil restritivo dos direitos
a serem tutelados e pela limitada legitimidade para a deflagracdo do mandado
de seguranca coletivo (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2014, p. 135-143), é na pratica
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que as potencialidades do instituto foram
suprimidas de forma continua e progressiva, a ponto de estagnar o desenvolvimento da
protecdo desempenhada por essa forma de tutela jurisdicional. A Corte Constitucional
brasileira, em varios julgados proferidos desde a consagracdo do instituto no texto
de 1988, entendeu que: a legitimidade para aimpetracdo do mandado de seguranca
coletivo é taxativa e restrita aquelas instituicdes descritas textualmente no artigo 5,
inciso LXX;® o Ministério Publico ndo possui legitimidade para impetrar mandado
de seguranca coletivo, ainda que envolva matéria de defesa da ordem juridica, por
ndo ser titular do direito envolvido;® o mandado de seguranca coletivo ndo abrange
a tutela de direitos difusos.”

E certo que essas diretrizes jurisprudenciais estdo servindo de guia para a
aplicacdo do mandado de seguranca coletivo, mas ndo sdo definitivas, uma vez
que a dinamica do processo constitucional nunca cessa. O decurso do tempo
ou mudancas conjunturais podem mostrar a necessidade de ajustar decisdes ou
revisar entendimentos, o que é inerente da abertura constitucional e — por sua vez

4 Artigo 5, 81, da CF: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
5 (STF. MS 21059. Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 05/09/1990).

5 (STF. MS 30717 AgR. Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 27/09/2011; MS
33736, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 21/06/2016).

7 (RE 196184, Relator(a): ELLEN GRACIE, Primeira Turma, julgado em 27/10/2004).
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- da jurisdicdo constitucional, sobretudo em face da fungdo que exercem as Cortes
Constitucionais no sistema de protecdo constitucional.

Paraisso, o Supremo Tribunal Federal deve estar atento para os seus critérios
decisorios, ainda que emitidos em outras realidades processuais, pois a protecao
constitucional concretiza-se pela analise sistemdtica dos varios instrumentos que
compdem esse sistema de tutela. Aferir diferencas em padrdes de julgamento
ou identificar similitudes juridicas em decisdes sdo pressupostos essenciais para
o funcionamento eficiente de um sistema de controle de constitucionalidade, o
qual deve ser coordenado e assegurar a integridade da superioridade juridica das
normas constitucionais.

O advento da Lei do Mandado de Seguranca (Lei n° 12.016/2009), mesmo
com previsdes restritivas para o mandado de seguranca coletivo,® ndo encerra as
discussdes, na medida em que o debate trata da prevaléncia de uma perspectiva
assecuratéria de bases constitucionais,® ndo sujeita a limitagdes interpretativas e —
também - legislativas, com a edicdo desse ato normativo de 2009.

Ainda que seja detectada sélida e profusa doutrina que prestigia a legitimidade
do Ministério Publico para o mandado de seguranca coletivo (BENJAMIN; ALMEIDA,
2010, p. 9-58; BUENO, 2010, p. 286-287; CUNHA, 2020, p. 730-732; NEVES, 2011, p. 195-
196; ZANETI JUNIOR; BONOMO JUNIOR, 2019, p. 401-404), enriquecendo o debate
e criando condi¢des juridicas para alteragdo do cendrio jurisprudencial apontado,
optou-se por dialogar com o préprio Supremo Tribunal Federal, o que se feztambém
para denunciar a fragilidade do entendimento vigente na matéria e como uma
mudanca jurisprudencial é urgente.

Nunca demais lembrar que a implementacao de uma Constituicdo nao se da
de forma instantanea, mas por meio de um processo permanente de modelagem das
condutas e atos normativos perante os parametros constitucionais. Esse movimento
de efetivacao constitucional, que impde evolucdes e mudancas, esta diante de novas
possibilidades para a legitimidade do mandado de seguranca coletivo, em relacdo ao
Ministério Publico, com o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADI n° 5693/CE.

8 Lein®©12.016/2009: “Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode serimpetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou
afinalidade partidaria, ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida
e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou
de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes. Paragrafo
unico. | - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, Il -
individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da
atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante”.
? “Independentemente de a prépria lei fixar o conceito de interesse coletivo, é conceito de Direito
Constitucional, na medida em que a Carta Politica dele faz uso para especificar as espécies de interesses
que compete ao Ministério Publico defender” (CF, art. 129, IlI). (RE 213015, Relator(a): NERI DA SILVEIRA,
Segunda Turma, julgado em 08/04/2002)
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4. A ADI n° 5693/CE e o contexto de julgamento para o Supremo
Tribunal Federal

O julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5693/CE pelo
Supremo Tribunal Federal,’ proposta pelo Procurador-Geral da Republica, cuida
de discussao sobre a legitimidade do Procurador-Geral de Justica do Estado do
Cear4, chefe do Ministério Publico, para questionar leis municipais por acdo direta de
inconstitucionalidade estadual, perante o Tribunal de Justica do Estado do Ceara. A
partir da interpretacdo de dispositivos da Constituicdo do Estado do Ceara," o tribunal
local passou a decidir que o Ministério Publico ndo estava legitimado para iniciar
essa modalidade de controle de constitucionalidade. A Corte cearense exprimiu o
entendimento de que somente os entes que figuram na previsao dos incisos Ve VI do
artigo 127 da Constituicdo do Estado do Ceard, os quais tratam das leis e atos normativos
municipais, possuem legitimidade para acao direta de inconstitucionalidade de leis
municipais em face da Constituicdo Estadual, excluindo-se os demais legitimados
que se encontram nos outros incisos do artigo 127, entre os quais o Ministério Publico
estadual, na pessoa do Procurador-Geral de Justica.’

© “Acao direta de inconstitucionalidade. Art. 127, caput, lll, V e VI, da Constituicao do Estado do Ceara.
Definicdo dos legitimados para propor acdo direta de inconstitucionalidade, perante o Tribunal de Justica
local, contra lei municipal. Exclusdo do rol de legitimados do Procurador-Geral de Justica. Preliminar de
auséncia de interesse de agir. Rejeicdo. Relevancia constitucional das fungdes desempenhadas pelo Parquet.
Dever do Ministério Publico de defesa da integridade do ordenamento juridico. Supremacia da Constituicao.
Interpretacdo histérica e sistematica. Impossibilidade de os Estados-membros recusarem legitimidade ao
Procurador-Geral de Justica para instauracdo de processo de controle normativo abstrato. Interpretacdo
conforme a Constituicdo. Procedéncia. 1. H4, no ambito do Tribunal de Justica local, efetiva controvérsia
quanto a legitimidade do Procurador-Geral de Justica para propor acéo direta de inconstitucionalidade
contra lei municipal, a evidenciar a presenca do interesse de agir, na hipétese. 2. A ordem constitucional
de 1988 erigiu o Ministério Publico a condicao de guardido independente da Constituicao, defensor dos
direitos individuais indisponiveis, difusos e coletivos, protetor da higidez dos atos praticados pelo Poder
Publico, outorgando-lhe um papel proeminente e indispensével a tutela efetiva do ordenamento juridico-
constitucional. 3. Todas as vezes em que a Constituicdo dispds sobre fiscalizagdo normativa abstrata previu
como legitimado ativo o Procurador-Geral da Republica, a demonstrar o papel central desempenhado pelo
Ministério Publico em referido sistema de controle de constitucionalidade. 4. Ao Ministério Publico, por
dever de oficio, incumbe a defesa da integridade do sistema normativo, portanto, tem o dever de zelar pela
supremacia da Constitui¢do, contestando, pelos meios processuais adequados, os atos do Poder Publico
com ela conflitantes. 5. A¢ao direta de inconstitucionalidade conhecida. Pedido julgado procedente. 6.
Fixada a seguinte tese: Os Estados-membros da Federacao, no exercicio da competéncia outorgada pela
Constituicdo Federal (art. 25, caput, c/c art. 125, § 2°, CF), ndo podem afastar a legitimidade ativa do Chefe
do Ministério Publico estadual para propositura de acao direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal
de Justica local”. (ADI 5693, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 11/11/2021)

™ “Art.127.Sao partes legitimas para propor a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
estadual, contestado em face desta Constitui¢ao, ou por omissao de medida necesséria para tornar efetiva
norma ou principio desta Constituicao: | - o Governador do Estado; Il - a Mesa da Assembleia Legislativa;
Il - o Procurador-Geral da Justica; IV — o Defensor-Geral da Defensoria Publica; V - o Prefeito, a Mesa da
Camara ou entidade de classe e organizacgéo sindical, se se tratar de lei ou de ato normativo do respectivo
Municipio; VI - os partidos politicos com representacao na Assembleia Legislativa, ou, tratando-se de
norma municipal, na respectiva Camara; VIl - o Conselho Estadual da Ordem dos Advogados do Brasil; e
VIl - organizacgéo sindical ou entidade de classe de ambito estadual ou intermunicipal”.

2 Entre outros, cf.: AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TESE DE OFENSA
AO PRINCIPIO DA SIMETRIA REJEITADA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPALEM
FACE DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO CEARA. ILEGITIMIDADE DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA.
AGRAVO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Trata-se de Agravo Regimental interposto pelo Ministério Publico
do Estado do Ceara em face da decisdo monocratica que extinguiu a acdo direta de inconstitucionalidade,
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O cendrio jurisprudencial no tribunal local originou o acionamento do
Procurador-Geral da Republica, que propos acdo direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, defendendo, em relagdo a legitimidade do
Ministério Publico, que: ndo é possivel excluir a legitimidade de autoridades centrais no
funcionamento do controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos normativos,
pois fragiliza a supremacia da Constituicdo do Estado do Cear3, diante da funcdo do
Ministério Publico de defensor da ordem juridica; o Ministério Plblico tem a obrigagao
institucional de promover a acdo de inconstitucionalidade; deve ser respeitado o
nucleo essencial minimo do dever de atuacgédo dos legitimados. Com esses argumentos,
solicitou que a Corte Suprema declarasse a inconstitucionalidade parcial do artigo 127,
caput, e incisos lll, V e VI da Constituicdo do Estado do Ceard, sem reducao de texto,
para que seja afastada a interpretacdo que exclui a atribuicdo do Procurador-Geral
de Justica de propor acao direta de inconstitucionalidade contra lei ou ato normativo
municipal perante o Tribunal de Justica local.

4.1. Andlise do julgamento da ADI n° 5693/CE

O julgamento da acao direta de inconstitucionalidade produziu uma tese
jurisprudencial que proibe a exclusdo do Ministério Publico da legitimidade para a
acdo direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal local.™

O julgamento foi decidido a unanimidade pelos Ministros presentes, de acordo
com o voto da Relatora, Ministra Rosa Weber, cujos aspectos essenciais obrigam uma
andlise critica, exatamente porque fornecem diretrizes decisérias que criam novas
potencialidades para retomar os debates em torno da legitimidade do Ministério
Publico para o mandado de seguranca coletivo.”

sem resolucdo de mérito, com fulcro no artigo 267, VI do Cédigo de Processo Civil, por entender que
o Representante Ministerial é parte ilegitima para propor Acao Direta de Inconstitucionalidade de lei
municipal em face da Constitui¢do Estadual. 2. O legislador constituinte estadual quando da fixacao dos
legitimados para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade de leis e atos normativos
estaduais elencou todos os legitimados apontados nos incisos |, Il, 11, 1V, VII, VIl do artigo 127 da Constituicdo
Estadual. Em contrapartida, limitou a refutagdo da validade constitucional das leis e atos normativos
municipais ao Prefeito, a Mesa da Camara, ao Partido Politico com representacdo na respectiva Camara
Municipal e as entidades de classe e organizagdes sindicais, segundo consta nos incisos V, VI e VIll do
referido dispositivo. 3. Assim, a legitimidade do Procurador-Geral de Justica restringe-se a propositura de
acao direta visando o controle de constitucionalidade apenas de lei ou ato normativo estadual, contestado
em face da prépria Constituicao Estadual, mas ndo de lei municipal, valendo ressaltar que o Constituinte
Originério deu poderes aos Estados Federados para organizar sua propria justica, especialmente no que
tange ao controle de constitucionalidade, vedando somente a atribuicdo da legitimidade para agiraum
unico 6rgdo, segundo artigo 125, §2.°, da Carta Magna. 4. Agravo conhecido e desprovido”. (TJCE. AgRg
n.° 0031899-28.2010.8.06.0000/50000. Orgéo Especial, Rel. Desembargador Clécio Aguiar Magalhaes, j.
22/01/2015)

3 Peticdo inicial disponivel em: https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5168612. Acesso em: 25.10.2022.

4 Tese: “Os Estados-membros da Federacéo, no exercicio da competéncia outorgada pela Constituicao
Federal (art. 25, caput, c/cart. 125, § 29, CF), ndo podem afastar a legitimidade ativa do Chefe do Ministério
Publico estadual para propositura de acdo direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica local”.
* Inteiro teor do julgamento disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=758230887. Acesso em: 25.10.2022.
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Ao discorrer sobre o histérico da acao direta de inconstitucionalidade no direito
brasileiro, a decisao aponta que o Ministério Publico sempre figurou como legitimado
para deflagrar esse tipo de demanda, desempenhando papel central na mecanica de
protecao constitucional no sistema nacional.’® Essa importancia histérica do Ministério
Publico levou o Supremo Tribunal Federal a entender que limitacdes na forma de
agir dessa instituicdo devem compreender sua relevancia e deveres institucionais, os
quais também possuem fundamento constitucional, dai por que uma interpretagao
sistemdatica da Constituicdo Federal auxilia na superacdo da questao discutida.

Assim, mesmo que o texto do artigo 125, paragrafo segundo,’” permita a
limitacdo na legitimidade para agir na acdo direta de inconstitucionalidade perante
os tribunais estaduais, as restricoes devem ser aferidas também a partir de outros
dispositivos que estabelecem obrigagdes constitucionais para o Ministério Publico,
em especial a defesa da ordem juridica,'® ja que “a Constituicdo Federal, ao impor ao
Ministério Publico o dever de guarda do ordenamento juridico-constitucional, atribui
a ele os meios para tanto”."

Esse bloco normativo constitucional impede a exclusdo do Ministério Publico
da atuacdo em instrumento de destacada abrangéncia e importancia para a defesa
do ordenamento constitucional. Essa ubiquidade institucional no controle direto de
constitucionalidade advém da prépria evolucao histérica constitucional do assunto,
cujos resultados dessa atuacdo estabeleceram uma vontade do legislador constituinte
em conferir para o Ministério Publico um verdadeiro dever constitucional, do qual
nao pode declinar.

Ao inserir, portanto, a defesa da ordem constitucional como obrigacdo nesse
caso especifico, credita-se ao Ministério Publico o preenchimento das condi¢oes
necessarias e suficientes para a protecdo da Constituicdo Federal. Ndo por outro
motivo, o Supremo Tribunal Federal afirmou no julgamento que a “analise qualitativa
dos legitimados se faz essencial para aferir a conformidade com a Constituicdo”,?° de
modo que a construgao de um sistema de protecdo constitucional, no que se refere a
legitimacao, ndo esta circunscrito a definir quantos deverédo exercer esse papel, mas
também quem esta expressamente qualificado constitucionalmente no texto maximo
para encampar uma tarefa destacada, permanente e desafiadora.

Para a Corte Suprema, o Ministério Publico figura como elemento essencial
do processo constitucional brasileiro, cabendo aqui aferir, na situacdo especifica do
mandado de seguranca coletivo, os impactos dessa diretriz assecuratéria da ordem
constitucional brasileira.

¢ tens 19 a 23 do voto.

17 “Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo da legitimagéo para agir
a um unico 6rgdo”.

'8 “Art. 127.0 Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

' Jtem 20 do voto da Relatora.

20 Jtem 19 do voto.
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4.2. Uma nova chance para a legitimidade do Ministério Publico
no mandado de seguranca coletivo: repercussdes a partir das premissas
argumentativas na ADI n° 5693/CE

Uma analise do percurso argumentativo realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI n° 5693/CE, impressiona pelas coincidéncias juridicas
que foram consideradas naquele acérdao e que também se aplicam ao enfrentamento
dos debates em torno da legitimidade do Ministério Publico para o mandado de
seguranca coletivo.

Como ja exposto acima, prevalece o entendimento no Supremo Tribunal Federal
pela exclusdo da legitimidade do Ministério Publico para a impetracao de mandado
de seguranca coletivo. Ocorre que essa linha restritiva parte de premissas — em certa
medida, abordadas e repelidas no julgamento da ADI n° 5693/CE - de que o texto
constitucional, ao disciplinar o assunto no artigo 5, inciso LXX, definiu deliberadamente
que os legitimados sdo dispostos de forma taxativa e limitando o acesso apenas a
partidos politicos, organizac¢ao sindical, entidade de classe e associacao legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano. Para isso, rejeita-se: uma
interpretacdo sistematica do texto constitucional; o histérico papel do Ministério
Publico na construcdo e desenvolvimento da tutela coletiva na realidade brasileira; a
qualificagao juridica que autoriza o Ministério Publico para uma inevitavel legitimidade
para esse tipo de demanda, com o oferecimento de multiplos e férteis mecanismos
de atuacao disponibilizados por um verdadeiro sistema de tutela coletiva.

Sdo exatamente esses mesmos pontos de partida que foram tratados pelo
Supremo Tribunal Federal, quando da decisdo proferida na ADI n° 5693/CE, cabendo
aqui projetar os pontos ali decididos na questdo da legitimidade do mandado de
seguranca coletivo.

Discutir a legitimidade do Ministério Publico para o mandado de seguranca
coletivo apenas com os olhos voltados para o artigo 59, inciso LXX, é compreender
0 assunto com uma visdo parcial e incompleta, pois necessario também extrair uma
conclusao em face da disciplina constitucional do Ministério Publico, nos mesmos
moldes daqueles que foram considerados na mecanica do controle direto de
constitucionalidade dos Estados.

Interpretar isoladamente dispositivos é sujeito a falhas, diante da limitacao
que lhe é prépria. Em um contexto de tutela coletiva, os problemas agravam-se, ao
se ignorar a existéncia de um sistema de tutela coletiva,? de concepcao direcionada
para a adequada e efetiva protecao dos bens relacionados a esse tipo de tutela, com
o objetivo de assegurar sua efetividade.?? E da convivéncia, coordenacio e articulacio
finalisticas das diversas previsdes que disciplinam a tutela coletiva, incluindo-se
aquelas de patamar constitucional, que esse sistema é fortalecido e desenvolve-se
para permitir abrangéncia, precisao e forca pratica.

21 (REsp n. 1.085.218/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 15/10/2009, DJe de 6/11/2009.)
22 (REsp n. 1.925.492/RJ, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 4/5/2021, DJe
de 1/7/2021.)
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N&o ha sentido em erigir constitucionalmente o dever do Ministério Publico
em defender os direitos coletivos e difusos, em um setor da Constituicdo,?® e suprimir
dessa possibilidade a utilizacdo do mandado de seguranca coletivo (ABBOUD, 2016,
p. 487-488), enquanto instrumento de vocacdo maxima para a tutela de direitos no
regime constitucional brasileiro. Realizar interpretacao constitucional isolada do
dispositivo que prevé o mandado de seguranca coletivo proporciona uma verdadeira
interpretacao contraditéria e suicida do texto constitucional.

De um angulo histérico, o Ministério Publico sempre esteve presente na
construcao e desenvolvimento da tutela coletiva na experiéncia brasileira. Sem
deixar de reconhecer o significado precursor da Lei da A¢do Popular (Lei n° 4.717/65),
desde a previsdo constante na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal
n° 6938/81),2* antes mesmo da instituicdo da acao civil publica no leque processual
nacional, o Ministério Publico figura com destaque na protecao processual coletiva.

Com o ingresso no sistema da Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n° 7.347/85), meio
processual por exceléncia do exercicio da tutela coletiva, a centralidade do Ministério
Publico tornou-se inegavel, na medida em que no curso dos seus 23 artigos ha 15
referéncias diretas e nominais ao Ministério Publico. Confirmando essa constatacgéo,
uma pesquisa patrocinada pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ e realizada pela
Sociedade Brasileira de Direito Publico, com publicacdo no ano de 2018 e denominada
“Acbes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva”, apontou que
“a decantada predominancia do Ministério Publico, por exemplo, confirmou-se nos
resultados da pesquisa, em todas as suas frentes”.?* O levantamento da pesquisa
envolveu dados com juizes que atuam nessa tematica, entrevistas com operadores
do sistema de justica, além de um banco de dados de 52 mil a¢des coletivas.

Com esses dados objetivos e concretos, é possivel tomar de empréstimo da
decisdo na ADI n° 5693/CE a ideia de uma andlise qualitativa dos legitimados também
no ambito da tutela coletiva. O préprio sistema juridico qualifica o Ministério Publico
para o exercicio da tutela coletiva, ao habilitd-lo com vérios instrumentos para o
desempenho dessa elevada missao institucional, tais como o inquérito civil e o poder
de requisi¢oes de informagdes,?® intervencao necessdria em todas as demandas
coletivas;?” autorizacao ao Ministério Publico para substituicdo no polo ativo, nos
casos de desisténcia infundada e abandono da a¢do;?® admissao de litisconsércio entre

2 Artigo 127, caput, e artigo 129, lll, ambos da Constituicao Federal.

24 Artigo 14, §1: “Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, aindenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e
aterceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para
propor acao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente”.

2 Disponivel em: https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/bitstream/123456789/290/1/Justi%c3%a7a%20
Pesquisa%20-20Direitos%20e%20Garantias%20Fundamentas%20-%20A%c3%a7%c3%b5es%20
Coletivas%20n0%20Brasil.pdf, p. 212. Acesso em: 10 de outubro de 2022.

2 Artigo 8, §1, da Lein. 7.347/85.

27 Artigo 5, §1, da Lei n. 7.347/85.

2 Artigo 5, §3, da Lei n. 7.347/85.
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os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados;?® autoriza¢do ao
Ministério Publico para promover a execucdo do julgado em substituicdo, quando
nao promovida pelo autor da agao civil publica.?®

Nao é estranho a doutrina, portanto, afirmar que néo incluir o mandado de
seguranca coletivo no raio de atuacdo do Ministério Publico possui o condao de reduzir
severamente a efetividade desse meio processual no sistema juridico. (ARENHART;
OSNA, 2020, p. 381)

Esse encontro de solucbes, em que um julgado do Supremo Tribunal
Federal, proferido em sede de acao direta de inconstitucionalidade, possui notéria
potencialidade para fertilizar o terreno arido para o qual foi empurrado o mandado
de seguranca coletivo, deve instar a Corte Constitucional brasileira a reexaminar
o tratamento jurisprudencial conferido a esse meio de tutela coletiva. A busca
de contatos decisérios envolve os pilares da racionalidade de funcionamento de
uma Corte que possui como fungao primordial, por expressa determinacao, a
guarda da Constitui¢do.?

Necessério adicionar ainda o Cédigo de Processo Civil de 2015, pautado pela
busca de uniformidade, isonomia, estabilidade e seguranca juridicas.®? Destaca-se ali
o0 artigo 926 do Codigo de Processo Civil,* cujo conteddo aponta para um caminho
claro no sentido de que as decisdes tomadas pelos Tribunais sejam uniformizadas e
oferecam coeréncia, assegurando estabilidade e seguranca juridicas, associado ao
reconhecimento de que os argumentos que fundam essas decisdes sdo referenciais que
devem ser seguidos em novos casos. No ambito da jurisdicdo constitucional e diante
da posicao institucional do Supremo Tribunal Federal na garantia da superioridade
constitucional, redobrados motivos justificam o esfor¢o de identificar pontos de
contato em seus julgamentos para articular e corrigir eventuais discrepancias que
debilitem o sistema.

Em verdade, quando o Supremo Tribunal Federal julga questdes
constitucionais, a jurisprudéncia constitucional produzida — e que provem dos
posicionamentos tomados — materializa fonte normativa que passa a integrar o
ordenamento constitucional (REVORIO, 2009, p. 32-33). Ndo ha sentido em adotar um
caminho decisério em sede de acdo direta de inconstitucionalidade e posteriormente
nega-lo, quando presentes as mesmas condi¢des que decorrem da percepcao
funcional do sistema de protecao constitucional, para o tratamento do mandado
de seguranca coletivo.

2 Artigo 5, §5, da Lei n. 7.347/85.

30 Artigo 15 da Lei n. 7.347/85.

31 Artigo 102, caput, da CF.

32 Conferir a exposi¢do de motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: https:/www?2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 15.10.2022.

33 “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
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5. Consideragoes finais

Se aceitar uma mecanica sistematica para a interpretacao constitucional,
zelando pela unidade do texto da Constituicdo, traduz pensamento sem maiores
dificuldades, a pratica deciséria do Supremo Tribunal Federal revela episédios em
sentido contrario. Isso torna-se mais grave, quando percebida essa cisdo na tarefa de
protecao de direitos fundamentais, cujas necessidades de efetivacdo sao imediatas
e improrrogaveis.

O isolamento ou a fragmentacgao da leitura de dispositivos constitucionais
ndo ocorrem apenas no nivel da prépria fundamentacdo das decisdes judiciais, mas
também na falta de compreensao ampla de que o funcionamento dos elementos
processuais que compdem o sistema de protecdo constitucional deve agir de maneira
coordenada e articulada para garantir a integridade do texto constitucional.

A identificacdo e a correcdo desses vacuos protetivos sao melhor efetuadas
com o didlogo entre as préprias decisdes do Supremo Tribunal Federal, ainda
que proferidas em instrumentos processais distintos. Isso porque as técnicas
argumentativas empregadas devem guardar coeréncia para evitar contradi¢cdes e
conflitos que comprometam a for¢a normativa das normas constitucionais, sobretudo
quando repercutem em matéria de efetivacdo de direitos. Além disso, esse processo
de preenchimento protetivo é de facil disponibilidade, permitindo a efetivacdo da
normatividade constitucional por meio de uma dinamica temporalmente curta.

Definir ser essencial o Ministério Publico, para a promocao de a¢des de controle
objetivo, e recusar essa mesma presencialidade para o mandado de seguranca coletivo
é aceitar que a tutela de direitos somente deve ser realizada de forma mediata e
indireta, o que é incompativel com o objetivo constitucional de disponibilizar um
especifico instrumento processual de protecdo imediata.

Os direitos fundamentais difusos e coletivos precisam de garantias efetivas
e funcionalmente adequadas para desenvolverem-se e proporcionarem resultados
praticos, dai por que legitimar o Ministério Publico para o mandado de seguranca coletivo
consiste em etapa imprescindivel no longo e incessante caminho para fazé-los efetivos.
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1.Introducdo: do modelo norte-americano ao caos centralizador brasileiro

A experiéncia regulatéria administrativa descentralizada no Brasil, embora tenha
apresentado um timido desenvolvimento na década de 1930, somente sobrelevou as
barreiras teéricas do duradouro estamento juridico-conceitual construido em torno
de um dominio do poder central, em meados da década de 1990.

Ambos os fendmenos, tanto a centralizacdo de poder com conceitos juridicos
estanques e tendentes a dar suporte ao modelo de Estado Unitério quanto o arduo
processo de aceitacdo tedrica do modelo de agéncias reguladoras, com autonomia
técnica e pluralidade decisoria, foram, a sua maneira, tradugao do sistema politico-
econdmico de cada momento histérico e, mais precisamente, da histéria de formacéo
da propria federacgéo brasileira.

Uma comparacdo entre a genealogia federativa do Estado norte-americano,
cujo desenvolvimento da regulagdo estatal por agéncias independentes remonta ao
inicio do século passado, e genealogia patrimonial do Estado brasileiro, que incentivou,
efetivamente, a existéncia da regulacdo independente somente no final do século

* Doutorado em andamento em Direito Econdmico e Financeiro pela Universidade de Sao Paulo.
P&s-Graduacao lato sensu (MBP) em Petréleo e Gas na Coppe/UFRJ (2009). Graduado em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor da FGV/EBAPE. Procurador do Estado do Rio de Janeiro.
Assessor Especial do Secretério de Fazenda e Sécio Sénior de Vinhas e Redenschi Advogados. Membro
da Ordem dos Advogados do Brasil Seccional do Rio de Janeiro. Membro da Ordem dos Advogados do
Brasil Seccional Sao Paulo. Representante da Fazenda junto ao Conselho de Contribuintes do Estado
do Rio de Janeiro. Membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros e membro permanente da
Comissdo de Direito Financeiro e Tributério.

' Adoutrina norte-americana das public utilities, com o poder regulamentar de certas atividades econémicas
nas maos de entidades descentralizadas e especialidades - Commissions —, muito por conta da formagao
dos técnicos do antigo Departamento Administrativo do Servigo Publico - DASP, influenciou a chamada
escola renovadora Administragdo Publica brasileira, dando contornos as regras regulatérias que iriam
povoar o sistema regulatério da época, em especial, o Cédigo de Aguas de 1934 e, inclusive, dispositivos
da prépria Constituicao de 1934. Para um maior aprofundamento do tema, sugerimos, por todos: TACITO,
Caio. “Presenca norte-americana no direito administrativo brasileiro”. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Férum, Vol. 129, jul./set. 1977, p. 21-33.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023 | 59



Fabricio Dantas Leite

passado, evidencia que o estagio de sofisticacdo entre os sistemas norte-americano
e brasileiro sofre distancia proporcional aos anos que os separam.

Enquanto nos Estados Unidos, logo apés a independéncia americana, a primeira
reacdo a influéncia colonial inglesa foi a aversdo aos mecanismos da Coroa, em
especial, ao controle rigoroso da economia, no Brasil, o caminho foi inverso. Mesmo
apos a independéncia, “a antiga antinomia Metrépole-Coldnia persistia, com novos
quadros, na nova antinomia Estado-Nag¢ao”.2

Isto se reflete na regulagao estatal. Nos Estados Unidos, a teoria da regulacdo
independente se estabelece, de forma gradual, a partir da realidade fatica do mercado,?
ganhando forca e, por via de consequéncia, legitimidade social, como sistema de
superacao das dificuldades decorrentes da evolucao da fixacdo de pregos.*

A regulagdo estatal brasileira, por sua vez, surge a forceps, invadindo uma
seara conceitual rigida e estaiada a uma matriz francesa calcada na figura do Chefe
do Poder Executivo, ja dissociada completamente da realidade econémica do final
do século passado, que evidenciava a crise do Estado-Administracdo.’

Aparece, portanto, intrusa a um direito administrativo confortavel com seus
dogmas classicos, ainda que inuteis para auxiliar no inexoravel problema politico de

2 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formacgéo do patronato politico brasileiro. 52 ed., Sdo Paulo:
Globo, 2012, p. 196.

3 Interessante notar que uma das primeiras agéncias estruturadas para a regulagao nos Estados Unidos,
criada em 1914, foi a Federal Trade Commission, ressaltando uma preocupacéo antitruste da sociedade
americana que surge desde os primoérdios, com o Sherman Act de 1890, e culmina com o Federal Trade
Commission and Clayton Acts em 1914, quando a atribuicao da fungao reguladora passa de um érgéo do
Poder Executivo (Bureau of Corporations) a uma agéncia independente. Sobre a criagao da agéncia como um
marco da politica antitruste norte-americana, suas origens, contexto historico e politico, por todos, citamos
o classico livro do historiador norte-americano Martin J. Sklar, The corporate reconstruction of american
capitalism, 1890-1916: the market, the law, and politics. Cambridge/New York: Cambridge University Press, 2004.
4 O direcionamento natural e voluntario a um modelo de regulagao independente pode ser notado na
seguinte passagem do Presidente Woodrow Wilson, no inicio do século passado: “(...) to provide tribunals
which would distinctly determine what was fair and what was unfair competition; and to supply the business
community, not merely with lawyers in the Department of Justice who could cry, ‘Stop!’, but with men in such
tribunals as the Federal Trade Commission, who could say, ‘Go on’, who could warn where things were going
wrong and assist instead of check.” (In The Inquiry Papers. Manuscripts and Archives. New Haven: Yale
University Library, (MS 8), p. 154).

5 “OEstado deixa de empreender e passa a regular e a garantir. Nao é mais Estado-Empresario nem Estado-
de-Bem-Estar, mas Estado-Regulador e/ou Estado-de-Garantia.” (In MOREIRA, Egon Bockman. “Notas
sobre o Estado Administrativo: de omisso a hiperativo”. Revista Estudos Institucionais.Vol. 3, 1,2017, p. 168)
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se redefinir o tamanho e o papel do estado,® em um cenario de crise fiscal, causado,
em larga medida, por um grau elevado de ineficiéncia da maquina estatal.”

Por outro lado, o direto administrativo anglo-saxao, que teve dificuldades
de ser considerado como disciplina autdbnoma,® é construido em fun¢éo da prépria
necessidade pratica da regulacdo estatal e, por algum tempo, a ela se limita.®

Nos caminhos opostos que trilharam os Estados norte-americano e brasileiro
na superacgdo do periodo colonial, a teoria classica do direito administrativo foi
proporcionalmente aceita por gravitar em funcdo de uma concepcao francesa de
Estado Unitario. Em ambos os contextos tedricos, no entanto, a regulagcdo administrativa
independente exerceu papel relevante.

De um lado, para se tornar a prépria justificativa de um direito administrativo
nascente, em um ambiente intrinsecamente averso a intervencao estatal. De outro,
em uma cultura calcada pela centralizacdo e unidade da “estrutura piramidal
napolednica”,'® para superar conceitos que até entdo eram defendidos com a paixao
ideoldgica da imutabilidade.

6 Luis Carlos Bresser Pereira, em texto publicado em 1998, observava exatamente esta contradi¢do entre
os dogmas juridico-tedricos da época e a necessidade de reforma ou reconstrucdo do Estado, diante dos
contornos econdmicos e sociais que se apresentavam e a inoperancia administrativa, financeira e, até
mesmo, governamental e politica, para fazer frente a estes novos desafios: “[a] grande tarefa politica dos
anos 90 é a reforma ou reconstrucdo do Estado. (...) A reforma do Estado envolve quatro problemas que,
embora interdependentes, podem ser distinguidos: (a) um problema econémico-politico - a delimitacdo
do tamanho do Estado; (b) um outro também econémico-politico, mas que merece tratamento especial - a
redefini¢ao do papel regulador do Estado; (c) um econdmico-administrativo - a recuperagdo da governanga
ou capacidade financeira e administrativa de implementar as decisdes politicas tomadas pelo governo; (d)
um politico - o aumento da governabilidade ou capacidade politica do governo de intermediar interesses,
garantir legitimidade e governar”. (In “A reforma do Estado nos anos 90: l6gica e mecanismos de controle”.
Lua Nova revista de cultura e politica. n° 45. Sao Paulo: CEDEC, 1998, p. 49-50)

7 Sobre a relacao entre crise fiscal e a ineficiéncia estatal na década de 1990, por todos, vide: ALEM, Ana
Claudia; GIAMBIAGI, Fébio. “O Ajuste do Governo Central: além das reformas”. Aeconomia brasileira nos anos
90.0Organizadores Fabio Giambiagi e Mauricio Mesquita Moreira. 12 ed. Rio de Janeiro: BNDES, 1999, p. 85-110.
8 No final do século XIX, inicio do século XX, o entendimento predominante era o de que o rule of law
era incompativel com a dualidade de jurisdigdao do droit administratif francés, muito por influéncia do
professor da Universidade de Oxford, Albert Venn Dicey, cuja obra é considerada uma dos marcos do
constitucionalismo anglo-saxao: “This absence from our language of any satisfactory equivalent for the
expression droit administratif is significant; the want of a name arises at bottom from our non-recognition of
the thing itself. In England, and in countries which, like the United States, derive their civilization from English
sources, the system of administrative law and the very principles on which it rests are in truth unknown”. (In
Introduction to the Study of the Law of the Constitution. Reprint. Originally published: 8th ed. London:
Macmillan, 1915, p. 214)

® "Administrative law is the study of the roles of government agencies in the U.S. legal system, including the
relationships between agencies and the other institutions of government — Congress, the Judiciary, and the
President”. (In PIERCE JR., Richard J. Administrative Law. Nova York: Foundation Press, 2008, p. 1). Esta visao,
de certa forma simplista do alcance da disciplina foi, aos poucos, ampliando-se para abarcar outras relagoes
entre Estado e particulares, como, os contratos administrativos. Sobre o tema, por todos, vide: DAVIS,
Kenneth Culp. Administrative Law. St. Paul: West Publishing Co., 1951; PARKER, Reginald. Administrative
Law. Indianapolis: The Bobbs-Merrill Co., Inc., 1952; ADAMS, John Clarke. “Breve exposi¢ao sobre o Direito
Administrativo Norte-Americano”. Tradugao promovida pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Administrativas.
Do original francés publicado na Revista Internacional de Ciéncias Administrativas. Vol XXIII. 1957. n° 4.
Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/download/18382/17135. Consulta 18
abr. 2018.

1 GUERRA, Sérgio. “Separacao de Poderes, Executivo Unitario, Estado Administrativo”. Revista Estudos
Institucionais. Vol. 3, 1, 2017, p. 127.
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De uma forma ou de outra, a superagao de todas as dificuldades conceituais
impostas pelo patriarcado ideolégico que se arrastava no Brasil desde o final da década
de 1930, permitiu que a teoria do direito administrativo se aproximasse da realidade
da estrutura econdmica brasileira do final do século passado.

Mais do que isto, permitiu, ainda que com significativo atraso, revisar conceitos
tedricos, diante dos novos limites e possibilidades constitucionais sobre o papel do
Estado na economia. As novas ideias constitucionais desafiavam o direito administrativo
a superar o modelo de decisao estatal hierarquico, vertical e binario do Estado Unitario.

O texto constitucional de 1988, especialmente em relagao as formas de atuacdo
do Estado na ordem econémica, quase uma década apés sua publicacdo, encontrava,
na teoria do direito administrativo, a sustentacdo tedrica de paradigmas revisitados.
Processo este que os direitos e garantias fundamentais, por exemplo, ja haviam
encontrado no direito constitucional desde o inicio."

A habilidade estatal de encontrar respostas rapidas e eficientes diante da
complexidade das relagdes sociais, moldadas por processos econdmicos mais
sofisticados e novas tecnologias disruptivas, através da regulacdo independente,
havia ganhado escala principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial' e estimulava
o direito administrativo a encontrar uma forma mais célere e técnica para regular este
feixe interativo dindmico, com novos atores e em constante mutagao. As respostas
nao estavam mais em paixoes e apegos a dogmas construidos. Era necessario inovar.

O Estado Regulador, portanto, surge no Brasil, buscando estruturar formas
de se lidar com as imposi¢ées de uma realidade econdmica e social heterogénea e
enredada, n&o raro, em uma progressao nio linear e instavel. E relativamente recente
e foi conquistando espaco através de uma ruptura dolorosa de modelos teéricos até
entdo dogmaéticos.

Ja nos Estados Unidos, apesar de consolidado ha mais de um século, por la
também sofre contestagao. E contestagoes fortes. Em especial, no campo da ciéncia
politica e, agudamente, em momentos de pressdo popular, em que comeca ser
culpada de toda a sorte de problemas genéricos, por exemplo, as falhas do sistema
politico, as formas de captura pelos interesses de quem deveria regular e as decisdes
econdmicas equivocadas.”

A regulacdo independente passa a ser encarada, principalmente através de
lentes populistas, como um elemento do liberalismo antidemocrdtico, que afastaria

" Sobre os maleficios entre o descompasso evolutivo do Direito Administrativo e do Direito Constitucional
no Brasil, sugerimos, por todos: BAPTISTA, Patricia; CAPECCHI, Daniel. “Se o Direito Administrativo fica,
o Direito Constitucional ndo passa: perspectivas do direito publico contemporaneo sobre uma velha
questao”. Revista de Direito da Cidade, Vol. 08, n° 4.1SSN 2317-7721. p. 1938-1960.

2 Cf. MOUNK, Yascha. “The undemocratic dilemma”. Journal of democracy, Vol. 29, N. 2, April, National
Endowment for Democracy and Johns Hopkins University Press, 2018, p. 100.

3 Sobre as criticas ao sistema de regulagao independente norte-americano, por todos, vide: MCCRAW,
Thomas K. Prophets of regulation. Cambridge/London: Harvard University Press, 1984, especialmente o
Capitulo 8 (“Regulation Reconsidered”), p. 300-3009.
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a vontade popular das politicas publicas relevantes.’ O que era aceito como elo
indiscutivel da democracia liberal enfrenta as criticas de perpetuar a concentragdo
de poder pela elite e de afastar a participacao popular em processos decisorios
importantes, sob o argumento de serem complexos e técnicos.

Por mais que haja, no plano tedrico, um constante movimento pendular em
considerar graus mais elevados ou ndo de eficiéncia da regulacao independente, as
recaidas centralizadoras ainda sdo pontuais e dependentes do momento politico,
mas vistas como excecao.'

Ainda, é distante se pensar em uma defesa da centralizacdo absoluta nos
Estados Unidos. E, mais ainda, hd um forte movimento liberal de parte expressiva do
pensamento académico norte-americano,'® que reputa como maléfica qualquer forma
estruturada de regulacdo, mesmo que descentralizada e independente, por conta da
captura do regulador e da consequente diminui¢do da competitividade. Em momento
algum, no entanto, sequer se imaginou a centralizacdo de poder como solucéao.

No Brasil, muito por conta da nossa forte tradicdo de verticalizacao do Poder,” o
modelo de regulagao administrativa esta inserido em um ambiente de crise federativa.

As agéncias reguladoras, tais como concebidas, e que haviam, com maior ou
menor desenvoltura, a depender do subsistema regulado, atuado nas ultimas duas
décadas, ultrapassando as barreiras tedricas iniciais e sobrevivido a, pelo menos,
uma grande mudanca de orientacdo politica desde o seu surgimento, agora se veem
diante de dois grandes desafios em sua relagao com o poder central: separar a legitima
escolha “Politica” de mudanga de rumo na atividade regulada, da indesejavel interferéncia
“politica” na regulagdo técnica.

Esta questdo se torna mais aguda na problematica fronteira entre regulacao
e politicas publicas, em que a relacdo da regulacdo independente com o poder
central encontra uma zona cinzenta perigosa e propicia a interferéncia “politica” na
regulagado técnica.

4 “The rise of populists who champion illiberal democracy may, in turn, reflect popular dissatisfaction with
preexisting systems that suffered from the inverse defect: undemocratic liberalism. Such systems are liberal, yet
fail to live up to democracy’s promise to let the people rule. Although they (mostly) respect the rule of law and
(largely) protect the rights of minorities, they fail to translate popular preferences into public policy”. (MOUNK,
Yascha. ldem.)

5 Como é o caso, de forma exemplificativa, no campo doutrinario, da non-delegation doctrine, utilizada
pela Suprema Corte Americana até meados da década de 1930, e, no campo pratico, da Executive Order
n° 12.291, de 17 de fevereiro de 1981, editada no inicio do Governo Reagan, que passou para um 6rgao
central, o Office of Management and Budget, o controle do custo-beneficio de decisdes de agéncias com
custo superior a US$ 100 milhoes.

6 Achamada teoria econémica da regulacao, cuja origem foi o pensamento liberal da Escola de Chicago,
inaugurada por George Joseph Stigler em 1971 e mais adiante desenvolvida por Peltzman, Becker e
outros expoentes. Para um aprofundamento maior sobre o tema, vide: MAJONE, Giandomenico. “As
transformagdes do Estado regulador”. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, Vol.
262, jan./abr. 2013, p. 11-43.

7 "0 povo brasileiro, como nagdo ou nas camadas mais politizadas, ndo conheceu, nunca, o governo
auténomo. [...] O self-government nao estava nos habitos e nos costumes, mas nas doutrinas e nas teorias.
A tradigao fizera-se no regime centralizador, com a heran¢a da monarquia portuguesa, muitas vezes
secular. A ordem liberal, com o autonomismo, aparecia como um corpo estranho, trazido pela revolucao,
importado.” (In FAORO, Raymundo. Ob. cit., p. 65)
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O presente artigo visa a mergulhar um pouco nas razdes e consequéncias da
regulacdo na ambiéncia caética do federalismo brasileiro, especialmente porque, em
ultima andlise, envolve a prépria crise das instituicdes democréticas. Quanto maiores
os problemas, sejam econdmicos ou politicos, maior a tentacdo de centralizacdo
que, ao largo de ser democratica, reflete uma crise de identidade que tensiona
permanente as instituicdes, numa dinamica perigosa entre o paradoxal movimento
de descentralizar centralizando.

2. A constante tensao institucional entre regulacgéo e politicas publicas no
Estado brasileiro policéntrico

O novo perfil de intervencao do Estado no Brasil que exigiu uma forma mais
rapida para regular complexas relagdes sociais e econdmicas estressou sobremaneira
as capacidades institucionais dos organismos do Estado, da forma como concebidas
pela visao tradicional da separacao funcional de poderes.

Nesse novo contexto social dinamico, a acepcao histdrica da classica divisdo
tripartite do poder, com centros de poder estanques, ndo cooperativos e, por vezes,
sobrepostos, ndo mais da conta de delimitar as fungdes e o alcance dos poderes
do Estado.'

Para melhor compreensao do atual cendrio brasileiro quanto a relagdo da
regulacao, por agéncias estatais independentes, principalmente no plexo das politicas
publicas, é importante investigar quais as influéncias da conformacdo do desenho
institucional da Administracdo Publica brasileira, situando o papel das agéncias
reguladoras em nosso modelo de Estado Administrativo.

Na evolugdo politico-institucional brasileira, “podemos afirmar que a ideia
de Estado Administrativo foi criada com o intuito de restringir e vigiar os poderes
publicos”,”® em contraposicdo ao modelo do Executivo Unitario, com regime
hierdrquico entre os érgdos executivos, e protagonizando uma maquina administrativa
caracterizada pela centralizacdo e unidade. Com esta estrutura burocratica “piramidal,
napolednica, isto é, centralizada na figura do Chefe do Poder Executivo (Executivo
Unitdrio) sob a teoria tripartite da separacao de poderes (Legislativo, Executivo e
Judiciario)”,?° o Estado brasileiro unitario viveu o seu apogeu.

8 A acepcao historica da divisdo de poderes ja vem sendo questionado ha tempos na academia norte-
americana. Como afirma Bruce Ackerman: “[a]pesar de sua grandeza, Montesquieu ndo tinha nenhuma nogéo
sobre partidos politicos, politica democratica, desenhos constitucionais modernos, técnicas burocraticas
contemporaneas e as ambicoes especificas do moderno Estado regulatério” (in: “Adeus, Montesquieu”.
Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, v. 265, p. 13-23, jan./abr. 2014, p. 14). Sobre o tema, vide,
ainda: ACKERMAN, Bruce. “The new separation of powers”. Harvard Law Review. Vol. 113,n.3, 2000, p. 633-725.
® In MOREIRA, Egon Bockmann. “Notas sobre o Estado Administrativo: de omisso a hiperativo”. Revista
Estudos Institucionais. Vol. 3, 1, 2017, p. 155.

20 In GUERRRA, Sérgio. “Separagao de Poderes, Executivo Unitério, Estado Administrativo”. Revista Estudos
Institucionais. Vol. 3, 1, 2017, p. 127.
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Nesse sentido, aos poucos se construiu um “modelo de governanca que se
denominou Estado Administrativo (Administrative State)"*' com forte influéncia norte-
americana, em contraponto ao modelo francés do Executivo Unitario.

Em um ambiente econdmico de desestatizacao, ao longo da década de 1990,
o Estado Administrativo prospera no Brasil principalmente com a ado¢édo do modelo
de regulacdo descentralizada, através de agéncias reguladoras, autarquias ditas
especiais. As agéncias reguladoras aparecem, portanto, como necessidade de um
Estado-Administragcdo em crise.

E também como necessidade de evitar a concentracdo de poder no Chefe do
Executivo, como consequéncia das interagdes sociais dinamicas para trazer para a
realidade econdmica as decisdes que impactam as atividades reguladas.

A existéncia de agéncias reguladoras com poderes normativos?? no
ordenamento juridico patrio estd em linha com a concep¢ao de Estado Policéntrico,?
no atual cenario da estrutura administrativa brasileira, ou seja, sem uma unidade
organica e centralizada.

Por outro lado, as escolhas no campo das politicas publicas envolvem um
desafio tedrico ndo s6 adstrito a ciéncia politica. O engajamento do direito,?* da
economia?® e de outros ramos das ciéncias sociais tém apresentado resultados notaveis

21 In ob. cit. p. 128.

22 Parte significativa da doutrina sustenta a autonomia normativa das agéncias reguladoras, com base
em construgdo doutrinaria da Europa continental deslegalizagéo ou deslegificagdo. “[Tludo concorre para
que, pouco a pouco, substitua-se um monopdlio legislativo ineficiente por um sistema de comandos
normativos descentralizado e polivalente, remanescendo, todavia, com as casas legislativas nacionais,
apenas o monopolio da politica legislativa, que vem a ser a competéncia para firmar principios e baixar as
normas gerais, a serem observadas pelas demais fontes intraestatais” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno: legitimidade: finalidade: eficiéncia: resultados.
Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 117). Sobre a recepgdo do fendmeno da deslegalizagdo no ordenamento
juridico nacional, vide: ADI 4568 (salario-minimo) e ACn° 1193 QO-MC/RJ (Decreto de Licitagao da Petrobras).
Contra, por todos, vide: BINENBOJM, Gustavo. Ob. cit., p. 292-310, e a polémica doutrindria em torno da
decisdo do STF na ADI n° 1193 (Dispositivo da Lei Geral de Telecomunicagdes que confere a ANATEL poderes
para dispor sobre o regime das licitagdes aplicavel ao setor).

2 “A superagao da oposicdo publico/privado se conjuga com a ‘despolitizacdo’ de uma série de fungoes
estatais, levando ao que Jacques CHEVALLIER denomina de ‘ruptura do monolitismo de urna Administracdo
que evolui para a adogao de um modelo policéntrico, caracterizado pela coexisténcia de varios centros de
decisao e de responsabilidade”. (In ARAGAOQ, Alexandre. Ob. cit. p. 134).

24 Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho defendem categoricamente que hé razées muitas para se afirmar o
valor do Direito nas politicas publicas, de forma que “[o] sucesso da acdo governamental - talvez outro nome
para politica publica -, tanto no plano normativo como no fatico, depende, intrinsecamente, do Direito e
de varidveis a ele ligadas”. Em primeiro lugar, porque “o DNA das politicas publicas é escrito em cédigos
juridicos”.Em segundo lugar, porque, “[o] Direito, além de fornecer a estrutura basica das politicas publicas,
também condiciona seu método de defini¢do — ou seja, os tramites processuais e os requisitos procedimentais
que guiardo sua execugao. Ademais, as normas juridicas também atribuem a organizagbes especificas a
tarefa de implementa-las, no todo ou em parte.” Por Ultimo, apontam os autores como fator de destaque
do Direito no debate das politicas publicas o fato de o controle exercido ser de carater eminentemente
juridico. (In “Direito e Politica: dois mundos?”. Direito da regulagéo e politicas publicas. Carlos Ari Sundfeld,
organizador... [et al.], Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 47-49.

%5 Como afirma Gustavo Binenbojm, baseado em conceitos de behavioral economics: “Uma das vantagens
dométodo econdmico é o uso de dados empiricos e da linguagem matematica, o que torna mais objetivas
as discussoes e refutdveis as teses defendidas. Assim, além de orientar a politica regulatéria no sentido
da maximizagao dos resultados pretendidos pela deliberacdo democrética, a analise econdmica presta
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para ambos os lados, ou seja, tanto para a ampliacao do universo tedrico das ciéncias
sociais, como para a concepgao e execuc¢ao das politicas publicas.?¢

Estabelecidas em linhas gerais as premissas de introducdo e admissao das
agéncias reguladoras, no Estado Administrativo brasileiro, o problema, principalmente
no campo da tensao institucional em aspectos referentes as politicas publicas, tais
como definicao, implementacéo, custeio e fiscalizacdo, concentra-se em saber em
qual polo situar as agéncias reguladoras nestas funcdes e em quais pontos afastar
suas decisdes independentes para seguir uma diretrizimposta pelo Poder Central. Em
outras palavras: qual a medida da autonomia das agéncias reguladoras, em um campo
tradicionalmente politico, mas hoje permeado por critérios técnicos?

E mais: esta autonomia pode ir de encontro a diretrizes estabelecidas para as
politicas publicas? Ou ainda: pode a autoridade reguladora substituir o legitimado
democratico para tomar decisées politicas pelo fato de ser dotada de expertise técnica??’

A estas questoes, com foco na tensao entre escolhas administrativas regulatérias
e escolhas Politicas no campo das politicas publicas, nos dedicaremos no tépico que
se alinha.

3.Acrise de identidade da regulagdo no Brasil: descentralizacao na forma,
centralizacdo na esséncia

As escolhas regulatorias, principalmente na esfera normativa, devem nao
sé respeito as escolhas politicas normativas, da qual inclusive sua delegacao tira
seu fundamento de validade, como também servem para ratificar e proteger estas
escolhas politicas, valendo-se da técnica para afastar arbitrios casuisticos. A atividade
regulatdria, portanto, visa a proteger o ambiente sistémico na qual esta inserida.

também a diagnosticar as falhas de regulagdo, assim entendidas aquelas medidas inaptas a alcangar os
resultados pretendidos ou cujos efeitos — desejados ou ndo — sejam contrarios a eles”. (In Poder de policia,
ordenagdo, regulagao: transformacodes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo
ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 240-241).

26 Um exemplo interessante é o do prémio Nobel de economia concedido, em 1986, ao economista norte-
americano, James McGill Buchanan Jr., pelos avan¢os no tema da escolha publica, dandoinicio inclusive a
uma teoria econdémica da escolha publica, medindo os graus de politizacdo da escolha econémica e seu
reflexo nas execugdes das politicas publicas. Vide BUCHANAN JR., James M, TULLOCK, Gordon. The calculus
of consent:logical foundations of constitutional democracy [1962], The Online Library of Liberty. Disponivel
em: http://files.libertyfund.org/files/ 1063/Buchanan_0102-03_EBk_v6.0.pdf. Consulta em 17.03.2018.

27 A expertise técnica absoluta como forma de subclassificacdo da discricionariedade administrativa ndo
é bem aceita por parte da doutrina. Sérgio Guerra, por exemplo, refuta a ideia de que o exercicio de uma
expertise técnico-cientifica das agéncias seja apta a ensejar uma subespécie especifica da discricionariedade
administrativa a ser denominada de discricionariedade técnica. Para o autor: “O termo discricionariedade
técnica visa apenas (sic) uma limitagdo jurisdicional do controle do seu exercicio, no sentido de evitar que as
escolhas técnicas da Administracdo ndo sejam substituidas pelas op¢des técnicas realizadas pelo juiz. Nao
se identifica no ordenamento nenhum instituto juridicamente aplicavel a discricionariedade técnica como
uma pseudoespécie da discricionariedade administrativa.” (In “Normatizagéo por entidades reguladoras
independentes: uma contribuigao para o desafio da tecnicidade”. In: GUERRA, Sérgio (Coord.). Temas de
direito regulatério. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2005, p. 207, apud GUERRA, Sérgio. “Poder normativo das
agéncias reguladoras”. Revista de direito administrativo, v. 252, p. 158-159).
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Aregulacdo administrativa brasileira, entretanto, surgiu com ambi¢des maiores.
Nao bastou se limitar a uma atitude passiva garantista da légica sistémica posta,
herdada das origens norte-americanas. Ao revés, perseguiu desde os seus primérdios
“objetivos de interesse publico, traduzidos em inputs extrassistémicos que sdo a um
s6 tempo impostos pelo poder publico (via politicas publicas) e filtrados e absorvidos
por ele (via atividade regulatéria)”.?®

Este é um ponto fundamental na diferenciagdo entre a regulacdo administrativa
norte-americana, primordialmente®® passiva e garantista, da regulagao administrativa
brasileira, ativa no sentido de, além da fiscalizacdo, auxiliar na funcao de implementagéo
das politicas publicas.®

Este, de certo modo, ativismo regulatdrio brasileiro, apesar de ser,em determinados
subsistemas regulados, saudavel para a nossa realidade econdmica e social, tensiona
ainda mais os limites entre as funcdes de definicdo, politica por exceléncia, da funcdo
de implementacéo, que convive com escolhas politicas e escolhas regulatérias.

Diante deste cendrio de sobreposicdo aparente de funcbes, estabelecer os
limites de atuacdo é fundamental para a propria existéncia da regulagdo administrativa.
Inclusive porque, por conta da nossa heranca hierdrquica e vertical, em momentos
de choque institucional, o impulso centralizador é muito presente, com o risco de
a descentralizacdo regulatéria ser mitigada por uma tendéncia Idgico-histdrica®' de
centralizacao de poder.

2 In MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacdo estatal”.
Revista eletrénica de direito administro econémico. N° 4, Salvador, nov./dez. de 2005/janeiro de 2006, p. 4.
Disponivel em: https://direitoepoliticaeconomica. files.wordpress.com/2012/03/redae-4-novembro-2005-
floriano_azevedo.pdf. Consulta em: 18 mar. 2018.

2 A expressao primordialmente se justifica, porque, como vimos ha exemplos de atitudes mais ativas da
regulagdo perante o subsistema econémico regulado, como é o caso, por exemplo, da EO n° 12.291, de
17 de fevereiro de 1981.

30 Vejamos alguns exemplos, em subsistemas regulatérios de atividades econdmicas de alta relevancia e
complexidade e que antes eram monopdlio do Estado: (i) a Lei n® 9.478/97, com modificacdo introduzida
em 2005, pela Lei n° 11.097, destaca como uma das fungdes precipuas atribuidas a Agéncia Nacional do
Petréleo, Gas Natural e Biocombustives — ANP a de “implementar, em sua esfera de atribuicoes, a politica
nacional de petroleo, gas natural e biocombustiveis, contida na politica energética nacional, nos termos
do Capitulo | desta Lei, com énfase na garantia do suprimento de derivados de petroéleo, gas natural e
seus derivados, e de biocombustiveis, em todo o territério nacional, e na prote¢do dos interesses dos
consumidores quanto a prego, qualidade e oferta dos produtos” (art. 8, inciso I. Grifos nossos); (ii) a Lei
n° 9.427, através de modificacao instituida pela Lei n° 10.848/2004, estabelece para a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica - ANEEL atribuicdo semelhante: “I - implementar as politicas e diretrizes do governo
federal para a exploragdo da energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais hidraulicos, expedindo
os atos regulamentares necessarios ao cumprimento das normas estabelecidas pela Lei n° 9.074, de 7
de julho de 1995 e (iii) a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des — ANATEL, por sua vez, criada pela Lei
n° 9472, possui a atribuicao legal de “I - implementar, em sua esfera de atribuigoes, a politica nacional de
telecomunicagées” (art. 19, inciso I).

31 Uma das vertentes mais interessantes do movimento légico-histérico, defendida pelo filésofo russo Pavel
Kopnin, reside na compreensédo de que totalidade do objeto esta nos pares dialéticos: todo conhecimento
contém visdes entre o passado e o futuro, recheadas de angustias, medos, aflicdes, ousadias, avancos e
retrocessos. A compreensdo do objeto é mutavel de acordo com as necessidades sociais, ao contrario das
leis dafisica: “o mundo objetivo e suas leis interessam ao homem, ndo por si mesmos, mas enquanto meio
de satisfacdo de determinadas necessidades sociais”. (In KOPNIN, P. V. A dialética como Iégica e teoria do
conhecimento. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1978, p. 61)
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Se, de um lado, o texto constitucional ndo comporta abertura semantica
que permita ao Estado-agente, normativo e regulador, da atividade econdmica®? a
possibilidade de substituir o legitimado democraticamente ungido para tomar decisoes
politicas, de outro, os limites da atuacdo desta regulagéo ativa, diante de uma moldura
histérica centralizadora, ganham uma complexidade prética, passivel de gerar graus
de inseguranca juridica, com notérios e péssimos resultados econdmicos e sociais.

Aregulacéo brasileira, descentralizada na forma, ainda guarda fortes resquicios
centralizadores na sua esséncia.

Os atos do Estado-agente regulador, normativos ou ndo, devem se basear em
critérios técnicos, mas com o objetivo precipuo de efetivar e defender as decisdes
a ele imputadas por aqueles a quem cabe democraticamente exercer as escolhas
determinantes para a implantacao de determinada politica publica.

Isto ndo importa afirmar que ha deficit democrdtico na concepg¢do em tese do
poder normativo das agéncias reguladoras,3® mas sua atuacdo em concreto pode
gerar falhas que se contrapdem ao principio democratico.

O problema pode ser resumido na seguinte indagacgao: ap6s a definicdo de
regras e critérios de implementacéo pelo regulador, com base estrita nas definicdes
politicas, até que ponto pode o poder central subverter estas regras episodicamente?

Da analise de casos levados recentemente ao Supremo Tribunal Federal que
enfrentam essa tematica,®* um se destaca pela sua relevancia federativa e econémica.

A definicao de critérios para a fixacdo do preco minimo de referéncia do
petréleo contrapds recentemente uma resolucéo vélida e recém-editada pela Agéncia
Nacional de Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, a um ato posterior e

32 (Cf. Art. 174 da Constituicao da Republica: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

33 Sobre o tema, por todos, vide, entre os que defendem a legitimagéo pelo procedimento como forma de
superar o deficit democratico: SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatdrio. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2002, p. 235; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacao. 32 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 310. Em sentido contrario,
negando a legitimagéo pelo procedimento, mas sustentando nao haver deficit democratico, vide: JUSTEN
FILHO. Agéncia reguladora e democracia: existe um deficit democratico da ‘regulacdo independente’?”.
In: O poder normativo das agéncias reguladoras. Alexandre Santos de Aragéo, coordenador... [et al]. 22 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 227-250.

34 Qutro caso interessante resultou na contraposicdo entre a normatividade legal e a normatividade
regulatéria, em um processo de apelo popular e midiatico: a fosfoetanolamina (a conhecida “pilula do
cancer”). O caso deu ensejo a propositura da ADI 5501 MC / DF pela Associacdo Médica Brasileira - AMB,
com pedido de liminar, buscando a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n° 13.269/2016, que, em
breve sintese, autorizava o uso do medicamento fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados
com neoplasia maligna, a despeito da inexisténcia de estudos conclusivos no tocante aos efeitos colaterais
em seres humanos, e, portanto, sem a autorizacdo da ANVISA. O Ministro Marco Aurélio concedeu a
liminar, enfatizando o papel técnico da agéncia reguladora, como corolério do principio da separagao
de poderes: “Vislumbro, na publicagcao do diploma combatido, ofensa ao postulado da separagao de
Poderes. A Constituicdo incumbiu o Estado, ai incluidos todos os respectivos Poderes, do dever de zelar
pela satide da populacao. No entanto, considerada a descentralizagdo técnica necessaria para a fiscalizagao
de atividades sensiveis, foi criada, nos termos do art. 37, inciso XIX, do Diploma Maior, a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, a qual compete, enquanto autarquia vinculada ao Ministério da Saude,
autorizar a distribuicao de substancias quimicas (...)".
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episddico do Conselho Nacional de Politicas Energéticas — CNPE, em exemplo que
personifica singularmente as contradi¢cées do modelo brasileiro.

Em outras palavras, através da interferéncia do poder central na regulacao
técnica, houve consequéncias federativas diretas, contrapondo a Uniao, de um lado,
a Estados e Municipios produtores, de outro.

Ao longo da Agéo Civil Origindria n° 2.865, o Estado do Rio de Janeiro sustentou a
defasagem dos atuais “critérios para a fixacdo do preco minimo do petréleo, produzido
mensalmente em cada campo, a ser adotado para fins de célculo das participagdes
governamentais”, estabelecidos na Portaria ANP n° 206/2000.

Para revisao desses critérios, foi instaurado processo administrativo, junto a ANP.
O pleito estava em regular tramitacdo no interior da agéncia, em fase de designagdo
de audiéncia publica, que seria realizada em 10/03/2016.

Antes da realizacdo da audiéncia e posterior deliberacdo da referida agéncia,
foi editada a Resolugdo n° 01, de 20 de janeiro de 2016 do Conselho Nacional de
Politicas Energéticas — CNPE, 6rgdo vinculado ao Ministério de Minas e Energias
(MME), determinando que a ANP “mantenha a atual sistematica de apuracao dos
precos minimos do petréleo, considerados para o efeito do célculo dos valores a
serem pagos a titulo de royalties ou de Participacao Especial”.

O Ministro Luiz Fux, relator do caso, proferiu decisdo em pedido de tutela
antecipada, concluindo que o ato emitido pela CNPE constituiu indevida intromissdo
na autonomia e independéncia funcional da agéncia reguladora:

(...) uma indevida intromissao realizada pelo Conselho Nacional
de Politica Econdmica — CNPE nas atribui¢des autébnomas e
independentemente asseguradas pela Lei n° 9.478/97 e pelo
Decreto n°2.705/1998 a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural
e Biocombustiveis — ANP. Como ja discorrido no inicio do presente
decisum, tais diplomas normativos destinam a ANP a competéncia
para fixacdo dos valores minimos, bem como do preco de referéncia,
relativos aos critérios para o calculo das compensacdes financeiras.

O papel erratico e invasivo do Poder Central, em relacdo a regulacao
independente no Brasil, buscou um protagonismo técnico que vai de encontro aos
objetivos legais das préprias agéncias reguladoras.®® Até porque, na andlise da relagao

3 Um exemplo esclarecedor desta situagdo pode ser encontrado no caso da delimitacéo entre os regimes
publico e privado dos portos, em um ambiente normativo entdo novo - Lei n° 12.815/2013 - que, em ultima
analise, contrapds o TCU a ANTAQ, em uma questdo fundamental para a infraestrutura nacional. O Acérdéo
TCU n°989/17 foi resultado de uma Auditoria de Conformidade realizada pelo Tribunal com o objetivo de
examinar e avaliar os atos e procedimentos adotados pela extinta Secretaria de Portos da Presidéncia da
Republica (SEP/PR), pela Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (Antaq) e pelas Autoridades Portuarias
para a prorrogacao antecipada dos contratos de arrendamentos portuarios. Ao longo da fundamentacao
e das determinagdes, fica clara a intencdo da Corte de impor sua prépria metodologia de avaliagcao da
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regulatdria, a atuacdao do Poder Central é sempre parcial, denotando uma captura da
regulacdo pelo poder concedente.

Nao se pode pretender que a maior autonomia das agéncias reguladoras
sempre prevaleca em campos teéricos complexos. Ha, por certo, que se analisar as
circunstancias de cada caso concreto. Vale dizer, ndo é possivel afirmar de forma abstrata
e absoluta que a competéncia regulatéria das agéncias deva sempre prevalecer sobre
quaisquer interferéncias externas nos eventuais embates com os poderes politicos.

Podemos afirmar, entretanto, que, em termos de regulacdo das politicas
publicas, subverter casuisticamente as delega¢des normativas conferidas por lei as
agéncias reguladoras, cria uma ambiéncia regulatéria de inseguranca juridica, a ndo
recomendar, a priori, que haja derrogagdes de suas competéncias para atender a
interesses politicos transitorios e arbitrarios — interferéncia “politica” na regulagdo técnica.

Por outro lado, admitir que, em nivel regulatério, haja defini¢cdes da Politica
da atividade regulada, reflete um deficit democrdtico insuperavel, ao retirar do ator
politico, legitimamente responsavel, o papel decisério que a Constituicao Ihe atribui
— decisdo “Politica” de mudanc¢a de rumo na atividade regulada.

Nao raro o critério da necessidade de expertise técnica é usado para justificar
um maior grau de autonomia das agéncias reguladoras. Diante da dificuldade em
se delimitar o conteuldo juridico de politicas publicas, entretanto, abre-se um leque
- maior do que o desejavel — de possibilidades para o controle politico da regulacao
pelo 6rgédo ao qual a agéncia reguladora se vincula.?®

A discussao apresenta reflexos extrassistémicos. No campo do controle externo
da atividade regulatoéria, por exemplo, em especial, o realizado pelo Poder Judicidrio,
cabe-lhe resguardar o seu regular exercicio, como forma de se efetivar as politicas
publicas e contra o casuismo e o arbitrio, em prol da seguranca juridica.

E, em sentido diverso, limitar as eventuais ultrapassagens dos limites legais
da autonomia das agéncias, em busca de uma estabilidade regulatéria fundamental
para dar certeza, seguranca e previsibilidade normativas em um campo dominado
por vultosos e estratégicos investimentos, tanto publicos como privados.

4. Conclusao

Aregulacdo administrativa no Brasil, descentralizada na forma, ainda guarda,
em sua esséncia, fortes resquicios centralizadores.

A matriz norte-americana, que sem duvida alguma foi exemplo para o avango
da regulagao brasileira da década de 1990, apesar de ter influenciado um novo modelo

matriz de planejamento e de fiscalizagao, a despeito da existéncia de normativas da agéncia reguladora,
com delegacdo legislativa e especializacao técnica para decidir questdes acerca do célculo de eficiéncia
dos modais portuarios (Resolugdo ANTAQ n° 3.220/2014 e Resolugdo ANTAQ n° 4.877/2016).

36 Cf. KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Tratado de direito administrativo: fungdes
administrativas do Estado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 (Tratado de direito administrativo:
v. 4, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, coordenadora), p. 662.
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tedrico descentralizado, dialégico, célere e técnico de regular atividades econémicas
de alta complexidade, em campos dotados de alta especializacdo e necessidade de
investimentos, encontra hoje barreiras histéricas cunhadas na prépria genealogia do
Estado brasileiro: patrimonialista, centralizador, hierarquico e vertical.

A crise de identidade regulatéria, muito mais do que um simples jogo de poder
entre centralizacao e descentralizacao, apresenta resultados nefastos para setores
importantes da infraestrutura nacional, como o setor energético, o setor de transportes
e o setor de telecomunicagdes. Os multiplos centros de poder trazem inseguranca
juridica a setores que precisam do maior grau de previsibilidade possivel para mitigar
o risco regulatério em uma matriz de investimento de longo prazo.

No campo das politicas publicas, em que se admite uma postura mais ativa
daregulacdo administrativa, em especial, na funcdo de implementagdo, esta zona de
aparente sobreposicdo das esferas central e setorial apresenta-se mais aguda. Em
épocas de crise institucional entdo, o impulso da solucdo centralizadora surge como
uma tendéncia légico-histérica da genealogia do estado patrimonialista.

A crise regulatdria brasileira, portanto, decorre desta ambivaléncia regulatéria,
com impeto centralizador. E, acima de tudo, decorre da interferéncia “politica” na
regulagéo técnica, de forma casuistica e tendenciosa.

Mudar velhos habitos reivindica um processo aflitivo. Pressupde reviver o
passado, duvidar de certezas e, acima de tudo, apostar nas incertezas de um novo
cendrio. Porém, sem este processo dinamico, os erros inerciais tendem a perpetuar
estruturas tedricas completamente dissonantes de uma sociedade plural, heterogénea
e disruptiva.
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I. O fato fundamental da teoria do dever

A esséncia da lei natural-moral, como afirma Messner, é dirigir o homem a
plenitude de sua natureza, o que vale dizer, ao seu verdadeiro ser.2

Nao sendo a conduta moral, para ele, uma necessidade fatal, mas decorréncia
de sua autodeterminacdo, o que pode, evidentemente, no convivio social, ordenar-se
para a sua plena realizacdo ou para a gradual corrupcao e exterminio.

Muito embora o livre exercicio da vontade humana pautado pela moralidade
ndo decorra de uma tendéncia irreversivel, ha algo que o vincula a busca dessa
plenitude. Quando age contra ela, 0 homem experimenta a sensacao de transgredir o
imperativo de consciéncia, de incorrer em viola¢ao, pelo menos durante certo periodo.
Mesmo quando o habito de violentar a consciéncia a amortece, fazendo-o perder
a sensibilidade, essa tendéncia subsiste, independente dos aspectos positivos ou
negativos que a afetam. Kant (1788) afirma que “a consciéncia de uma livre submisséo
a ndo violacdo a lei” liga-se “a uma coacdo inevitavel”.?

Messner, por essa razdo, considera tratar-se de uma necessidade que é
“simultaneamente, condicional e condicionada”, porque depende, da mesma forma,
da autodeterminacdo e da procura da plenitude da natureza. Para mostrar que a
plenitude da natureza néo tolera sendo um agir conforme a lei natural, argumenta
que basta uma infracdo a lei natural para que o homem perca sua plenitude e passe
a agir de uma maneira infra-humana.*

Por essa razdo, a necessidade da consciéncia, como imanente, é uma
necessidade de “dever ser” e ndo de coacgao, de tal maneira que a deontologia vincula,

' Texto originalmente publicado na Revista Bonijuris, ano 34, edi¢do 674, fev./mar. 2022.

* Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-Parand e RS. Catedratico
da Universidade do Minho (Portugal). Presidente do Conselho Superior de Direito da Fecomercio - SP.
Ex-presidente da Academia Paulista de Letras — APL e do Instituto dos Advogados de Sao Paulo — IASP.
Membro das Academias Brasileira de Filosofia, Paulista de Letras Juridicas e Brasileira de Letras Juridicas.
Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UniFMU, do CIEE/ estado de Sao Paulo,
das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército — ECEME, Superior de Guerra — ESG e da Magistratura
do Tribunal Regional Federal - 12 Regido. Professor honorario das Universidades Austral (Argentina), San
Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia).

2 “Ealeinatural dirige o comportamento humano para a reta ‘ordem do amor’. Isto &, faz com que os fins
subjetivos correspondam aos fins objetivos ‘existenciais’, em cuja realizacdo a natureza humana atinge a
sua plenitude. E porisso que a lei natural é natureza para os homens” (MESSNER, Johannes. Etica Social - O
Direito do Mundo Moderno. Tradugdo Alipio Maia de Castro. Sdo Paulo: Quadrante, s/d, p. 60).

3 "Yet, at the same time, on another side, namely, as being in itself, is conscious of existing in and being determined
by na intelligible order of things; conscious not by virtue of a special intuition of itself, but by virtue of certain
dynamical laws which determine its causality in the sensible world” (KANT, Immanuel. The critique of practical
reason, Great Books, Ed. Britannica, 42:308).

4 MESSNER. Op. cit., p. 61.
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por consequéncia, 0 homem a lei natural-moral. E, portanto, a lei natural-moral é um
imperativo da natureza.

O pensamento kantiano, entretanto, mesmo reconhecendo essa formulagéo,
faz com que a razdo constitua a si mesma como lei moral. Diverge, portanto, da
concepgdo que aceito, segundo a qual todas as leis naturais que regem o universo
sdo preexistentes, sendo, por mera consequéncia l6gica, também preexistente as
criaturas, individual ou socialmente consideradas, as leis naturais morais referentes a
essa convivéncia. Nem a razdo pratica, nem a razdo pura criariam um bem, um valor
e uma moral objetivos, que apenas poderiam aproximar-se mais ou menos das leis
morais naturais, na medida em que a “moral racional” ficasse mais ou menos préxima
da “moral natural”.?

Como ultima consequéncia, a natureza plena do ser humano, que caracteriza
a busca de seus fins existenciais verdadeiros, faz com que o bem e o dever, em sua
conexao, ndo estejam formulados de forma negativa, mas positiva, como demonstra
o jusfilésofo alemao quando afirma que a lei natural-moral expressa, humanamente,
na vedacao “nao deves roubar”, tem conformacao no direito natural da seguinte
maneira: “Na tua conduta em relacdo a propriedade alheia, deves conservar a ordem
exigida pela tua natureza”.®

Traco essas consideragdes preambulares para deixar claro que toda a analise
juridica que nao se basear em uma formulagdo de direito natural com o implicito
conteldo de moral e justica surge, em sua formulagdo extrinseca, apenas como
abstracdo desligada do fim a que deveria atender.

O permanente conteldo universal, como exigéncia fundamental de um
conceito de justica inerente a consecucao da plenitude do ser humano, individual
e socialmente, ndo pode prescindir de formulacdao em que o elemento de menor
relevancia serd o poder capaz de gerar a norma e de fazé-la cumprir, pois 0 mesmo
apenas decorre de toda a norma nascida no ambito do direito positivo. Reduzir a
ciéncia juridica a meras indagacdes sobre a perfeicdo do veiculo imperativo, em que
a lei posta se transforma, é, em verdade, retirar a Unica razdo pela qual deve a lei
existir, no condicionamento dos comportamentos humanos, individuais ou sociais,
qual seja, ordena-los justamente.

Essa é arazdo pela qual, na pré-elaboracdo legislativa, a densidade pertinente
aos fatos fundamentais a constru¢do de uma norma nao sé formalmente correta,
mas também estruturalmente justa, e a procura de adequacdo da lei positiva a lei

5 “In natural philosophy the principles of what happens, e. g., the principle of equality of action and reaction
in the communication of notion are at the same time laws of nature; for the use of reason there is theoretical
and determined by the nature of object.” “The practical rule is always a product of reason, because it prescribes
actions as a means to the effect” (KANT. The critique... Great Books, 42:297).

¢ MESSNER. Op. cit., p. 62.
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moral natural preexistente, ndo podem desconsiderar qualquer aspecto que impeca
a apreensdo da plenitude dos comportamentos naturais, desejaveis e indesejaveis.’

Ora, os principios expostos valem para a ciéncia juridica e para o direito
instrumentalizado como um todo, o que vale dizer que todos os ramos autdénomos,
didatica ou legalmente, em face das implicagdes pela Lei Maior apresentadas,
como partes desse todo, também sdo influenciados e devem ser examinados
sob essa perspectiva.

Ha uma deontologia juridica geral, assim como uma deontologia juridico-
tributaria, apenas plenamente satisfeita a medida que é examinada a luz do dever
moral, como imperativo da consciéncia. E, como decorréncia, as violagdes desse
imperativo, mesmo que a forma veiculadora preencha todos os requisitos expressionais
das correntes formalistas, ndo deixam de ser violagdes. Como no exemplo da bebida,
que retira ao ébrio o exercicio da plenitude da natureza humana, as normas antinaturais
nao subsistem, por violentarem as leis morais de convivéncia e terminam, de uma
forma ou de outra, por ser alteradas, mais ou menos, violentamente.? E dessa forma,
também, no campo tributario.

Il. A percepcao basica da deontologia

Ha uma lei natural para os animais e outra para os seres humanos, ja que, embora
as leis naturais bioldgicas que regem a procriagao dos seres vivos se assemelhem, ndo
sao idénticas, havendo aqueles que se autorreproduzem, aqueles cuja gestacdo se
faz fora do organismo materno, aqueles em que o macho é o responsével pela fase
de incubacgédo.?

As leis que regem a reproducao dos seres vivos sao naturais, embora seja variada
a forma de sua incidéncia, como diversos séo os seres vivos que o planeta abriga.

A consciéncia, caracteristica fundamental do ser humano, néo é detectavel
nos demais seres. Isso porque a razdo é inerente ao homem, Unico capaz de, por livre
determinacao, violentar as leis que regem harmonicamente suas relagdes vitais com
base em uma falsa percep¢édo dos fatos, de uma deformacéo inata ou da fraqueza da
vontade em se harmonizar com a plenitude de seu ser.’®

7 “Podriamos, talvez, decir como conclusion, que los preceptos universales y inmutables que expresan lo que
hay de permanente em la naturaleza del hombre y reliegan sus conexiones con lo transcendente la religacién
con los demds hombres la sociabilidad y con el mundo — el sefiorio sobre las cosas constituyen el contenido de
la ley natural” (LEGAZ Y LACAMBRA, L. Derecho natural. In Gran Enciclopedia RIALP, v. 7, p. 496).

8 “Le due molle egoistiche di cui si serve la societa per asservire I'individuo ai suoi fi ni non sono perd le sole; ve
n'é ancora un’altra che fa appello non al basso egoismo, ma a sentimenti umani piu elevati: la morale”. Com
essas palavras Rudolf von Jhering encerra o livro “Lo scopo nel diritto” (Einaudi Ed., 1972, p. 397).

2 0O cavalo-marinho macho recebe os ovos da fémea e os incuba em uma bolsa que possui na barriga.
Quanto aos protopterus, peixes pulmonados arcaicos, “as fémeas constroem, na lama do fundo do pantano,
uma regido livre, uma cubeta, na qual depositarao os seus ovinhos. Aos machos cabe a missdo de velar por
sua descendéncia, de areja-la, agitando constantemente a cauda nas suas proximidades, e de protegé-la
contra os numerosos predadores” (Naturama, Ed. CODE, 1966, v. 1, p. 47).

10 “A consciéncia faz parte dos fenémenos especificamente humanos. Poderiamos defini-la como a
capacidade instintiva para seguir o resto do sentido irrepetivel e inico que se esconde em cada situagao.
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Os seres vivos irracionais aprendem desde cedo que seu esforco fisico podera
dar-lhes a seguranca natural para sobrevivéncia e suas aptidées sdo instintivamente
desenvolvidas para a autopreservacgao. Os seres que dependem da for¢ca tendem
para o exercicio corrente dessa. Os que dependem da velocidade, de igual forma.
Os seres irracionais que nao desenvolvem suas aptiddes natas estdao condenados ao
exterminio, raramente atingindo a idade adulta.

Da mesma forma, os seres humanos tendem, por naturalmente dotados,
a busca da plenitude de seu ser ou dos seus fins existenciais. Isso vale dizer que o
homem, ao procurar essa plenitude — a evidéncia, de complexidade de deteccédo
consideravelmente maior, pela sua propria racionalidade e pela necessidade inata
de viver em sociedade - deve lutar, em duplo campo, qual seja, contra as préprias
tendéncias incontroladas, falta de vontade ou busca do hedonismo e contra as
imposicoes sociais, inclusive de natureza legal, que nem sempre facilitam o caminho
que lhe da razdo de ser."

O estudioso de histdria deve sempre ficar perplexo e admirado quando verifica
que, nada obstante os fatores criados artificialmente pela razao e pelo livre-arbitrio
para sua desestabilizacdo natural, o ser humano sempre aspira a valores maiores,
procurando eleger lideres, seguir escolas, idealizar situacdes, nessa procura, muitas
vezes tresloucada, de algo superior.

Os lideres carismaticos do mundo, inclusive aqueles com forte deformacgéao
moral, como Hitler, apenas conseguiram exercer tal lideranca pela excepcional
capacidade de apreender essa tendéncia inata do ser humano para valores maiores,
manipulando-a para identifica-la com suas formulagées pessoais.'?

O detentor do poder de criar leis e de fazé-las de modo a que sejam aplicaveis
é exatamente quem mais deve estar voltado para a fenomenologia prépria a natural,
isto é, inerente ao ser humano. Deve ter a preocupacao de fazer a lei natural ser
refletida também na lei positiva, de tal maneira que as relagdes sociais entre os seres
humanos sujeitos a sua soberania fluam sem traumas ou desajustes.

Em relacdo as atividades ilicitas ou disfarcadamente licitas, ndo se pode deixar
de considerar, em primeiro lugar, se tais atividades, antes de preencherem o campo
formal da licitude ou ilicitude no campo juridico - isto é, antes de serem licitas ou
ilicitas, com base em sua conformacéo legal positiva — também sao licitas no plano
natural-moral.

Numa palavra: a consciéncia é um 6rgao-sentido” (FRANKL, Victor E. Psicoterapia e sentido de vida, Ed.
Quadrante, p. 76).

" Quando um Estado promulga leis contrarias ao Direito natural violenta a prépria dignidade humana,
como no caso de Cingapura, em que, se os habitantes tiverem mais filhos do que aqueles permitidos pelo
Estado, sdo punidos. “Singapore’s desincentives now include limitation of income tax relief to the first three
children, restriction of paid maternity leave to the first two pregnancies, an increase in childbirth costs after
the fi rst two deliveries, and priority to small families in the alocation of public housing” (Population policies
and economic development, World Bank Staff Report, 109:174). Mais grave é a lei de Maharastra, que exige o
aborto para a mulher com mais de trés filhos (Twenty ninth day, USA, Ed. Norton).

20 livro de Adolf Hitler, “Minha luta”, outro intento nao teve sendo colocé-lo como modelo para todos
os jovens alemaes em busca de valores para os quais valeria a pena dar a vida, em total deformacéo dos
verdadeiros valores.
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Sempre que o ser humano buscar atividades que saiam do campo que lIhe é
préprio, ou se identifica com os seres irracionais ou adota solu¢des de autodestruicéo.
Mesmo que a lei formal considere tais atividades licitas, sao elas ilicitas perante a lei
natural, que deve reger o fluxo normal das relagdes sociais.

A liberdade sexual propugnada por muitos defensores da liberdade absoluta,
sem responsabilidade maior — segundo os quais 0s seres humanos deveriam ter
comportamento sexual a maneira de qualquer animal, sem qualquer espécie de
compromisso — a evidéncia, nao representa uma evolucao do ser humano, mas uma
involugao, pois o que se defende é a liberdade de retornar a lei da selva.

Poder-se-a falar em liberdade animal, mas tal liberdade ndo serd nunca uma
liberdade compativel com o ser humano e com a sua racionalidade “hominal”.’®

Evidentemente, sempre que um ser homem, a titulo do exercicio dessa
“liberdade animal”, se arrogar o direito de impor sua concep¢do, maquinando
consciéncias e invadindo lares e logradouros publicos com essa forma selvagem de
ver as coisas, a liberdade da consciéncia ndo serd orientada na procura imperativa,
deontolégica, da plenitude do ser humano. No maximo estard manipulando os
desarmados, mais fracos, para a pretensa “plenitude” de um ser animal. De resto,
impossivel, pois o ser irracional, por ndo possuir consciéncia, vive as leis naturais de
forma prépria a sua irracionalidade.

O que releva perceber é que hd comportamentos humanos e comportamentos
animais e os que tentam reduzir a conduta humana a uma conduta animal néo
levam nem a plenitude do ser humano nem a plenitude do ser animal. Essa forma de
liberdade, que se opde a lei natural de ambas as condutas, conduz a autodestruicdo
e ao exterminio.™

lll. A norma positiva e a norma natural

Todas as atividades, situagdes, fatos ou condutas humanas que violem
comportamentos sociais tendentes a convivéncia conforme a lei natural, quando
reguladas no plano juridico formal, retiram legitimidade a imposicao da norma.

Muito se tem discutido sobre a esséncia do estado de direito, na medida em
que a concepcao formal, que se lhe d3, estd vinculada a dois elementos considerados

3 Aexpressao foitirada de um trabalho de José Maria Escriva de Balaguery Albas, Doutor em Direito pela
Universidade de Madrid e Gran Cancilier das Universidades de Navarra (Espanha) e Piura (Peru). O trecho é o
seguinte: “Les explicaba, de um modo quizd poco académico, pero grdfi co, que deberiamos instituir otro reino,
el hominal, el reino de los humanos: porque la criatura racional posseé una inteligéncia admirable, chispazo de
la sabiduria divina, que le permite rasonar por su cuenta” (Amigos de Dios, RIALP, p. 264-5).

% Toynbee, em “A humanidade e a mae Terra” (22 ed., SP, Zahar, 1962), atribui o enfraquecimento do
Império Romano do Ocidente a profunda corrupgdo reinante, a falta de patriotismo dos senhores da terra,
que roubaram o Estado, a devassiddo de costumes ao ponto de estar “tdo enfraquecido que mesmo um
imperador capaz e enérgico (como, por exemplo, Majorian, que governou de 457 a 461) seria incapaz de
afastar o destino do Império Ocidental” (p. 407). A ligdo, todavia, da queda em 476 serviu para o Império
Romano do Oriente, sendo que dois de seus imperadores “fizeram decrescer o indice da corrup¢édo publica
pelaimposicao de controle severo sobre a administracao das finangas imperiais” (p. 406).
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basilares a sua sustentacao, a saber: 1) que a lei seja o instrumento absoluto da
regéncia estatal e da consecucéo de suas finalidades; e 2) o acesso ao poder, dotado
de competéncia para formular a lei, se faga pela escolha direta e livre daqueles que
suportam o império do ato legislativo.’

Embora, sob o aspecto formal, a concepg¢ao seja correta, longe esta de esgotar
a estrutura fundamental do verdadeiro estado de direito.'®

A simples utilizagcdo do raciocinio l6gico ndo pode eliminar a percepcao de leis
naturais que regem a convivéncia social. A medida que o estado de direito é criado
segundo uma acepcao juridico-formal, nos estritos limites daquelas fronteiras, mas os
detentores do poder se neguem a observar “a natureza natural” de todas as normas
legais que apliquem ou criem, estar-se-4, no maximo, perante um estado de direito
formal, mas ndo perante um estado de direito real."”

A adesao popular direta ou indireta as liderangas existentes nem por isso
representa que sua aquiescéncia gere a solidez de um estado de direito real.

Era um estado de direito formal aquele que antecedeu a queda da 42 Republica
Francesa, e ndo o era aquele que sustentou Hitler, nos anos anteriores a segunda
guerra. Ndo tinha, o governo francés - afastado pelos que levaram De Gaulle ao
poder — o apoio popular, e tinha-o Hitler, em seus primeiros anos.

A adesao popular, embora fundamental, ndo é o Unico elemento que compoe
a esséncia do estado de direito real, pois é altamente manipulavel, como o exemplo
de Hitler estd a demonstrar. A teoria de Goebbels, de que uma mentira dita de forma
universal, que ndo possa ser contestada de forma universal, passa a ser verdade, define
o grau de manipulagao que a adesédo popular para o acesso ao poder pode sofrer.'®

O estado de direito ideal é aquele que, no plano formal, se subordine a lei
produzida por quem detém o poder por livre e universal escolha e, no plano real,
promova a conjuncao das leis positivas com as leis naturais. Impossivel é obter a
plenitude do estado de direito sem ambas as convergéncias.

E bem verdade que, se o estado de direito real se constitui anteriormente ao
estado de direito formal, esse sera decorréncia natural daquele, como imperativo

5 Em minha pesquisa “A legitimidade do poder e uma teoria de acesso”, Estudos sobre o amanh4, Ed. Resenha
Universitéria — no livro “Estudos sobre o Amanhda 2 - 1979, p. 37-50, abordo o tema com maior amplidao.

16 Leia-se sobre o assunto o pertinente livro de Rafael Gomez Perez, “Represién y libertad”, Ed. Eunsa, 1975,
p. 120: “Los sistemas formales para racionalizar el ejercicio de la autoridad politica son un temaen si:um campo
en el que no se puede utilizar uma mentalidad de numerus clausus. El trabajo por perfeccionar esos sistemas
formales puede funcionar, de hecho, como un cierto humanismo, una concepcién antropoldgica. Lo que sucede
es que hoy se duda de que eso baste. Si cualquier refl exion sobre estos temas va a pasar al nucleo de fondo — la
antropologia— se estd ante un sistema inequivoco del cansacio de las concepciones antropoldgicas intermedias.
La crisis atual es una crisis que se presenta sobre el sentido ultimo, radical del hombre”.

7 “A definicdo de sistema politico como uma estrutura que tem a finalidade de tomar decisdes politicas
legitimas para a sociedade mostra aamplitude a que tem chegado o conceito” (Regimes politicos, Resenha
Tributéria, 1977, p. 105).

8 Em meu “O Estado de Direito e o Direito do Estado” (Ed. Bushatsky, 1977 e 22 ed., Lex Editora, 2006)
cuidei da matéria.
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I6gico da vivéncia das leis naturais que levam a plenitude do ser humano. O fenémeno
inverso, entretanto, ndo provoca idéntica consequéncia convergencial.’®

Para efeitos do presente parecer, tais consideracdes visam apenas levar a
algumas reflexées adicionais.

A primeira delas diz respeito a necessidade, por parte dos que pretendem
a conjuncao entre as duas facetas do verdadeiro estado de direito, de diagnosticar
aquelas atividades que, por serem contrarias as leis naturais, colocam-se fora do
campo normativo ideal, devendo ser desestimuladas ou reorientadas para que nao
venham, como os frutos podres, a apodrecer os demais pelo contagio.

A norma positiva deve ser elaborada com a preocupacgao fundamental dessa
coeréncia légica, pois, a medida que a norma positiva violentar a norma natural e
passar a servir de padrao manipulador impositivo, a sociedade tendera a sofrer, por
decorréncia, a deterioracdo pertinente a esse tipo de condu¢ao, comprometendo a base
de sustentac¢do da convivéncia social permanente, que apenas a norma natural oferece.®

A histéria demonstra, no estudo da queda de todas as civilizagdes, que o
ordenamento juridico dos periodos decadentes contemplava conjuntos inteiros de
leis contrarias a lei natural-moral.

O queimpressiona é que todas as atividades contrarias a lei natural, nos periodos
historicos de degenerescéncia civilizacional, eram tidas por licitas, sem ordenamentos
desestimuladores, com o que o préprio ordenamento juridico implantado e vigente
colaborava para o exterminio daquele povo, nacdo ou civilizagéo.

A percepcao dessa realidade é fundamental para entender que, a luz de
uma teoria geral da imposicao tributaria e da funcao social do tributo, a utilizagcdo
do instrumental impositivo, a maneira das vacinas autégenas, é possivel adequar
a lei positiva a lei natural, no desestimulo das atividades contrérias a plenitude
social e humana.?!

IV. A juridica profilaxia autégena

Uma pessoa picada por uma cobra pode salvar-se do envenenamento utilizando
soro produzido com substancias oriundas do préprio veneno. Certas moléstias sao

® “Analogamente, las instituciones desemperian en la vida publica el papel de unidades de convivencia que suave
e infl exiblemente exigen un determinado proceder a las personas individuales. Entre institucién e individuo se
entabla de esta forma una simbiosis del mas alto valor comunitario. Llegar a percibilo es fundamental para una
recta conciencia politica” (BENAVIDES, Leandro. Politicay cambio social. Pamplona, Eunsa, Eunsa, 1975, p. 97).
20 “| adoctrina del Derecho Natural ha designado por eso al Estado como ‘sociedad perfecta’ (societas perfectas).
Este concepto expresé un rasgo esencial del Estado: y habrd de ser siempre funcién del Estado la creacion de las
condiciones para el pleno desarollo de la naturaleza humana, fundando, favoreciendo y regulando la cooperacién
social en todos los aspectos” (MESSNER, Johannes. Etica social, politica yecondémica, Ed. RIALP, 1967, p. 812).
21 “No other form of government is to be preferred to democracy because of these infi rmities for all other forms
of government are subject to the same infi rmities, and they are not remediable in other forms of government,
whereas remedies can be found for them in political democracy. Their remedy for the incompetence of the rulers
in apolitical democracy is the education of the people for their duties as citizens and as public offi cials” (ADLER,
Mortimer. Future of democracy. In The great ideas of today, Ed. Britannica, 1978, p. 19).
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prevenidas com a utilizacdo de vacina em que os préprios germes, bacilos, virus e
bactérias sdo inoculados para combaté-las. Algumas vacinas sdo produzidas, inclusive,
nao com material colhido dos germes do mesmo tipo existentes no meio ambiente,
mas daqueles retirados do préprio doente ja infeccionado.?? Recentemente, viu-se
como diversas vacinas produzidas contra o coronavirus foram desenvolvidas com a
utilizacdo do virus vivo ou morto.

A descoberta cientifica dessas propriedades ndo representa uma criagcdo do ser
humano, mas apenas a aplicacdo conjunta de uma série de leis naturais, otimizadas
pela analise da medicina.

Combater o mal utilizando-se do préoprio mal é algo que deflui da observacao
do universo e das leis naturais que o regem.

Ora, emrelacao as atividades ilicitas ou indesejaveis ou contrarias as leis naturais-
morais, como ja se viu no passado, o combate a sua consisténcia, no plano juridico, apenas
pela mera distingao formal da licitude e da ilicitude, tende somente a representar uma
vedacéo de natureza instrumental, sem consequéncias préticas tactaveis.?®

O exame do processo legislativo, que leva a objetividade de um combate sério e
adequado ailicitude real, ailicitude disfarcada ou ilicitude tolerada, ndo pode encerrar-
se na mera proposicao de normas proibitivas, vedatérias e responsabilizadoras, sem
que se atinja o fulcro essencial, que gera a proliferacdo de tais atividades. Vedar uma
atividade capaz de produzir lucratividade econémica elevada, sem atingir a prépria
lucratividade, é ndo a vedar, mas estimula-la. Isso porque a vedacéo retira do mercado
0s menos ousados, permitindo que os mais ousados e os delinquentes por ela se
interessem e a administrem.

A vacina médica utiliza-se do proprio mal para cura-lo. A melhor forma de
combater a ilicitude nao é proibi-la, mas desestimuld-la mediante remédio que
a torne toleravel sob o aspecto legal, mas onerosa, afastando os que a exploram
marginalmente e retirando parcela substancial dessa lucratividade da mao de seus
controladores, para transferi-la ao Estado, que tera melhores condicdes de gerir e
aplicar tal receita em finalidades sociais, que aqueles que apenas objetivam o lucro
e que nao nutrem qualquer interesse pela sociedade em que vivem.?*

22 "Asvacinas consistem essencialmente em substancias biologicas, denominadas antigenos, existindo os
provenientes de microrganismos causadores de doencas, que, apds tratamento adequado, perdem o seu
poder patogénico, mas conservam, pelo menos em parte, o poder de desencadear, no organismo humano
(ou animal) em que séo inoculados, reagdes especificas de defesa contra os germens a partir dos quais
foram preparados (poder antigeno)” (MOTTA, Loyolla L. Vacina, in Enciclopédia Verbo, Lisboa, v. 18, p. 589).
23 Edvaldo Brito, em conferéncia apresentada em Quito e intitulada El ilicito tributario (28-11-1980), afirma,
em uma visao formal e positivista do direito, que “El Derecho es una realidad cultural, porque es una creacién
del hombre en la convivencia social” (p. 1). O Direito Positivo realmente o é. Nao o Direito natural, que lhe
da sustentacdo ou lhe nega permanéncia no tempo.

24 Bernardo Ribeiro de Moraes defende tal tratamento, que considera albergado pelo CTN pela “doutrina
da consisténcia econdmica da hipétese de incidéncia fiscal”. “Para o Codigo aludido, desde que se produzam
os efeitos econdmicos desenhados pela hipdtese de incidéncia, nasce a obrigacdo tributdria. Assim os
atos nulos e anulaveis sao também tributérios” (Doutrina e prdtica do ISS, Ed. Revista dos Tribunais, p. 128).
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A evidéncia, a lei capaz de tolerar e ndo considerar ilegais atividades contrarias
a lei natural, adaptando-as com instrumental pertinente de controle e desincentivo,
nao pode ser examinada como se fosse contraria a lei moral, mas como forma de
permitir a reversao, pelo direito, de sua expansdo.?> Nao se trata de justificar os meios
pelos fins, mas de simples tolerancia legal, como forma mais eficiente de reconduzir
comportamentos ao que é essencial no ser humano.

Origor que o governo da China continental mantinha sobre o comportamento
da sociedade no concernente ao jogo, sexo, drogas etc., permitiu-lhe, no passado,
uma evolugdo moral de maior densidade que a do Ocidente, ndo obstante a falsa
sustentacao de sua filosofia marxista, de resto, nesse ponto, absolutamente inaplicada.
Isso porque a lei natural independe das teorias e de ideologias, que, como nascem,
desaparecem, ao passo que aquela sempre permanece.?®

O fato a ressaltar, entretanto, é que a magnitude decorrente de um compromisso
concreto do povo com a busca de leis naturais, em campos de tal importancia, livrou a
China, até ha alguns anos, da problematica prépria da atual decadéncia de costumes
que o Ocidente passou a viver.

E bem verdade que outros problemas impediram que esse pais atingisse
um conjunto harmonico entre as normas positivas e as naturais concernentes a
moral familiar. No entanto, os resultados foram surpreendentemente superiores — de
forma especial, em relagao a juventude - aqueles obtidos no Ocidente, que abragou
uma liberdade irresponsavel em relacdo a familia, as drogas, aos desvios sexuais, a
moralidade profissional etc.?” Ja no que diz respeito a limitagdo de um Unico filho por
casal e a obrigagao de abortar para evitar prole numerosa, a legislagdo positiva feriu
os direitos fundamentais da pessoa humana. E a revisdo da politica fez-se necessaria
porque o envelhecimento da popula¢do reduzia a méo de obra disponivel, ndo
substituida por jovens.

Almerindo Lessa, reitor da Universidade Livre de Macau, cujo chanceler
era indicado pelo governo da China continental, nos diversos contatos que
mantivemos, atestou essa faceta. Da mesma forma, Alberto Xavier e Jodo Luiz

25 Asolugdo aventada estaria, por outro lado, perfeitamente enquadrada na definicao de Direito Natural
de Messner: “Derecho Natural es el orden de las competencias propias del individuo y de las sociedades que
tienen su fundamento en la naturaliza humana con las responsabilidades que les son propias” (Etica social,
politicay econémica, p. 343).

26O manual lido pelos alunos das escolas russas (Fundamentado marxismo-leninismo, Ed. Vitéria, 1962)
tinha em sua apresentacdo a seguinte afirmacao: “Cada pessoa que assimila solidamente esta concep¢éo
do mundo adquire a convicgao profunda ndo somente da justeza da causa operaria, mas também da
sucessividade histérica da futura vitéria do socialismo em todo o mundo”. A ditadura sobre o proletariado
na Polonia, a repressao sangrenta na Alemanha Oriental, China, Tchecoslovaquia, Hungria, Afeganistéo, as
separagoes da lugoslavia, Roménia e violentas divergéncias entre a China e a RUssia mostraram, entretanto,
que, na pratica, a teoria era outra. E a derrubada do Muro de Berlim, em que ndo houve vitéria, mas derrota
do socialismo, foi a consequéncia natural.

27 Adriano Moreira atribui a separacdo da China do bloco socialista ao fato fundamental de que, “néo
obstante alarga margem de superioridade dos EUA e da URSS, a China é uma grande poténcia que ndo pode
presumir-se que se subordine as regras de discussdo a que as outras duas se habituaram” (A Comunidade
internacional em mudanga, Resenha Universitaria, p. 177).
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da Costa André, que la estiveram para ministrar cursos, antes da abertura para o
Ocidente, confirmaram essa realidade.?®

De modo geral, parece-me, portanto, que os resultados da tolerancia podem
ser satisfatérios. A minha sugestao reside em reverter o processo de corrosdo moral
propiciado pelo excessivo exercicio da liberdade de agir, mediante a reducao de seu
interesse econdmico. Esse método me parece muito mais adequado a liberdade da
consciéncia — que todos os seres humanos devem ter, mesmo para errar - do que
aquele processo de imposicdo forcada, que a China adota, o qual, embora coerente
com a lei natural, fere a liberdade de escolha.

Tornar legalmente licito, mas oneroso, o que é moralmente ilicito, retirando-
Ihe todo o interesse econdmico para aquele que se aproveitaria da ilicitude, é reduzir
substancialmente a capacidade deletéria de um comportamento que implique na
corrupcao dos valores maiores e naturais do ser humano e da sociedade, o que a
mera vedac¢do formal ndo consegue combater.

V. A relevancia da imposicao tributaria

Por todo o exposto, resta evidente a relevancia do direito tributdrio como
instrumento habil para permitir a reorientacdo dos costumes e o combate efetivo
aquelas atividades indesejaveis e corrosivas da convivéncia social.

Entre todos os ramos juridicos, o direito tributario consiste naquele que
mais permite a participacdo direta do Estado na evolucdo econémica natural. Sua
capacidade reguladora é de intensidade aferivel, na medida em que cria o desestimulo
a exploracao das referidas atividades no aspecto mais sensivel aos que a praticam,
ou seja, no seu beneficio pecunidrio.?

Aimposicdo tributaria, em sua acepcdo ampla, a evidéncia, abrange as facetas
fiscal, parafiscal e extrafiscal, pois, qualquer que seja seu campo préprio de acao
e a finalidade da receita obtida para o destino estipulado, o instrumental juridico
existente visualiza essa relacdo de indole econémica, de participacao em determinadas
atividades, mesmo que a titulo de paralelo desenvolvimento social. Ora, por essa
perspectiva, um espectro de maior abrangéncia e um leque de alternativas teleoldgicas
mais amplas implicam, por decorréncia, fungées também de maior relevo e a necesséria
aproximacdo entre a norma positiva e a norma natural, com a potencialidade, inclusive,
de que tais normas possam sair da categoria de regras de rejeicdo social.3°

28 Almerindo Lessa, médico e antropdlogo, é autor da classica obra “Servantropologia das Ilhas Cabo
Verde e 0 homem cabo-verdiano” (Lisboa, Ultramar, 1960). Hoje, a China ultrapassou, de longe, a Russia,
ap6s o desfazimento da URSS.

2 “Assinale-se, porém, que é o Direito uma ciéncia una. Estao sempre presentes, no ordenamento juridico,
o interesse social e o interesse dos individuos” (VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria Geral do Direito
Econdémico, Revista dos Tribunais, 1977, p. 9).

30 “Urge reconquistarmos o lugar que nao nos cabe, no concerto social, como agentes elaboradores da
norma juridica, visto como apenas o jurista, porque conhecedor do sistema juridico em seu todo e capaz
de apresentar a visdo global do conjunto social esta habituado a prover a preservacdo dos valores éticos
da sociedade” (GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econémico, Revista dos Tribunais, 1981, p. 13).
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Conforme fora mostrado, a excessiva concentracao de imposicao sobre
determinadas atividades e a perspectiva que leva a imposicéo tributaria a ndo ser
apenas a geradora de recursos para as efetivas necessidades estatais, mas também
para os seus desperdicios, nem sempre ou quase nunca transforma a norma fiscal
em hospedeira da justica tributaria.

A elasticidade maior que se der a sua potencialidade de acao, além de permitir
eventual reducdo da excessiva concentracdo de carga tributaria sobre determinadas
areas — a rigor, exatamente aquelas produtoras de atividades de licitude indiscutivel
- terminara por influenciar a propria concepc¢ao de uma sociedade mais conscia
de seus deveres, inclusive o de cumprir suas obrigagdes essenciais, entre as quais o
pagamento do tributo, desde que legitimo e justo.

Esse sentido de justica da norma tributaria é de transcendental relevancia para
a compreensao da fenomenologia impositiva. Dele decorre a estruturacdo prépria do
sistema tributdrio, que terd de se adequar, em sua formulacao obrigacional, de forma
a imprimir densidade maior a espécie “sancdo” do que aquela pertinente ao tributo,
quanto mais distante se coloque dos principios inerentes a uma desejada politica fiscal .3

E impossivel sustentar qualquer ordenamento juridico, em uma sociedade
que sofre de profundas deficiéncias, em seus aspectos econémico e social, se ainda
for onerada por inadequada imposicdo tributaria que funcione como redutora de
suas potencialidades.

Se sdo importantes todos os ramos juridicos que contribuem para a convivéncia
social, basta examinar a histéria para se chegar ao diagndstico de que aqueles
momentos de razodvel exuberancia econdémica coincidiram com os de tensdes sociais
menores e de adequada imposicao tributaria ndo perturbadora do desenvolvimento
da producdo, circulagdo e consumo de riquezas, como acentuou Thomas Marky em
um brilhante estudo sobre os periodos dureos do Império Romano.*?

A utilizacdo, portanto, da norma juridica tributdria, valorada pela ciéncia das
financas e direito financeiro — abastecido o seu conteudo fatico, na economia e no
direito econémico, como forma de equilibrio: para nao inibir o desenvolvimento
econdmico, mas, pelo contrario, incentiva-lo; para nao criar tensdes sociais, mas reduzi-
las; e para reorientar a moralizacdo dos costumes, desestimulando atividades capazes
de desestabilizacdo da sociedade em seus valores primeiros — é campo de indagacdo
que, pela pouca literatura a respeito, vale a pena desvendar, ja que é manancial
inexplorado de solugdes alternativas, de relevancia ainda hoje insuspeitada.3

31 A primeira recomendacdo da X Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario ficou com a
seguinte redacdo: “Debe distinguirse, por una parte, entre crédito tributa rio, comprensivo de la obligacién de
pagar e! tributo y prestaciones acesorias; y, por otra, el crédito por concepto de multa o penalidad pecuniariay
sus acesorios”, concepgdo ndo muito distante da que temos apresentado, na linha das espécies do género
obrigacdo tributaria.

32 "0 conceito original do tributo no direito romano e sua posterior evolugédo no principado”, Ed. Centro de
Extensdo Universitaria/ Resenha Tributaria, 1975.

3 A excessiva formagao de paraisos fiscais, apds a Segunda Guerra Mundial, decorreu, em parte, dessa
pressao abusiva, conforme demonstra Uckmar (La evasion. In Seis estudios).
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Fala-se, muito, no momento em que os sistemas tributdrios mundiais se
agigantam pela participacdo do Estado em todas as atividades sociais, na injustica
dos sistemas, mormente nos paises de economia capitalista, onde se verifica um
choque evidente entre a economia de mercado e a planejada, assim como na injustica
das politicas tributdrias vigentes.

Os estudos que vém a lume, na procura de justica fiscal pertinente, ou tém
visdo meramente tributaria, segundo a qual essa justica se faria onerando mais os
ganhos derivados do capital e menos aqueles oriundos do trabalho, ou meramente
econdmica, hipdtese em que a tributagdo excessiva sobre o capital terminaria por
desvia-lo de sua capacidade desenvolvimentista com a retracao das atividades
produtoras, quando nao, com a expatriacdo do préprio capital para nagdes que
melhores condicdes Ihe oferecessem.3*

A polémica, entretanto, é colocada em nivel apenas de discussdo do grau de
concentra¢ao daimposicao tributaria nas mesmas dreas de abrangéncia ja conhecidas.
Raramente a perspectiva é colocada em nivel de distender o campo passivel de
incidéncia, para que ndo se provoquem colapsos setoriais econdmicos e sociais.
E, quando a indagacéo se estende a areas novas, por exemplo, o imposto sobre a
densidade imobilidria, com conotagdes de nitido desestimulo, a prépria pertinéncia
da nova érea criada sofre contestacdes multiplas e variadas.

Estou convencido de que a elasticidade maior que se der as atividades
tributdveis, vinculando-as a finalidades inerentes a prépria estabilizacdo da sociedade,
é a forma das mais justas, necessarias e relevantes para a obtencdo de adequada
politica tributdria. Em vez de estudar graus de tributacdo maior ou menor sobre
as areas conhecidas, deve-se alargar o campo imponivel com potencialidade de
resultados melhores para a sociedade e para o Estado.?®* Ao direito tributario ndo
repugna o exame desses novos horizontes.

VI. O direito formal e o direito real

Ao concluir o presente parecer, desejo, pela Ultima vez, encarecer a relevancia
do estruturalismo juridico, que nao prescinde de uma visao universal da ciéncia juridica.

O tridimensionalismo realeano e o trialismo de Goldsmith compdem-se de uma
visdo que apreende o direito em uma perspectiva “tripartida, de concepcao unitdria”,
apenas vinculando a fun¢édo axiolégica a formulagdo prépria do direito natural. O
fato somente pode ser valorado para a formulagcao da norma na medida em que

34 Toynbee narra como Marciano | e Anastécio | reabilitaram as finangas do governo romano do Oriente
mediante “rigor administrativo”, fazendo com que “os militares, bem como o tesouro, beneficiassem-se
com o exame da malversacao dos oficiais encarregados das Finangas do Exército”. A reducao da carga
tributaria levou o beneficio aos contribuintes (“A humanidade e a mée Terra” (Zahar), p. 306).

35 “Amoral, porém, vive principalmente na consciéncia individual; na consciéncia social apresenta-se
como qualquer coisa de amorfo ou no estado difuso (conforme a expressao de Vanni) e ndo precisa
de ser formulada em cédigos e leis, como no Direito. Acontece, por isso, que os elementos essenciais
da Etica adquirem consisténcia juridica” (DELL VECCHIO. Li¢ées de Filosofia do Direito, 52 ed., Coimbra,
Armenio Amadio, p. 374).
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essa valoracdo haura suas raizes nas proprias normas preexistentes no direito natural.
Valorado o fato, em sua normatizacdo, com base nessa concep¢ao jusnaturalista, a
evidéncia, a triparticao torna-se unitaria, pois seus trés elementos sdo compostos
em uma visdo Unica.?¢

O estudo da ciéncia juridica, por esse prisma, resulta mais coerente, universal
e estabilizador dos diversos aspectos convivenciais do homem, pela percep¢do mais
abrangente de toda a fenomenologia fatica, adequada e equilibrada, que apenas o
cientista do direito pode atingir.

O interessante, entretanto, no que concerne a essa apreensao universalista
ou culturalista, é que ela ndo se choca com a visdo formalista. Ela apenas, por ser
mais abrangente, admite que a fenomenologia seja regulada de forma a ofertar
o ponto de equilibrio aferidor, que tornara a norma instrumentalmente correta e
inteiramente justa.

Todo o esfor¢o que o formalismo juridico acentuou para a mais escorreita
veiculacdo juridica é de relevancia indiscutivel. As divergéncias que se colocam
em uma concepcao culturalista e ndo meramente instrumental sdo de pequena
monta, no mais das vezes resumindo-se menos no contelido do instituto e mais a
veiculacao terminoldgica.

Kelsen representou um ponto de alta indagacao juridica sobre uma faceta
relevante da fenomenologia pertinente a ciéncia do direito. O grande problema é
que reduziu a ciéncia juridica ao seu campo instrumental, desvestindo-a de todos os
componentes relevantes, sendo que aqueles que o seguiram, por coeréncia logica,
passaram a atuar em area mais apequenada de indagagdo.?”

Criaram-se, por decorréncia, preconceitos contra visbes mais abrangentes,
afastando-se muitos de seus seguidores de todos os que vislumbrassem a possibilidade
de indagacao também em outras ciéncias.

Compartimentalizada cada ciéncia, o jurista formal deixou de perceber o
mais elementar da realidade cientifica: que as ciéncias humanas sdo autonomas,
por criacdo conceitual, mas profundamente interligadas. A independéncia cientifica,
no campo das ciéncias humanas é uma categoria instrumental para efeitos de
sua percepc¢ao, mas nao é uma categoria real, pois a realidade demonstra a sua
interligacdo necessaria e estrutural.®

36 “Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da palavra ‘Direito’ veio demonstrar que eles
correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis em todo e qualquer momento da vida juridica: um
aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito
como fato, ou em sua efetividade social e histérica) e um aspecto axiolégico (o Direito como valor de
Justica)” (REALE, Miguel. Ligbes Preliminares do Direito, Ed. Bushatsky, 1973, p. 73).

37 “Ateoria da normafundamental é somente o resultado de uma analise de processo que o conhecimento
juridico positivista desde sempre tem utilizado” (Teoria da norma pura, Ed. Almedina, Portugal, p. 284-5).
38 Bobbio (“Dalla strutura ala giusdizione”, Ed. Giuffré, 1954 e Ed. Almedina, Portugal) afirma que a rota
do Direito é caminhar “da estrutura a funcdo”, entendendo que todas as ciéncias sociais tém partes que
sdo comuns a todas.
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Cada membro do corpo humano tem uma determinada fungao, nao se
podendo, entretanto, admitir que a interdependéncia ndo seja absoluta. No organismo
social, o fendomeno se reproduz. Qualquer a¢ao, no plano econémico, tem repercussoes
imediatas nos planos politico, social e juridico, ndo podendo o cientista dessa area
deixar de estudar a fenomenologia da causa que gerou a repercussao, ignorando,
em sua inteireza, o fendmeno examinado. E, principalmente, o cientista do direito
quem tem a obrigacgdo de adequar a norma a toda essa realidade.

Por essa razdo, neste estudo, sem negar o mérito e a relevancia dos formalistas do
direito, procurei mostrar que o campo de andlise da ciéncia juridica é necessariamente
mais amplo, muito mais vasto do que aquele meramente veiculador. E, mais do que
isso: essa ciéncia nao se coloca apenas em nivel de abstragdo, pois apenas existe
quando vinculada a prépria realidade sobre a qual a norma juridica incide e para a
qual fora elaborada.?®

O positivismo juridico ndo é incorreto. E apenas insuficiente. A ciéncia juridica é
interdependente das demais ciéncias humanas e, sob certos aspectos, orientadora da
fenomenologia relativa as demais. O estudo sistematico de todos os fatores que nela
repercutam é imperativo na busca da verdade juridica. Sua indagacéo, na captacéo
fenoménica, nao significa entulhar o direito com elementos alienigenas, mas enriquecé-
lo para que seja fluente e natural na adequacao a realidade social a que se destina.

Ha certos momentos em que, pelo brilho de talentos indiscutiveis, verdades
por eles contestadas sdo obscurecidas e muitas vezes renegadas por falsa percepcéo
da realidade. Soma-se a isso os preconceitos que dificultam a retomada de seu estudo.

O talento de Keynes, Galbraith, Schumpeter, além de outros grandes
economistas do século 20, levou ao esquecimento certas regras elementares da
economia veiculadas por Adam Smith e contrarias as pretendidas boas regras do
planejamento econémico.

Foi necessario o fracasso das mais sofisticadas escolas econdmicas da
atualidade, no enfrentar a problematica por elas criadas, para que um prémio Nobel
de economia, nao temeroso de enfrentar preconceitos, tivesse a coragem de dizer
que ha leis naturais na economia e que o excessivo planejamento mais a dificulta
que a auxilia, redimindo o talento do velho autor britanico que ousara, no passado,
fazer idéntica afirmagao.*°

Assim, também eu procurei demonstrar que muitas das verdades ditas por
brilhantes juristas ndo foram apenas fruto de pioneirismo dos estudos tributarios,
nao suficientemente evoluidos para a percep¢ao do fendémeno juridico fiscal. Eram
“verdades verdadeiras”, ndo de uma ciéncia contaminada por noc¢des “espurias”, mas
de uma ciéncia enriquecida e que estaria muito mais rica, se sua evolucao tivesse
continuado com base em uma visdo universalista, e ndo meramente instrumental.

39 “Na posi¢ao do conceito axiologico de Direito, a ideologia esta sempre presente, porque inspira e se
confunde, por vezes, com os valores que se superpdem a propria ordem publica, tais como Justica, Bem,
Liberdade, Razéo e assim por diante” (SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito econémico, Ed. Saraiva,
p.48).

40 Milton e Rose Friedman, Liberdade de Escolher.
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1. Introducao

O jurista romano é um intérprete eterno do humano e da tradi¢ao fecunda,
inderrogavel e silenciosa que é a substancia da histéria. O Direito Romano deve ser
entendido como sentimento juridico, muito mais do que a imposicdo legislativa, pois é
expressdo que descortina a cultura e a alma de um povo.?

E linguagem de expresséo da nossa cultura, revelando os significados do que
herdamos, pensamos e sentimos, de acordo com a mentalidade dos nossos antepassados.
Nesse sentido, 0 maior mérito do método de trabalho dos juristas romanos se funda
no sentimento de buscar a realidade do humano, desvendando melhor a sua natureza.
Um direito que se adequa a vida das pessoas, centrado no homem e se dirige a enfrentar
0 novo, como causa primeira dos conflitos e desafios que atormentam a humanidade
para garantir a todos a liberdade de poder ser igual, ter o mesmo valor na sociedade.
Revelam que o que entendiam como Direito ndo comegca nem acaba na letra da lei, mas
nos conflitos da civilizagéo entre as redes intersubjetivas de valores que emergem do tecido
social, criando ordens imaginadas, consciéncias juridicas gerais em relagéo a costumes,
valores sociais e mitos partilhados.

Demonstram que a iurisprudentia é um saber agir, uma ciéncia destinada a
conformar o juridico aos anseios sociais, pois quanto mais intenso for o conhecimento
do lus Romanum, mais nitida e mais firme serd a conscientizacdo do Direito do nosso

' Relatério final da disciplina Direito Publico Romano no Doutoramento 2022-2023 da Universidade de
Lisboa, Portugal.

* Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa. Professor emérito da FEMPERJ. Procurador de Justica
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

2 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introdugéo. Fontes. Prélogo, p. 30, 42 edicao, Coimbra, 1984.
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tempo. Como ciéncia, é capaz de dizer o que é justo e o que é injusto, pelo método
que difunde poder e informacdes e reparte decisdes entre varias pessoas e institui¢des,
de modo que a convergéncia majoritaria de sentimentos comuns indique o justo e
verdadeiro: o ponto comum da razéo.

Aliberdade do homem reside fundamentalmente num poder de opc¢do perante
duas ou mais atitudes dignas, para atingir um fim onde o poder optar, pressupde
necessariamente a auséncia de determinismo, considerando a liberdade como o uso
desse poder-optar entre os varios meios direcionados para atingir uma determinada
finalidade. Consideram a realidade de que todos os povos, por mais rudimentar que se
manifeste a sua cultura ou por mais primitivos que se nos apresentem os seus costumes
(hdbitos, praxes ou tradicbes), sempre tiveram e tém algumas normas reguladoras da
convivéncia entre pessoas, harmonizando a interioridade e a vida social, a relagdo entre
bem prdéprio e bem comum, personalidade e comunidade.

Como mito de “arte da medida” ndo é uma ciéncia do Ser, mas a ciéncia
gue se preocupa com valores, ou mais rigorosamente, com a medicao dos valores.
Determinam e protegem o que pertence a cada um, pois as normas juridicas sdo ditadas
pela Justica, que é a virtude de atribuir a cada um o que é seu: “lustitia est constans et
perpetua voluntas suum cuique tribuendi” (Ulpianus, D.1,1,10 pr.). Consideram que ndo
pode haver paz, baseada em injusticas, pois havera quando muito, uma ordem imposta
pela forca. Mas se a forca pode vencer, sé a razdo a justica convence. A historicidade
do Homem tem de ser acompanhada da necessdria evolugéo e da sucessiva reformulagéo
das normas juridicas, pois a convivéncia pacifica determina eficazmente o que é de cada
um, sem permitir abusos de direito, nem prejuizos a ninguém. Cada coisa, jd apropriada,
pertence ao seu dono, estd no seu lugar.?

O vocabulo “preceitos” do latim prae-cepta (prae + capere), literalmente significa
0 que tem de ser tomado ou considerado em primeiro lugar, antes de tudo, posto
que, numa definicéo real, “preceitos” sdo os principios fundamentais.

A norma juridica encerra preceitos e apresenta disposi¢ées. Os preceitos sao
como que a parte invisivel (por isso, “encerra-os”), mas fundamental (a semelhanca dos
alicerces de um edificio); sdo a “alma” da norma, o seu principio informador, o que da
tipicidade, ou melhor, individualidade a norma. As disposicdes, a parte visivel da norma
(como que o edificio, o corpo, por isso “apresenta- as”), é a regulamentagao concreta.

Os preceitos sdo: ndo abusar dos seus direitos; ndo prejudicar ninguém; atribuir
a cada um o que é seu.

Note-se, porém, e com especial cuidado, o seguinte: 1°- estes trés praecepta
iuris ndo sao sindnimos; cada um tem sua individualidade, ndo podendo converter-se
noutro sem deixar residuo; 2°- ha entre eles uma certa interdependéncia; estdo
indicados por uma ordem de valores e de hierarquia. Essa ordem da enumeragao nédo
é arbitrdria, mas discriciondria e fundamentada.

3 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introdugdo. Fontes. p. 10, 42 edi¢do, Coimbra, 1984.
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Primeiro preceito: ndo abusar dos seus direitos. Nisto, consiste o “viver
honestamente” no aspecto juridico (honeste vivere). Esse preceito pressupde, é evidente,
como premissa basica do viver social, a relacdo entre Moral e Direito, mas ndo é um
preceito moral. E um preceito juridico, pois o texto diz “iuris praecepta” e nao “moralis
praecepta” ou “moralis et iuris praecepta”. Por isso, Sebastido Cruz entende que ndo
se deve traduzirpor “viver honestamente”, mas sim por “nédo abusar dos seus direitos”,
tendo, porém, como fundamentacio-base a Moral. E o primeiro preceito: é que,
para os romanos, o abuso do direito era a primeira coisa que a norma juridica devia
essencialmente proscrever. E essa interpretacao do ilustre romanista do contetdo
juridico do preceito “honesto vivere” harmoniza-se perfeitamente e apoia-se nos
principios filosoficos-juridicos basicos. Em concreto, na primeira razéo de ser (diriamos
até, na primeira parte da razdo de ser) da norma juridica como norma social: proibir
o abuso de liberdade, e especialmente, como norma juridica: “proibir o abuso do direito”,
que outra coisa ndo é sendo o abuso de liberdade no campo juridico. Verdade é que, na
experiéncia historica escolar, aformulagdo deste primeiro preceito, por vezes, permitiu
que se lhe desse mais contelido moral do que juridico.

Segundo preceito: ndo prejudicar ninguém (“alterum non laedere”). Este, assim
como o terceiro em rigor, constitue a base do viver social. Sdo limites imperativos
impostos ao homem, como sujeito do ordenamento juridico: “alterum non laedere”, a
estabelecer que o uso de um direito préprio tem que coexistir com os direitos dos outros;

Terceiro: "suum cuique tribuere”, a determinar o respeito absoluto pelos direitos
de outrem.

O terceiro preceito é uma consequéncia natural do segundo; o segundo e o
terceiro baseiam-se no primeiro. Nisto consiste a tal hierarquia e a sua interdependéncia,
a que aludiamos ha pouco.*

A validagao da legitimidade da norma coloca esses trés preceitos como
essenciais a sua forca juridica, como fundamento, néo alicerce, que se qualquer disposicéo
(mesmo até s6 uma parte da regulamentagéo concreta) atraicoar um desses preceitos,
toda a norma juridica “caird” (por falta de alicerce), “morrerd” (porque ndo tem alma).
Quer dizer, essa norma chamada “juridica” nao é... (se desde o inicio viola um desses
preceitos) ou se foi juridica, deixa de o ser... (se mais tarde vem contradizer algum
dos tais preceitos). Pode, no entanto, ser uma norma social, mas de outra espécie;
ndo, porém, norma juridica.

Estes famosos tria praecepta iuris sdo umasintese admirdvel de todo o ordenamento
juridico. Nao se trata de uma enunciagao tedrica, improvisada por qualquer pensador,
isoladamente; sdo fruto de uma experiéncia secular, vista e revista por vdrios jurisconsultos
com uma intui¢do especial para as coisas do Direito. Ulpianus, a quem pertence este
fragmento, depois compilou, limitando-se talvez a recolher a dltima formulacao
ou a reelaborar a melhor formulagéo, pois era um jurista dotado de excepcionais
conhecimentos juridicos e filoséficos.

4 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introdugdo. Fontes. p. 13, 42 edicao, Coimbra, 1984.
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Nem sempre a estes preceitos foi atribuido o mesmo contetido; variou conforme
os principios metajuridicos, de ordem filosdfica, que estavam na base da ordem social e
concretamente da ordem juridica de determinada época e de um povo. A prépria histéria
do Direito Romano o demonstra. Mas no eterno variar de conteudo, permanecendo
externamente inalteraveis, vé-se melhor como estes praecepta sdo universais e
orientadores de toda a vida social juridica, independentemente da concep¢éo que se
tenha ou se defenda da existéncia humana em sociedade.

Essa legitimidade impunha uma linguagem juridica ndo técnica, uma linguagem
comum; podia ser entendida por todos, nomeadamente pelos nao juristas. Mas depois
fixou-se, enquanto a linguagem comum evoluiu. Ao ter-se fixado, converteu-se em
linguagem juridica técnica. Mas a linguagem juridica foi tirada do uso comum, i.e., da
realidade da vida, como o antigo direito (segundo a concepcdo ciceroniana) é a natura
ductum. As relagdes juridicas, antes de serem juridicas, sao relacdes sociais, tendo uma
denominacéo proépria, que foi assumida pelo Direito no preciso momento em que essas
relagdes entraram na érbita do mundo juridico. Portanto, repita-se, os termos juridicos
eram intelegiveis para todos. Dai o ndo haver grande necessidade de dar defini¢des,
principalmente dos institutos fundamentais. Estava tudo na prépria palavra.’

Segundo uns, vem de iussum (ordem) e iussum do verbo iubere (ordenar,
preceituar), desta forma, ius significaria o que estd preceituado ou ordenado.

Por conseguinte, ius seria o estabelecido pelos juizes (julgadores) do tribunal
ou por outros competentes iudices (juizes) que refletem nas suas decisdes o pensar da
comunidade (“populus”), jd que esta tem uma certa intuicdo para declarar o instum e
sobretudo para reprovar o iniustum (o anormal), o que sai da normalidade, e, em ultima
andlise, o que vai contra a norma devida, embora nédo expressamente constituida. Se
esta etimologia for exata, entéo, ius, desde o inicio ou desde muito cedo esteve
sempre mais ou menos ligado a uma atividade judicial, culminando, na sua forma
mais eficiente, numa atividade judicidria. Segundo Sebastido Cruz, este é mais um
argumento a favor de Alvaro d’Ors que, desde ha muito, vem ensinando: “ius est quod
iudex dicti"; "direito é o que aprovam os juizes”.

Baseando-se neste provavel significado primitivo da palavra ius, bastantes
juristas e fildsofos reputam-na derivada de loues, lovis (Zeus), que é a forma antiquissima
de lupiter.

Anteriormente ao séculoV a.C,, entretanto, a palavra latina ius perdeu bastante
essa tal ideia religiosa para significar “ordenamento laico (civil)”, “ius (civile)", embora
a palavra “civile” venha a ter, logo a seguir, um outro significado, “o que é proprio dos
cives”; e, portanto, “ius civile” é o “direito (laico) proprio dos cidaddos romanos”.”

5 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introducao. Fontes. p. 17, 42 edicdo, Coimbra, 1984.

6 D’'ORS, Alvaro. Principios para una Teoria Realista del Derecho. p. 308. Em Anudrio de Filosofia del
Derecho 1,1953.

7 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introdugdo. Fontes. p. 19, 42 edicao, Coimbra, 1984.
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Por serimpossivel compreender e explicar satisfatoriamente as diversas formas
de manifestacdo do Direito numa Unica féormula, ius (direito) é tudo aquilo que tem
especiais atinéncias com o iustum (o justo, o exato, o devido).®

No seu sentido objetivo, ius (direito) significa o iustum, o devido; a prépria coisa
justa; a realidade justa. Era aquilo que os romanos geralmente designavam por
natura rerum (natureza das coisas). Esse conceito foi para eles o primeiro e o primario
ou fundamental de Direito, de tal modo “quae rerum natura prohibentur nulla lege
confirmata sunt” (aquilo que é proibido pela natureza das coisas, néo pode ser confirmado
por nenhuma lei), expressando que o Direito, ou seja, o saber juridico é também uma
técnica do bom e do equitativo.

Nesse sentido, convergem com os gregos que, numa linguagem vulgar
ou corrente, consideravam que o justo (o Direito) é o que é visto como igual, com o
mesmo valor. O Derectum™ corresponde ao grego, embora com certas diferencas, mas
traduzindo aquela parte do simbolo que consiste no fiel da balanca estar precisamente
no meio (rectum), as vezes, também se denominavam “ius aequum” (“iura aequa") e
“jus iniquum” (“iura iniqua”). Na evolugéo do seu conceito, ius novum (a constitui¢éo
imperial, que hoje corresponde a Lei) néo sé identificou com o lus (com o préprio Direito),
mas até com alustitia (com a Justica). Desde entéo, e ainda hoje, estamos a sofrer algumas
consequéncias dessa confusdo. Entédo, para indicar a ideia (exata) de Direito, Justica, usa-
se a expressdo “recta ratio”.

Provavelmente, foram os juizes que se recusavam a aplicar as constitui¢ées
imperiais, quando injustas, mesmo que essa atitude lhes acarretasse consequéncias
gravissimas, como perda do cargo, desterro e até pena de morte, que introduziram como
termo erudito (e para isso foram a linguagem popular) derectum (directum) para ssignificar
“Direito”, a contrapor a ius (“novum”) que correspondia as constituicées imperiais."

Com afilosofia estdica, derectum (directum) recebeu um certo contetido moral
e o cristianismo, sobretudo depois do século IV, informou de novos valores morais o
conceito de derectum (directum), como o conjunto de normas juridicas que regulam
determinadas relacdes de um povo (entre si, isto &, entre os seus membros, e entre
si e outro ou outros povos estranhos), a que se chama a grosso modo, “Direito desse

8 (Cfr.Celso,D, 1,1, 1.

® (fr. Celso, Digesta. 50, 17,188, 1.

10 “A palavra “direito” se emprega em varios sentidos: um quando se chama direito ao que é sempre justo
e bom, como é o direito natural; outro sentido, o que em cada cidade é Util para todos ou para muitos,
como é o direito civil; e ndo com menos razdo se chama direito, em nossa cidade, o direito honorario. Se diz
também que o pretor aplica o direito inclusive quando decide injustamente referindo-se, evidentemente,
nao ao que o pretor fez, sendo ao que o pretor deveria fazer. Se chama direito, em outro sentido, ao lugar
em que “o pretor” aplica o direito, dando-lhe a denominagdo do que se faz no lugar onde se faz. Podemos
determinar tal lugar desta maneira: o lugar onde o pretor, conforme a majestade do seu império e o costume
dos antepassados, determina declarar o direito se chama com razdo “direito”. (Paul. 14 Sab.). Cfr. D. 1, 1, 11.
El Digesto de Justiniano, Tomo I, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. p. 46/47. Version castellana por A.
d’Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo. Editorial Aranzadi.

" CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introducao. Fontes. p. 32, 42 edicao, Coimbra, 1984.
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povo".'2 Esse direito esteve vigente em Roma e fora de Roma, durante o Império
Romano e depois da sua queda, em circunstancias semelhantes as da vida de Roma
e em circunstancias completamente diferentes, gragas a suas construgées geniais, pois
leva dentro de si a esséncia de principios juridicos universais, o fazendo ocupar o longo
periodo de cerca de 13 séculos, 7 séculos a.C. e 6 séculos d.C.

Esse Direito Romano, “lato sensu”, é a tradicao romanistica, abrangendo o
periodo maior de 15 séculos (séculos VI-XXI), mas sobretudo o periodo que vai desde
o fendmeno da “recepcdo do Direito Romano” até os nossos dias.

Pode-se dizer que a vida ou a histéria propriamente dita do Direito Romano termina
no século VI, mas a sua supervivéncia projeta-se até os nossos dias,” o tornando apto
a resolver as situacées criadas pelas novas exigéncias da vida e pelo alargamento das
relacées da sociedade em rede na era da informacgdo, pois esse Direito nunca mais para
na sua evolugéo e adaptagdo as realidades sociais.

Na verdade, o lus Romanum apresenta uma evolu¢cdo completa: nasce, cresce,
atinge o apogeu, decai; retoma uma fase de certo esplendor, para depois, se codificar.
Forma um ciclo evolutivo perfeito. Um fendbmeno assim nao se verifica com nenhum
outro Direito. E Unico. E essa codificacdo (o Corpus luris Civillis), como sabemos, vai
depois (sécs. VI-XXI) servir de base ou orientacéo as legislagbes de todo o mundo.

Eimportante ressaltar que, como método de exatidao e precisdo, o lus Romanum
da época classica é o nosso modelo, posto que a grandeza do Direito Romano como
método de criagcdo do justo e verdadeiro, do ponto comum da razéo, encontra-se
nesta época. Esse periodo do dpice criativo é denominado periodo cldssico central, de 30
a.C. a 130 d.C., pois é o periodo de esplendor e de maior perfeicdo do Direito Romano,'
surgindo como figura central e representativa, ndo sé desta etapa, mas de toda a
época classica, lulianus e nao Gaius, como antes era considerado.

O Direito Romano classico &, pois, de artifices, mas ndo de especulativos.
Sabiam, néo apenas interpretar e aplicar as normas aos casos concretos, mas sobretudo
criar a norma adequada para um caso especial e ndo previsto nas normas jd existentes.
Dai a consequéncia de que a ciéncia juridica (iurisprudentia) da época cldssica foi
permanentemente fecunda e criadora.’

2 "Todos os povos que se governam por leis e costumes usam em parte seu direito peculiar,em parte o comum
de todos os homens. Pois o direito que cada povo estabeleceu para si é proprio da cidade e se chama direito
‘civil’, como direito préprio que é da mesma ‘cidade’. Em vez de o que a razdo natural estabelece entre todos
os homens, é observado por todos os povos e se denomina direito das “gentes” como direito usado por todas as
pessoas, ‘os povos”.” (Gai. 1 inst.= Inst. 1, 2, 1). Cfr. D. 1, 1, 9. El Digesto de Justiniano, Tomo |, Constituciones
Preliminares y Libros 1-19. p. 46. Version castellana por A. d'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M.
Garciay J. Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.

3 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introdugao. Fontes. 42 edi¢ao, Coimbra, 1984, p. 38.

% CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introducao. Fontes. 42 edicdo, Coimbra, 1984, p. 47.

5 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introducéo. Fontes. 42 edi¢do, Coimbra, 1984, p. 48-58.
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2.A"artedamedida” em Atenas e Roma. A Lei como primeira manifestacao
de igualdade na Democracia: a recta ratio da antiguidade classica

Com a descoberta da lei,'® os gregos inventam a democracia como a “arte da
medida”,'” separando o mundo arbitrario dos sacerdotes, que por vontade divina
revelavam o que era justo e verdadeiro no exercicio de uma liberdade sem limites,
para o discricionario: a liberdade dentro de parametros do que é o direito de todos,
como manifesta¢ao plurima de sentimentos expressos na Assembleia.

Mas sdo os Romanos que inventam o Direito, como manifestacao de juizo de
valor equitativo, que trata os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual
na proporcao da sua desigualdade ou na igualdade.

Embora em ambos os sistemas, tanto em Roma como em Atenas, 0 método
de busca do justo e verdadeiro, do ponto comum da razao, fosse a difusao de poder,
informacoes e a divisao das decisdes entre varias pessoas e instituicoes, de forma que a
convergéncia majoritaria de sentimentos comuns indicasse o ponto comum da razao,
0 que é justo e verdadeiro, em Roma. Essa difusdo-reparticdo era feita de forma mais
técnica e centrada na figura do Pretor. Sempre que se fala de pretor, sem mais nada,
entende-se o pretor urbano. Este é que é, na verdade, a figura genial dentro do lus
Romanum, o protétipo do homem preocupado e totalmente dominado pelo espirito
de justica, sempre com a ansia e com o escrupulo de atribuir a cada um o que é seu
(suum cuique tribuere). Histdria, logicamente, é o elemento de ponderacao colocado
entre o ius e a lex. O pretor era o intérprete da lex, mas sobretudo o defensor do ius.

O seu método de divisdo de poder e informagdes, de forma a revelar o ponto
comum da razdo, respeitava os seguintes principios:

1. Temporalidade — os magistrados, normalmente, ocupavam o cargo por um ano;

2. Pluralidade - o poder estava repartido por varias magistraturas, a saber,
consulado, questura, censura, pretura e edilidade curul;

3. Colegialidade — dentro de cada magistratura, v.g. no consulado, havia mais de
um magistrado; cada um dos colegas estava encarregado de um determinado setor,
dentro do qual tinha poder absoluto, imperium; mas o outro colega ou um magistrado
de ordem superior podia exercer o direito de veto (ius intercessionis).

No aspecto juridico, que é essencialmente o que nos interessa, a magistratura
mais importante (excetuado sob certo aspecto as dos consules) é a dos pretores,
seguindo-se-lhe a dos edis curuis e a dos questores.

Como se verifica, o pretor era um magistrado que tinha os trés poderes: potestas,
imperium e iurisdictio.

' HANSEN, Mogens Herman. The Athenian Democracy in the age of Demosthenes, Structure, Principles,
and Ideology. Translated by J.A. Crook. First published in 1991 by Blackwell Publishers Oxford, UK and
Cambridge, Mass., USA, passim.

7 JAEGER, Werner. Paidéia, A Formagédo do Homem Grego. Traducdo de Arthur M. Parreira, Martins Fontes.
Séo Paulo, 42 edigao, 2001, passim.
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Constituida anteriormente ao periodo classico referido de 30 a.C.até 130d.C.,a
magistratura de pretores foi criada pela leges Liciniae Sextiae, em 367 a.C., deixando o
“praetor” de ter carater genérico para significar apenas o magistrado especificamente
encarregado de administrar a justica de uma forma normal ou corrente, nas causas civis.

A fase in iure era importantissima e decisiva para a vida do processo. Ai se
verificava um ius-dicere, uma afirmacao solene da existéncia ou nao existéncia de
direito e, para isso, o pretor tinha juris-dictio. Esse ius-dicere concretizava-se numiudicare
iubere dirigido ao juiz, isto é, numa ordem dada pelo pretor ao juiz para proferir sentenca
neste ou naquele sentido, conforme se provasse ou néo determinado fato. Na 29 fase do
processo, ndo hd um ius-dicere, mas um simples iu-dicare, em aplicar o direito, isto é,
julgar e decidir conforme uma ordem juridica jd anteriormente fixada.

A partir de 242 a.C., a administracdo da justica é distribuida por dois: o pretor
urbano (praetor urbanus) encarregado de organizar, dentro das normas do ius civile,
0s processos civis em que sé fossem partes cidaddos romanos; e o pretor peregrino
(praetor peregrinus), incumbido de organizar, mas dentro das normas do ius gentium
0s processos, em que pelo menos uma das partes era um peregrino, quer dizer, um
non-civis.'®

Na democracia grega o governo era do povo, da massa, e esse poder era
exercido sempre na mesma hierarquia, de forma horizontal, pois € o povo, representado
de forma equitativa pelas tribos, a instancia inicial e final de todos os conflitos.

A divisdo de tarefas era por matéria, onde os demais érgaos colegiados se
complementavam, posto que a Unica instancia de superposi¢cdo para recursos era
a Assembleia.

Com a lei, forma-se uma corrente nova a apertada que mantém unidas as
forcas e os impulsos divergentes, os centralizando numa nova ordem social jamais
imaginada anteriormente. A lei passa a ser a expressdo do Estado, convertendo-se
em rei, como disseram os Gregos posteriormente.

Ocorre, que esta expressdo de sentimentos, tanto nas assembleias do povo,
que reuniam em torno de 6 mil cidadaos, como nos demais 6rgéos fracionados com
centenas de integrantes, era uma manifestacéo de sentimentos convergentes da maioria,
provocada pela dissondncia cognitiva dos oradores, mas sem juizo de valor de equidade
do que é justo e verdadeiro, posto que expressdo de adesdo ou ndo, a uma pergunta feita
para a assembleia.

Essa expressao de sentimentos, sem juizo de valor equitativo e sem manifestacao
circunscrita a parametros que estabelecam os vetores que demarcam o espaco
discricionario do aplicador da lei, se apresenta como manifestacao politica, pois a
assembleia e os 6érgaos fracionados expressavam apenas o que sentiam em relacdo a
questio posta em analise de valoracéo. E certo que ja existia a dissonancia cognitiva
iniciada pelos sofistas, estabelecendo a dialética do porqué? Onde? Como? Mas na

8 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introdugao. Fontes. p. 64-70, 42 edicao, Coimbra, 1984.
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hora da valoracdo, apenas por cédula ou por gesto manual, era feita a manifestacao
sobre o0 que sentiam como justo."

O ponto comum da razdo era apenas expressao de sentimentos, com
contraditério, mas sem juizo de valor equitativo.

Os romanos foram os primeiros a criar um conjunto de condicdes politicas,
sociais e culturais, que possibilitaram, com o uso da equidade, ou seja, da justica do caso
concreto, a criacdo de regras e a construcao de solugdes por jurisprudentes, partindo
do conflito na massa, para a auctoritas do pretor, que pela dialética do contraditério
entre os brigdes, os separava, criando o Direito como forma de harmonizar e equilibrar
a sociedade que, no seu conjunto, foi designado de ius/derectum, a sua “arte da
medida” do que é justo e verdadeiro.

Portanto, podemos afirmar que os gregos inventaram a lei, a recta ratio, como
a “arte da medida” como manifestacao politica e os romanos o Direito, como a “arte
da medida” nos juizos de valor individuais e sociais na realizagéo do justo e verdadeiro:
o ponto comum da razdo.

3. A auctoritas do Pretor e a legitimidade do justo pela equidade

Mas a legitimidade do justo, ndo se confunde com a forca do Direito (vis)
como no atual conceito de coercéo. A juridicidade da regra justa é o que legitima o uso
da for¢a na sua aplicagdo, pois expresséo fiel da ordem imaginada expressa pela rede
intersubjetiva de sentimentos majoritdrios comuns e convergentes no grupo.

O Direito é um “porqué” continuo que acaba quando se chega a solucao justa
do caso. Os jurisprudentes sabem que para se chegar a solugdo justa, a pergunta,
mais que a resposta, nos aproxima do sentido do caso a resolver.?°

Perguntar é a forma de conhecer dos jurisprudentes e o modo de agir para
chegar a justica. Por isso, a viagem do Direito para chegar a Justica nunca termina,
pois nédo se consolida nas letras das leis e nos textos dos Codigos.

Ulpiano ensina-nos, logo no inicio do século lll, que a palavra ius vem da palavra
justica e ndo faz sentido sem ela. Em Roma, o uso da palavra ius foi se impondo como
uma versdo laica do fas, ou seja, o que estd de acordo com a vontade dos deuses, que
é a harmonia e o equilibrio entre os homen:s.

' HANSEN, Mogens Herman. The Athenian Democracy in the age of Demosthenes, Structure, Principles,
and Ideology. Translated by J.A. Crook., first published in 1991 by Blackwell Publishers Oxford, UK and
Cambridge, Mass., USA, passim.

20 Nesse sentido, convergem ao pensamento de Descartes, que insiste que é a “duvida sistematica”, o
primeiro principio do saber. A sua luz, todo o conhecimento deveria ser exposto e testado contra o crivo
férreo da ldgica. Ele se permitiu apenas uma premissa inegavel, captada na célebre frase Cognitio ergo
sum, penso, logo existo. No sistema da duvida cartesiana, que ainda floresce na ciéncia moderna, todas as
hipéteses possiveis sdo eliminadas para que apenas um conjunto de axiomas em que o pensamento racional
possa se basear logicamente e experiéncias possam ser rigorosamente projetadas. WILSON, Edward O. A
Conquista Social da Terra. p. 27. Tradugéo Ivo Korytovski, 12 edi¢ao, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013.
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O conceito de Direito romano aqui adotado é este de Celso e Ulpiano: um
conjunto de regras que, pela mao dos jurisprudentes, estd constantemente a ser
adaptado pela necessidade de dar solugdes justas a casos, ou seja, uma justica de
equidade! O Direito nasce das regras do costume ratificadas pelo povo, pois o estudo
juridico do Direito romano impée que néo se dé relevo nem a politica, nem a religido,
nem ao poder, a ndo ser como formas complementares de entendimento, mas se centre
primeiro a atengdo nas condicées criadas para que em Roma tenha surgido um direito que
ndo resulta do poder politico, religioso, econémico ou outro, mas da autoridade social de
quem o cria, pois expressdo do sentimento resultante das redes intersubjetivas de valores
que formam as ordens imaginadas na sociedade romana, os mitos partilhados de um povo.

Alei (lex) é a expressao do poder (potestas) e os magistrados, como os consules
e os pretores, sdo detentores do imperium (poder supremo) para efetivar leis e outras
determinacdes. A lex publica é proposta pelos pretores e aprovada pelos destinatarios
(populus) reunidos em assembleias e, quando ndo é aprovada por eles, designa-se
lex data. Portanto, criam o direito pela equidade do caso concreto.

Os edicta dos pretores, uma espécie de programa de acao para o exercicio
do cargo apresentado aos eleitores, com o tempo tornaram-se uma fonte normativa
(Cicero, Il in Verrem 1. 42 designa-os como lex annua), pois resultantes da convergéncia
dos sentimentos comuns em relagéo aos valores sociais da comunidade.

Esse método afasta a politica dando mais valor aos costumes, pois a justica é feita
de baixo para cima, com o povo ratificando a autoridade da férmula ou do edicto, pois
estas alteragdes respeitam os modos préprios de o Direito romano se reformular e adaptar,
pelaviajurisprudencial e mais adequada, aos valores temporais e circunstanciais do fato
e da situagdo social no momento de resolugéo do conflito.

Afasta-se a cultura politica, mais dirigida a conquista e manutencéo do poder,
criando autonomia entre ela e a consciéncia popular, ou melhor, ds redes intersubjetivas
de valores convergentes.!

Em Roma, as inovagdes impostas pela realidade social e pelas adaptagdes a ideia
de justica partilhada por todos, pois expressao dos sentimentos comuns expressos
nessas redes intersubjetivas de valores eram a expressao fiel dos jurisprudentes,
flexibilizando as estruturas processuais de forma a adequar o justo, o verdadeiro, o
ponto comum da razao, ao sentimento majoritario e convergente do povo.

Portanto, ao introduzirem a equidade como base do juridico, exprimindo a “alma da
sociedade” romana, criavam a legitimidade do justo pela intima conexao entre os valores

21 Mesmo que por um esfor¢o sobre-humano, eu consiga livrar meus desejos pessoais das garras da
ordem imaginada, sou sé uma pessoa. Para mudar a ordem imaginada, preciso convencer milhées de
estranhos a cooperarem comigo, pois a ordem imaginada nao é uma ordem subjetiva que so existe na
minha imaginacdo - é antes, uma ordem intersubjetiva, que existe naimaginacdo partilhada de milhares e
milhdes de pessoas. Escreveu HORKHEIMER, Max. O eclipse da razéo. Trad. port. de Jodo Thiago Proenca.
Lisboa: Antigona, 2015, p. 205: “Se por iluminismo e progresso intelectual significarmos a libertagédo do
homem das crengas supersticiosas em forgas malignas, em demonios e fadas, no destino cego —em suma,
a emancipacdo do medo - entdo a dentincia do que hoje se chama razéo é o maior servico que a razao
pode prestar”.
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sociais e o Direito, flexibilizando a aplica¢éo da lei no caso concreto, ds circunstdncias do
fato posto em valoragdo.

Por isso, ndo apenas as fontes de criacdo, mas também as fontes de conhecimento
do Direito romano estdo sobretudo na jurisprudéncia e nas condicées de trabalho, no
método dos jurisprudentes, em prevaléncia em relacdo a atividade dos érgdos politicos,
nas leis.

Constatamos o costume pelo seu elemento objetivo, qual seja: a reiteracao, a
constancia, a uniformidade, a convergéncia e generalidade da pratica de determinados
atos. O elemento subjetivo é constatado a partir dessa realidade objetiva, a opinio
iuris, ou seja, o convencimento geral da necessidade e conveniéncia de observar
essas decisoes.

Nem todo uso, mesmo constante, uniforme e reiterado é costume, ndo se
podendo afirmar que uma prética se torna obrigatéria sé pela repeticdo. Os fatos,
por si mesmo sao fatos, e ainda quando acumulados exprimem o que é e ndo o que
devem ser. Ndo tem forca normativa, porque a norma pressupée uma valoragéo, isto é,
aoperagao da inteligéncia que julga os fatos e a adesdo da vontade aos que sdo reputados
bons para a conveniéncia social.

E errado afirmar que a regra costumeira sé se transforma em norma juridica
quando o Estado a reconhece, ou quando o poder jurisdicional a aplica. A existéncia
e a obrigatoriedade da norma consuetudinaria sao anteriores ao reconhecimento
dela por parte do Estado.

O pretor romano nada mais faz do que proclama-la e, por vezes, formula-la
explicitamente e confessar que participa da opinio necessitatis.

A sentenga ndo é, pois, ato constitutivo, mas declaratério da regra consuetudindria.
Pode acontecer e acontece frequentemente, que o juiz, assim como o pretor, ao dar
forma explicita a norma costumeira, flutuante na consciéncia juridica geral a enriqueca,
adorne e burile com elementos que estdo na sua mentalidade juridica. Quando faz
isso, ele também cria Direito positivo. Esta obra pretoriana contribuiu, sem sombra
de duvida, para opulentar e perfazer o Direito, dando-lhe organicidade e vida. O que
realmente depende da vontade do Estado, de imperium, para ser aplicado e, mais
precisamente nos nossos dias, necessitar do apoio da lei é o uso, ndo o costume.
Porque embora seja também uma pratica reiterada, constante e, por isso mesmo,
presumidamente boa de determinados atos, ndo tem por si a opinio iuris; é mero
hébito e ndo regra juridica a que os homens entendem dever obediéncia.

Portanto, a diferenca bdsica entre os mores e a lei é que o primeiro néo é escrito
e o0 segundo é. Era esse costume contra legem entre os romanos, uma das causas de
revogacao da lei.

Aleiretira a sua for¢ca do mesmo principio de que o costume retira a sua: a opiniéo
generalizada de que o dito por ela é direito e necessdrio (conscientia necessitatis et iuris);
tanto assim que, sem essa convic¢ao, a lei se torna letra morta. Mas formalmente, o
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carater imperativo da lei provém da autoridade de quem aimpde: o Estado soberano
(imperium). Por isso, ela continua em vigor ainda que tenha caido em desuso.

Portanto, para os romanos, apenas a Lei ndo era sinénimo de Direito escrito, pois
havia direito néo escrito fora da lei.?> E por outro lado, a norma costumeira, que pairava
na consciéncia juridica geral do povo criando redes intersubjetivas convergentes
em relacao aos seus valores,? conquanto ao nascer nao fosse escrita, podia depois
ser reduzida a escrito pela manifestacdo popular.2* Foram frequentes no passado as
compilagdes de normas consuetudinarias, pois o Direito romano no seu ius scriptum
compreendia: alLex, aleiem sentido estrito, que era estabelecida pelo povo por proposta
de um magistrado senatorial (por exemplo um Consul); o plesbicitum, criado pela plebe
por iniciativa de um magistrado plebeu (tal como um tribuno) e que, a partir da Lei
Horténsia, de 467, teve forca de lei em sentido amplo (4, I, L, 2: Lex est quod populus
romanus, senatorio magistratu interrogante, veluti consule, constituebat. Plesbicitum est
quod plebs, plebeio magistratu interrogante, veluti tribuno constituebat).

Os editos, como publica¢des que os magistrados romanos faziam ao assumir,
continham as regras que eles préprios seguiriam no exercicio dos respectivos cargos.
Através deles os pretores diziam como procederiam na distribuicdo da justica e no
temperamento, corre¢do e suplementacao do lus civile.

O Edito que deveria vigorar por todo o tempo, em que o magistrado exercesse
o cargo era chamado perpetuum; o que ele expedia durante o exercicio se denominava
repentinum (os edicta repentina foram proibidos por uma lei Cornélia de 687 u.c.). O
Edito que passava de um a outro magistrado se qualificava como translatitium (7,
I. 1, 2). As Responsa prudentium: eram o hdbito entre os romanos que os entendidos
respondessem a consultas. Os pareceres juridicos ndo eram, porém, fonte do Direito. Foi

22 Qdireito civil é o que nédo se separa do todo, do natural e o das gentes, nem se conforma totalmente
a ele. Assim, pois, quando aderimos ou subtraimos algo do direito comum, fazemos direito préprio ou,
melhor, civil. Cfr. D. 1,1, 6. (Inst. 1, 2, 3). Esse direito nosso é em parte escrito e em parte ndo escrito como
entre os gregos: “umas leis existem escritas e outras ndo escritas” (Ulp. 1 inst.). El Digesto de Justiniano, Tomo
I, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. p. 46. Version castellana por A. d’Ors, F. Hernandez-Tejero, P.
Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.

2 Um fendmeno objetivo existe independentemente da consciéncia humana e das crengas humanas. A
radioatividade, por exemplo, ndo é um mito. Emissées radioativas ocorriam antes de serem descobertas
e sdo perigosas ainda que as pessoas néo acreditem nelas. Subjetivo é algo que existe dependendo da
consciéncia e das crengas de um Unico individuo. Intersubjetivo é algo que existe na rede de comunicacdo
ligando a consciéncia subjetiva de muitos individuos. Se a maioria dos individuos na rede morrer ou
mudar suas crengas, o fendmeno intersubjetivo se transformara ou desaparecera. Eram nessas redes que
se alimentava a criacdo do direito pelos pretores. As leis que emergem do tecido social. E nelas que o pretor
enxergava a equidade individual e social e a transformava em lei.

24 Ascomunidades antigas nao constituiam uma sociedade cognitiva como a de hoje. O jurista, entendido
como aquele que usa a sua criatividade para adaptar os mores vigentes a resolucdo de problemas concretos
utilizando instrumentos e técnicas especificas, ndo estava implicado numa reflexao epistemoldgica sobre
o exercicio do poder politico. O Direito Politico ndo tinha ainda conquistado o seu préprio espago ao
“Estado” que tudo definia. PINTO, Eduardo Vera-Cruz. lus Commune Humanitatis ou Lex Mundi? Vol. |, p. 1.
Tese de doutoramento na Universidade de Lisboa, 2001.
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somente no Império que alguns principes passaram a dar for¢a de lei as respostas dos
jurisconsultos mortos.?®

Os romanos sentiram que em “matéria juridica” o labor nunca estd terminado.
Ex facto oritur ius: O Direito nasce dos fatos. As leis avancam por degraus; a realidade
é esteira que ndo para. As leis imitam os ponteiros do reldgio, que pulam de quando
em quando; as transformacgdes sociais sdo ininterruptas. Sdo necessdrios mecanismos
que adaptem permanentemente o Direito a realidade e amparem os legitimos interesses
que a norma legal ainda néo traduziu em forma de direitos. Esse tem sido o papel da
equidade social, que fez a grandeza do Direito romano e a flexibilidade do Direito inglés.
Esse era o milagroso remédio que eles utilizaram como um método de protegdo e, ao
mesmo tempo, como ferramenta forjadora de direitos. Esse método era um “sistema de
formulagao do Direito”, pois o pretor se punha diretamente em contato com a consciéncia
popular, na qual o Direito®® flutua no estado de sentimento ainda ndo fixado em precisas
normas racionais. E dessa consciéncia, da qual ele mesmo participa como membro da
sociedade, ele retira a inspiracdo para resolver cada caso, de acordo com principios que
ele néo cria, mas encontra jd existentes. Nenhum obstdculo se interpunha entre o Direito
e o pretor, que se encontrava em permanente contato com a viva e fresca realidade social
e que, assim, podia sentir as necessidades sociais e fielmente seguir sua evolu¢do. Como
método era ao mesmo tempo instrumento de protegéo e ferramenta forjadora de direitos.

Nos nossos dias, na jurisdicao legal, o juiz submete o caso concreto a lei e o faz
segundo seu modo de interpretar os fatos e o texto legal. Ocorre, que o Direito legislado
tem apenas uma parte da consciéncia juridica: a outra é dada pelo costume e pela
jurisprudéncia, pois ndo podemos negar que direito vivo é o que os tribunais consagram.

Naquela época remota, derrogou-se o principio: aequitas legislatori, jus judici
magis conventi, isto é, a equidade é prépria do legislador e o Direito é do juiz. O pretor
vai buscar, entdo, a norma juridica nas mesmas fontes materiais em que se alimentaria o
legislador para formular a lei.”

Essa atividade criadora considerava tanto a equidade individual (epiqueia)
dos gregos, que levava em consideracdo as circunstancias do caso concreto, quanto a
equidade social (a equity dos ingleses), que tem em considera¢ao o que normalmente é
considerado justo, a fim de formular a norma, em seguida aplicada ao caso concreto.?®

25 APPLETON, Charles; COLINET, Paul; VISCHER, Fernand de; MICHON, Lucien; SENN, Felix. Recueil d " études
su les sources du Droit en |"honner de Francois Gény. Vol. 1°, p. 5 a 67, Paris: Editora Recueil Sirey S.A., 1934.
26 Porque uma coisa é o Direito e outra coisa € a lei. Direito é um adjetivo, que virou substantivo, se aplica
a conduta humana. Quer dizer o reto. Esta ideia permanece na tradi¢do crista e tanto que a palavra paga
corresponde - jus -, que tem também um originario sentido adjetivado, se refere, mais que a “retidao”,
a conveniéncia social e se diz daqueles atos particulares que a sociedade, através de seus juizes, considera
ajustadas as conveniéncias da vida coletiva. D'ORS, Alvaro. Uma Introduccion al estudio del derecho. p. 11,
Ediciones Rialp, S.A., Madrid, 1963.

27 Cfr.D. 2,14, 1,0 Ulp. 42 ed. “A equidade deste decreto é natural. Pois o que é tdo adequado para a fé
humana quanto manter as coisas que eles concordam em manter?”.

28 TORNAGHI, Hélio. O Mandado de Injuncdo. p. 42, Revista de Processo n° 56, ano 14, outubro-dezembro,
1989. Editora Revista dos Tribunais.
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4. O juizo de valor equitativo

Essa grande contribuicdo da Republica Romana para a histéria da humanidade,
com a descoberta do valor da equidade e o seu método de valoracao, dando igual
aos iguais e desigual aos desiguais, na proporcao da sua desigualdade, era expressao
dos valores sociais e morais contidos na comunidade.?®

Aristételes foi o primeiro grego a constatar que a recta ratio, a lei, era como uma
régua de madeira que se aplicava perfeitamente para medir superficies planas, mas
qguando havia a necessidade de dimensionar superficies sinuosas, deixava espacos em
branco entre a norma e a realidade posta em julgamento. Aimaginada razéo suprema
representada pela lei, a ratio summa, necessitava de uma flexibilidade que pudesse medir
essas circunstdncias individuais e criar a regra nas hipéteses, em que a lei era insuficiente,
como frequentemente ocorria com o ius civilis, a lei em Roma.

A regulae da "arte da medida” necessitava de mais flexibilidade para revelar o
justo e verdadeiro: o ponto comum da razdo. A lei deveria ndo ser uma régua rigida
sem flexibilidade,*® mas uma régua como a da ilha de Lesbos, que por ser flexivel,
podia medir as superficies sinuosas, ndo deixando espacos sem definicao.3' £ na Eticaa
Nicémaco, que Aristételes revela o valor e a distingdo entre a equidade individual (epiqueia),
que considera o contraste entre as circunstdncias individuais, o comando legal e a equidade
social, quando pela auséncia de lei, ndo hd regra para a situagéo posta em andlise.??

A primeira é a hipdtese do cego que entra com o seu cdo guia em um local
publico, onde é proibida a entrada de animais. A norma de higiene, se aplicada sem a
consideracao das suas necessidades especiais, impede o seu livre exercicio de ir e vir,
direito fundamental que sé vai ser reconhecido se considerada a sua individualidade
reveladora do seu valor igualitario como cidadao.

A equidade social é buscada nas redes intersubjetivas que se formam no
tecido social, ligando um nimero significativo de pessoas que expressam valores
contemporaneos da sociedade, quando a situagdo em conflito ndo encontra previsao
legal. E o caso, por exemplo, das relacdes homoafetivas, que negam os direitos sociais a
casais homossexuais, nao lhes reconhecendo o mesmo valor que casais heterossexuais,
no que respeita a direitos hereditdrios e sociais, como penséo etc.

% (fr.D.1,1,1,7."Odireito civil é o que ndo se separa totalmente do natural ou das gentes nem se conforma
totalmente a ele. Desta forma, quando anexamos ou subtraimos algo do direito comum, fazemos direito
prdprio, isto é, direito civil (1=Inst. 1, 2, 3) e este direito nosso é em parte escrito e em parte ndo escrito como entre
os gregos (em Grego): “umas leis sGo escritas e outras ndo escritas.” (Ulp. 1 inst.). E Digesto de Justiniano, Tomo
I, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. p. 46. Version castellana por A. d’Ors, F. Hernandez-Tejero, P.
Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.

30 “Pois o direito deve adaptar-se a aquelas coisas que acontecem frequentemente e facilmente e ndo as
gue muito raramente acontecem”. Cfr. D. 1, 3, 5. El Digesto de Justiniano, Tomo |, Constituciones Preliminares
y Libros 1-19. p. 56. Version castellana por A.d'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo.
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.

31 "0 que se estabeleceu contra a razdo do direito nGo podemos seguir a regra do direito”. (lul. 27 dig.). Cfr. D.
1,3, 15. El Digesto de Justiniano, Tomo |, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. p. 56. Version castellana
por A. d'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garciay J. Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.

32 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. p. 121, Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2008.
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Em ambos os casos, a desconsideracdo desta desigualdade afasta a efetividade
de direitos fundamentais.

Os romanos descobrem que a lei, nessas circunstdncias, ndo é a recta ratio, mas
o principio referencial, que aliada a doutrina e a jurisprudéncia, possibilita ao aplicador
da lei revelar a lei natural dos humanos, o costume em relagdo a esse valor, no momento
da realiza¢do da justica.®

Dentro deste espaco legalmente autorizado pela insuficiéncia da norma e
o contraste com a ordem imaginada,®** a consciéncia juridica geral que emerge das
redes intersubjetivas de sentimentos convergentes, motivadamente, vai construir
uma ordem que expresse a harmonia e o equilibrio entre a lei, 0 costume, a doutrina
e a jurisprudéncia, posto que recorriam a jurisconsultos para melhor alcancar o
justo e verdadeiro.?®

Portanto, para os romanos, a lei néo é a expresséo absoluta da razéo, mas o
referencial que dentro do discriciondrio, constitui uma ordem justa e verdadeira como
expresséo da consciéncia juridica geral da maioria da comunidade.?®

O Direito, para eles, no que respeita a lei, era a referéncia para o metodolégico
no caminho do justo, constituido através da sua praeceptio iuris: honesto vivere (ndo
abusar do seu direito); alterum non laedere (nao prejudicar ninguém); cui cuique tribuere
(dar a cada um o que é seu).

Revelam que uma pergunta, mesmo com uma resposta incompleta, é mais
valiosa do que uma resposta trivial, posto que impulsiona o pensamento na busca
da razéo, revelando o sistema da duvida sistematica. Também, se utilizavam do

3 A diferenca entre esses dois tipos de equidade ressalta da comparacédo entre o art. 4° e o art. 1° do
Cddigo Civil suico. O art. 4° (equidade individual) manda que o juiz leve em conta as circunstancias do
caso concreto. O art. 1° (equidade social) ordena que, na falta de norma reguladora, o juiz aplique a que
ele préprio formularia se fosse legislador. Nessa hipétese, a equidade é fonte formal do Direito. E o que
deve acontecer, entre nés, no Mandado de Injuncdo. TORNAGHI, Hélio. O Mandado de Injuncgéo. Revista
de Processo n° 56, p. 43, ano 14, outubro-dezembro, 1989, Editora Revista dos Tribunais.

34 (Cédigo suico de 10 de dezembro de 1907 (como em 23 de janeiro de 2023): ao se referir a aplicagéo da lei
estabelece no seu art. 1°- 1. A lei se aplica de acordo com a sua redagdo ou interpretagdo a todas as questoes
juridicas para as quais ela contém uma disposigéo. 2. Na falta de disposigdo, o tribunal decidird de acordo com o
direito consuetudindrio e, na falta de direito consuetudindrio, de acordo com a regra que faria enquanto legislador.
3. Ao fazé-lo, o tribunal seguird a doutrina e a jurisprudéncia estabelecidas. E a discri¢do judicial no seu art. 4°.
Quando a lei confere discricionariedade ao tribunal, ou faz referéncia a uma avaliagéo das circunstancias, ou
auma boa causa, o tribunal deve proferir a sua decisdo de acordo com os principios da justica e da equidade.
35 QO parecer do jurisconsulto ndo se beneficia de qualquer poder coativo, que sé o tem o magistrado. Desta
forma, o sentido das responsa prudentium é o de exprimir o contetido de uma regra individual (por dirigida
a0 caso concreto), que a decisdo dos magistrados tornard obrigatdria. O seu valor como fonte de conhecimento
do Direito estard, assim, ligado ao modo de produgéo de Direito em que a responsa se inspire: lei, costume,
edito, senatusconsulto... E foi através do seu labor sobre estes diversos fatos de produgao normativa que a
jurisprudéncia deu um carater substancialmente unitario a ordem juridica romana elaborando conceitos,
figuras, regras e principios comuns a tais fatos. Por isso, a interpretatio prudentium néo é sé método, mas
também substancia juridica, ela é essencial para a conservagdo do edificio social romano. HOMEM, Pedro
Barbas. Jus e Lex, Estudos de Direito Romano. p. 227, Editora AAFDL, 1989.

36 “Compreender as leis ndo consiste em reter suas palavras, mas em compreender seu fim e seus efeitos.”
(Cels. 26 dig.). Cfr.D. 1,3, 17. “As leis, para respeitar sua vontade, devem ser benignamente interpretadas.” (Cels.
29 dig.). El Digesto de Justiniano, Tomo |, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. p. 56. Version castellana
por A.d'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.
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reducionismo cientifico de Descartes, descoberto no século XVII, ao estabelecerem
os limites da discussao do justo pela “litis contestatio”,3” estabelecida pelo colegiado
dos pretores, que definia o objeto do processo.

Embora submetido sempre a organismos colegiados, que possibilitavam a
dissonancia cognitiva entre um ndmero menor de integrantes, estabeleciam uma
dialética mais fundamentada e transparente na busca do ponto comum da razao.

Destaforma, sempre de forma colegiada, difundiam poder e informacao, repartindo
as decisées entre vdrias pessoas e instituicdes e alcangando o ponto comum da razéo pelo
sentimento majoritdrio convergente, o justo e verdadeiro como consequéncia de um
referencial metodoldgico que expressava os valores da lei, da doutrina, da jurisprudéncia
e dos costumes da contemporaneidade romana.

Em Atenas, embora Platdo acredite que, por uma razdo matemadtica, era mais
fdcil alcancar este desiderato educando os homens de forma que pudessem ser justos e
equilibrados na dire¢do da Polis, adotavam o método convergente do ponto comum da
razéo pela express@o majoritdria de sentimentos, manifestacéo politica, néo juridica,
do que é o Direito.

O ponto comum da razdo em Roma era descoberto como expressao de
sentimentos e como manifestacao do discricionario, constituido entre os espacos
deixados pelo jus civilis.®

Os filésofos gregos e os considerados contemporaneos acreditavam que a
razao era uma manifestacdo individual de cada pessoa, que pela educagao seria capaz
de gerar um juizo adequado de valor em relacdo ao todo, a massa.

Para os romanos, o método convergente do ponto comum da razao era iniciado
pela dissonancia cognitiva do contraditério e da ampla defesa entre as partes, de forma
que, pela manifestacdo colegiada dos pretores, em média em niimero de seis, expressava
aformula como o ponto comum da razéo fundamentado nos espacos deixados pela lei
para elaborar a formula de efetividade e exercicio do direito em conflito.®

37 A litis contestatio da época classica era aquele momento do processo, em que definitivamente se fixava
na férmula o objeto da controvérsia. Nesse momento, a posigao juridica dos litigantes ficava perpetuada; o
juiztinha de julgar de harmonia com ela. O efeito principal e caracteristico da litis contestatio classica era o
da consumacao da acao. Quer dizer, uma acao que, por uma determinada causa iuridica, tivesse sido objeto
de uma litis contestatio, ja ndo podia voltar a propor-se, outra vez, com base na mesma causa — o que se
exprimia pelos adagios “non bis in idem” ou “bis de eadem re ne sit action”. CRUZ, Sebastido. Direito Romano,
I Introducao. Fontes. 42 edicao, Coimbra, 1984, nota 296, p. 246, com referéncia a A. d’Ors, Elementos, p. 73.
38 A expressdo lus Romanum comprometida com o processo de uniformizacao legislativa conduzido e
liderado por Roma, pela posicdo hegeménica de forca que entao tinha, ndo pode designar a harmoniza¢éo
voluntdria de principia iuris existentes no “fundo consuetudindrio comum”. A unidao da urbs Roma ao
orbis Romanus operou-se através de um conjunto de normas, positivadas a partir de Diocleciano, que
sistematizaram a disciplina “juridica” no espaco denominado por Roma, sob a designacao “lus Romanum”.
No entanto, a persisténcia dos costumes juridicos locais apds a constitutio Antoniniana revela a ineficdcia do
lus Romanum positivo (C. 1, 17, 1, 10) como forma integrativa suficiente para tratar a relagdo juridica entre o
homem e lugar. PINTO, Eduardo Vera-Cruz. lus Commune Humanitatis ou Lex Mundi? Vol. lll, p. 947. Tese de
doutoramento na Universidade de Lisboa, 2001.

39 Cabia ao pretor substituir o cdnsul nos seus impedimentos no governo civil da cidade. Nao por delegagdo
do consul, isto é, por acto deste, mas por competéncia prépria nos termos “Constitucionais”. Era ele que
convocava os comicios para a elei¢do dos magistrados menores e apresentava propostas de lei para aprovagéo
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Elaborada a formula de efetividade do juridico, o processo é remetido ao iudex
para a aplicacdo do direito nela contido, efetivando o que foi decidido pelo Pretor,
que agora era considerado lei através dos seus edictos.

Era ainsuficiéncia doius civile que fazia o Pretor romano recorrer a jurisconsultos,
aos seus editos de jurisprudéncia e aos costumes para, através da praeceptio iuris,
determinar a férmula do justo e verdadeiro.

5. A diferenca entre o sistema inglés e o americano de precedentes e o
sistema criativo do justo pelos romanos

O Pretor romano, ao criar direito com base nesses vetores, ndo estabelece
um método semelhante ao do direito inglés e americano, pois este se baseia no
precedente, que é um s6, ou seja, uma solucdo dada a um caso antecedente que sé
vale na medida em que é bom, justo, e que, por isso, faz justica.

O método inglés se aproxima mais da convenc¢do ou do sistema legal, posto
que busca na convencao do justo a base do seu Direito, construido em qualquer
época, ao passo que o sistema equitativo de construcdo do Direito pelos romanos
abre o espaco cognitivo para todos: natureza e convencdo, pois considera os mores
maiorum as manifestacdes dos jurisprudentes e a lei como formadora do juridico, do
Justo, do Direito, devidamente fundamentado nas premissas de ndo abusar do seu
direito, ndo prejudicando ninguém e dando a cada um o que é seu.

6. A diferenca entre a interpretatio prudentium e a interpretatio legis

Portanto, na jurisdicao legal, nos nossos dias, quando existe lei, o aplicador
deve utilizar o método interpretativo, através dos elementos: histérico, gramatical,
I6gico ou teleolégico e socioldgico, determinando a mens legis e estabelecendo
se o preceito deve ser interpretado de forma restritiva ou ampliativa, para depois,
determinar os casos em que a lei vai ser aplicada.

A interpretatio prudentio?®® dos romanos se apresenta como uma atividade
criadora da eficdcia da prudéncia, do direito por equidade, para ser aplicada ao
caso concreto, através do método criativo do justo, que toma como referéncia a lei, a
jurisprudéncia constituida pelos edictos do Pretor, o costume (mores) e a doutrina dos

aos comicios. Por vezes o Senado encarregava o pretor de comandar o exército fora da cidade. A pretura
era uma magistratura monocratica, ordindria, permanente e, inicialmente, unitaria. Em 242 a.C. juntou-se
ao pretor urbano (que resolvia os conflitos entre cidaddos romanos) o pretor peregrino (que intervinha
nos conflitos entre cidadédos e peregrinos). Com o aumento do territério e das funcdes (nomeadamente
as jurisdicionais através das quaestiones), os pretores passaram a ser seis. Sila fixou o numero de pretores
em oito. O pretor urbano e o pretor peregrino ndo constituiam um colégio como nas outras magistraturas.
PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Introdugédo ao estudo do Direito Romano. As questdes fundamentais. p. 151,
AAFDL Editora, Lisboa, 2022.

40 Ainterpretatio prudentium, como atividade que medeia entre a norma e o caso, estd intimamente ligada
aos fatores materiais de producao e conservagédo do Direito. HOMEM, Pedro Barbas. Jus e Lex, Estudos de
Direito Romano. p. 226, Editora AAFDL, 1989.
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jurisconsultos.*' O metodoldgico se apresenta como a verdadeira distingdo entre o arbitrdrio

e odiscriciondrio, pois se a lei grega era uma manifestagdo de sentimentos da assembleia
dos 6 mil representantes da sociedade reunidos na dgora, agora se apresentava como um
método fundamentado, exercido dentro de pardmetros deixados pela lei, por contraste
com o justo em relagdo as circunstdncias individuais ou sociais ndo previstas.

Nesse sentido, “a liberdade de que gozava o prudente no processo de
achamento das solugdes juridicas, correspondendo basicamente a um método tépico,
nao era favoravel ao desabrochar despético da lei no quadro da ordem juridica
romana. A lei estabelecia apenas uma solugdo guia a ponderar de acordo com o
critério axioldgico rector do bonum et aequum” 42

7. A filosofia, o direito natural e a ciéncia

Para entendermos como os romanos chegaram a esta dinamica, precisamos
recuar no tempo, pois a histéria e a filosofia ndo sao suficientes para entendermos as
contradi¢des dos filésofos na antiguidade classica em relagdo ao método romano de
desvendar e constituir a regra e a solucdo para o conflito de forma justa e verdadeira.

A busca da igualdade de valor entre os homens comeca 30 mil anos antes da
era crista, pois a coesdo forcada pela concentragdo de grupos em locais protegidos deu
o impulso definitivo ao moderno Homo sapiens.** Com a partilha de refei¢des cozidas,
adveio uma forma universal de conexao social, pois junto com os locais de acampamento
ao pé do fogo, veio a divisdo do trabalho, que surgiu automaticamente, pois ja existia
uma predisposicao dentro dos grupos a auto-organizac¢ao por hierarquias dominantes,
com diferencas entre machos e fémeas e entre jovens e velhos.** A selecdo natural ndo é
um projeto divino, foi a for¢a que abriu esse caminho na busca pelo justo e verdadeiro,
o ponto comum da razdo, que comeca a ser documentado na antiguidade classica, na
Polis. Esse anseio pela liberdade de poder ser igual no grupo, ter o mesmo valor, persiste
exatamente como no inicio da socialidade, quando os cacadores coletores, ao dividirem
acaga, iniciam o processo de construir a consciéncia inata® de igualdade com valoragéo
e com individualidade: a equidade. Tratar os iguais de forma igual e os desiguais de

41 Dai resulta o cardter secundario da interpretatio prudentium por operar sobre algo preexistente, mas
também resulta uma ampla liberdade critica por o prudente se situar fora dos 6rgaos de criacdo e aplicacdo
do Direito. A fungao da jurisprudéncia era entdo a de coordenar os varios modos de produgao de ius,
adequando-os as exigéncias de justica material presentes nos casos concretos a ele apresentados. HOMEM,
Pedro Barbas. Jus e Lex, Estudos de Direito Romano. p. 219, Editora AAFDL, 1989.

42 HOMEM, Pedro Barbas. Jus e Lex, Estudos de Direito Romano. p. 253, Editora AAFDL, 1989.

4 WILSON, Edward O. A Conquista Social da Terra. p. 60, tradugao Ivo Korytovski, 12 edi¢do, Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2013.

44 WILSON, Edward O. A Conquista Social da Terra. p. 64-65, traducao lvo Korytovski, 12 edi¢do, Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2013.

4 A consciéncia, tendo evoluido por milhées de anos de luta de vida e morte e sobretudo devido a
esta luta, ndo foi projetada para o autoexame, ela foi projetada para a sobrevivéncia e a reprodugdo. O
pensamento consciente é movido pela emocéo, estando totalmente comprometido com o propésito de
sobrevivéncia e reproducdo. WILSON, Edward O. A Conquista Social da Terra. p. 17, tradugéo lvo Korytovski,
12 edicdo, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013.
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forma desigual na proporc¢ao de sua desigualdade.? Como esse conflito era decidido
pela forca, podemos deduzir que aqueles que passivamente aceitaram uma divisdo
injusta, ndo sobreviveram a idade da pedra. Dessa conclusdo I6gica, consideramos que os
mitos compartilhados entre gregos e romanos de Democracia e Reptblica, como métodos
de busca dessa igualdade de valor, expressam esse gen dos humanos na construgdo de
metodologias de constitui¢do de igualdades entre grupos sociais.

Essa busca incessante revela que a caracteristica do conceito mitico de
Democracia dos antigos, é a irrestrita difusdo de poder, informacdes e a reparticédo
de decisdes entre vdrias pessoas e instituicdes, de forma a alcancar o ponto comum
darazéo, aquilo que é verdadeiro e justo, como resultado do sentimento convergente
da maioria, efetivando a igualdade de valor para todos.

Nessa dinamica, o método romano considerava a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e
0 mores maiorum como referéncias e elementos de motiva¢éo da valoragéo da dissondncia
cognitiva no colegiado dos pretores.

Portanto, se o direito natural emerge da sociedade civil, era nela e na lei que
0s romanos buscavam os parametros para expressar seu juizo de valor equitativo,
proporcional. Estabeleciam uma relagdo entre o sentimento do povo expresso nas redes
intersubjetivas que ligavam vdrias pessoas em torno de valores comuns. Para eles, o costume
também era lei, pois expresséo da consciéncia da maioria do povo de que aquela regra
era boa para a coletividade e devia ser preservada e seguida.*’

Buscavam a virtude como expressao desses valores, pois a biologia evolutiva
nos mostra que hoje existem indicios substanciais de que o comportamento social
humano surgiu geneticamente por evolu¢do multinivel. Se esta interpretacao for
correta, e um numero crescente de bidlogos evolutivos acredita que seja, podemos
esperar um conflito constante entre componentes do comportamento favorecidos
pela sele¢éo individual e aqueles favorecidos pela sele¢do de grupo. A sele¢do no nivel
individual tende a criar competitividade e comportamento egoista entre membros do
grupo em torno de status, acasalamento e acesso a recursos. Ja a selecao entre grupos
tende a criar um comportamento desprendido, expresso na maior generosidade e
altruismo, os quais por sua vez promovem uma maior coesdo e aumentam a forca do
grupo como um todo.*® E nessa expressao de sentimentos que distinguem o egoismo
como pecado e o altruismo como virtude.

46 Na parabola do bom samaritano, Jesus ensina que o préoximo a amar pode ser um estrangeiro, com
outra religido e com outros costumes. O ensinamento de prescindir de todos os vinculos familiares, étnicos,
religiosos e politicos, quando estivesse em causa o amor ao préximo, foi e permanece sendo um escandalo.
PINTO, Eduardo Vera-Cruz. lus Commune Humanitatis ou Lex Mundi? Vol. Ill, p. 923. Tese de doutoramento
na Universidade de Lisboa, 2001.

47 Avida juridica decorria debaixo de uma rigida separagdo das funcdes dos érgdos dos civitas romana:
através desse critério de producdo de regras juridicas se garantia a cidade contra o arbitrio e o despotismo
do criador juridico. O papel do legislador estava limitado pela atividade dos intérpretes — os prudentes — e dos
aplicadores do Direito - o pretor e o juiz ndo eram omnipotentes. HOMEM, Pedro Barbas. Jus e Lex, Estudos
de Direito Romano. p. 219, Editora AAFDL, 1989.

4 WILSON, Edward O. O Sentido da existéncia humana. Tradugéo de Erico Assis, p. 328, 12 edicéo, Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018.
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Ao limitarem a influéncia do arbitrio religioso, separam-no da ética, que na
visdo empirista é a conduta favorecida de modo suficientemente sistematico através
de uma sociedade para ser expressa como um cédigo de principios. £ impelida por
predisposic6es hereditdrias no desenvolvimento mental - os “sentimentos morais” dos
filésofos iluministas —, causando ampla convergéncia entre culturas, enquanto atinge a
forma precisa em cada cultura de acordo com circunstdncias histéricas. Os cédigos, que
os observadores externos os julguem bons ou ruins, desempenham um importante
papel na determinacdo de que culturas florescem ou declinam.

A importancia da visdo empirista é sua énfase no conhecimento objetivo.
Como o sucesso de um cédigo ético depende de qudo sabiamente ele interpreta
os sentimentos morais, seus forjadores deveriam saber como funciona o cérebro
e como se desenvolve a mente. O sucesso da ética também depende da previsao
exata da consequéncia de agdes especificas em relagcdo a outras, sobretudo em casos
de ambiguidade moral. Isso também exige muito conhecimento coerente entre as
ciéncias naturais e sociais.*®

Nédo tem sido outra a relacdo entre a lei e as redes intersubjetivas de
sentimentos comuns convergentes em questdes sociais como: aborto, relacionamentos
homoafetivos, familias e filiagdes multiafetivas e um amplissimo etc., decorrente das
relagdes da sociedade em rede na era da informacao.

Essa metodologia romana também utilizava os métodos dedutivo e indutivo
da ciéncia moderna, posto que deduzir é descer do geral ao particular, da regra para
o caso e do abstrato para o concreto. Exemplo: todo aquele que professa a religido
judaica abstém-se da carne de porco. E uma proposicao geral. Dela posso deduzir
que determinado praticante do judaismo nao come carne de porco. Na indugao
dé-se o inverso. Da observacgédo de casos particulares, chega-se a regra geral, fato
comum nas ciéncias naturais. Hoje, verifico que apés um fenémeno ocorreu outro;
amanha a mesma coisa, e assim, sucessivamente. Vejo que isso acontece sempre e
em toda a parte, ndo apenas eventual ou casualmente, ndo por coincidéncia, mas
porque entre os dois fendOmenos existe uma relagdo de causa e efeito. Induzo dai,
dos casos particulares observados, uma regra geral: toda vez que ocorrer o fato A
produzir-se-3, o fato B.5°

8. A natureza como gen e o costume como cultura

A lei mostra-se como uma regra cuja origem e forca obrigatéria deriva do
acordo ou convencao dos membros do grupo. A lei ou convengdo tem a tendéncia ou a
fungéo de esconder a natureza; tendéncia alcangada na medida em que a natureza é, de
inicio, vivida ou “dada” exclusivamente como “costume”. Nesse sentido, a busca filoséfica
das coisas primeiras é orientada pela compreensao do “ser”, que para nés se relaciona

49 WILSON, Edward O. A Unidade do Conhecimento. Consiliéncia. p. 229, tradugao de Ivo Korytowski, Rio
de Janeiro, Campus, 1999.
50 TORNAGHI, Hélio. Institui¢bes de processo penal. p. 159, Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
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aos gens dos humanos somados a cultura, onde o “ato de ser” é mais de acordo com
adistincdo que separa o “ser em verdade” e o “ser em virtude da lei ou convenc¢éo”, o
primeiro baseado no costume: a ordem imaginada da maioria dos integrantes do grupo
de que aquela regra ou valor é boa para a coletividade e deve ser respeitada.*

Mas temos que considerar que o aparecimento da filosofia afetou radicalmente a
atitude do homem diante das coisas politicas em geral e das leis em particular, pois atingiu
profundamente a compreenséo dessas coisas. Originalmente, a autoridade por exceléncia
ou a raiz de toda autoridade era o ancestral. A descoberta da natureza desarraigou
essa pretensdo do ancestral; a filosofia abandona o que é ancestral e almeja o bem, o
que é intrinsecamente bom, o que é bom por natureza. Contudo, a filosofia abandona o
ancestral em nome de algo mais antigo. A natureza, os gens dos humanos, é anterior
a toda tradicao e, nesse sentido, mais veneravel que toda a tradicao.

A natureza supre nao apenas o material de todas as artes, mas também seus
modelos; “as coisas mais grandiosas e mais belas” sdo as obras da natureza, ndo
da arte. Portanto, ao desarraigar a autoridade do ancestral, a filosofia reconhece que
a natureza é a autoridade e essa diferenca fundamental entre natureza e convengéo é
condi¢do necessdria para o aparecimento da ideia de direito natural. Portanto, a partir
dessa constatagédo, podemos concluir que o direito natural, ou seja, a biologia evolutiva
dos humanos, é a fonte para explicar as convencées filoséficas.

Nesse sentido, para estabelecermos uma distin¢éo clara entre o natural e o
convencional, devemos retornar ao periodo na vida do individuo e da espécie que
antecede a convengado.

Do ponto de vista dos antigos, entretanto, a questdo das origens é de
importancia decisiva porque a resposta correta a esse respeito esclarece o status
e a dignidade da sociedade civil e do Direito. As origens, ou a génese da sociedade
civil, ou do certo e do errado, sdo investigadas para saber se a sociedade civil e o certo,
ou o errado estdo baseados na natureza, ou apenas na conveng¢éo.*? Nesse sentido, o
gen igualitario do homem e a dualidade do pensamento abstrato, com o homem

51 A génese do primitivo direito em Roma vem desde ha longo tempo a ser objeto de estudo por parte
dos romanistas, centrando-se boa parte da atencdo dedicada ao problema nos conceitos de ius e fas. A
partir de textos oriundos de épocas ja tardias, que identificavam o primeiro com a lei humana e o segundo
com a lei divina, foi ideia dominante durante muito tempo a separagao inicial entre o campo do Direito e
o da Religido, parecendo, mais consentdneo com a realidade, ndo os colocar em campos diversos, jd que o ius
parecia apresentar na sua origem caracteristicas nitidamente religiosas. NOGUEIRA, José Duarte. Jus e Fas,
Estudos de Direito Romano. p. 176, Editora AAFDL, 1989.

52 Tanto para um como para outro, varias origens tém sido propostas. Para o primeiro (fas), duas hipdteses sdo
apresentadas. Segundo uma, de acordo com a prépria tradicao romana, a palavra seria fundada no radical dha
ou dhe foneticamente transformado, significando na sua origem lei ou estatuto divino, com correspondéncia
em palavras gregas fundadas na mesma raiz. De acordo com outra, tida genericamente como mais provavel,
a raiz seria bha ou bhe, significando “aparecer” ou “falar” (fari), também com correspondéncia no grego.
Significaria assim, “manifestagédo da vontade divina”. Quanto ao ius, igualmente tém sido apresentadas
alternativas. Uma primeira relaciona-se com lovis (Jupiter), cujo simbolo entrava no ritual do juramento
primitivo. A prova estaria na palavra iovestod, significando iustus, gravada numa antiga pedra do Foro
Romano. Esta hipétese que tendia a ser posta de lado, parece conseguir, nos ultimos tempos, de novo,
adeptos, como alguns autores fazem notar. NOGUEIRA, José Duarte. Jus e Fas, Estudos de Direito Romano.
p. 179, Editora AAFDL, 1989.
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dividido entre o mundo material e o dos fendémenos, fazem com que o nucleo de
cada religido ou partido de sucesso sejam a criacdo ou a ideologia igualitéria que
prometem o bem-estar de todos e que ao explicar o mundo e colocar seus crentes
como o povo escolhido - aceitam o sistema de crencas - e passam a se sentir em seu
centro. Ha muitas vezes um mistério, um conjunto de instrugées e formulas secretas
disponiveis apenas a hierofantes que alcancam um estado superior de iluminagdo
ou representam mais fortemente a ideologia do grupo. A cabala judaica medieval,
o sistema de trés graus do franco — magonaria e os entalhes nos bastdes de espiritos
dos aborigenes australianos sdo exemplos de tais arcanos. O poder irradia do centro,
reunindo convertidos e ligando seguidores ao grupo. Sdo designados locais onde
os deuses podem ser importunados, ritos observados e milagres testemunhados.

Disso tudo, o que se segue é que as leis sdo de fato a obra, ndo da cidade toda,
mas daquele segmento dela que por acaso estd no comando. Desnecessdrio dizer que
a democracia - que pretende ser o governo de todos — é na verdade o governo de uma
parte, pois, na melhor das hipéteses, trata-se do governo da maioria dos adultos que
habitam o territério da cidade. Mas a maioria corresponde aos pobres, e estes sdo
um segmento, ainda que numeroso, cujo interesse é distinto de outros segmentos.
O segmento governante estd exclusivamente preocupado, é claro, com seus préprios
interesses, embora finja, por razées obvias, que as leis, que estabelecem com vistas aos
seus proprios interesses, sd@o boas para a cidade como um todo.

Nesse sentido, a consciéncia inata por igualdade, como manifestacdo genética
e natural, é contra a inclinacdo do homem ser feito escravo ou ser tratado como
“coisa”, no sentido juridico. Da mesma forma que a “naturalizacdo” como um fato
em virtude do qual um estrangeiro “natural” é artificialmente transformado num
cidadao “natural”. Dessa forma, todos os cidadéos sdo, na verdade, cidadaos “feitos”
ou “natos”. E a convencdo que isola arbitrariamente um segmento da espécie humana
e destaca-o do resto.

Portanto, o que se apresenta como o bem comum é, na verdade, o interesse de
uma parte que pretende ser o todo ou de uma parte que s6 forma uma unidade em
virtude dessa afirmacdo, desse pretexto e dessa convenc¢ao, o que nos leva a concluir
que se a cidade é convencional, o bem comum também é e, com isso, estd provado
que o Direito ou a justica sdo convencionais. Por isso, estas convengdes s6 podem ser
legitimas se submetidas ao método construtivo do justo por equidade, como fizeram os
romanos na Republica, que vai indicar, pela convergéncia de sentimentos majoritdrios,
onde reside o equilibrio e a harmonia da cidade.

O juizo de valor equitativo sobre o certo e o errado, baseado na regra natural
de “amar o préximo como a vocé mesmo, ndo fazendo com ele o que ndo gostaria que
fizessem com vocé”,%® torna inteligiveis aquelas experiéncias simples, atinentes ao

53 A caridade crista (agape) nao serve como conteudo juridico de uma norma geral de comportamento
humano, mas como forma radical de interpelar consciéncias. O amor ao préximo nao é um imperativo
categérico formulavel como lei universal juridicamente sancionada, nem regra de moral humana, mas como
condigdo constituinte do homem como pessoa na experiéncia concreta de relagdo. Sem qualquer possibilidade
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certo ou errado, que sdo a base das doutrinas do direito natural. Nessas experiéncias,
a justica é compreendida como o hdbito de abster-se de prejudicar os outros, ou como
o hdbito de ajudd-los, ou, ainda, como o hdbito de subordinar o interesse de uma parte
(do individuo ou de um segmento) ao interesse do todo.>*

Portanto, se a cidade ndo é uma totalidade genuina, entdo aquilo que é chamado
de “o bem do todo” ou o justo, em contraposi¢éo ao injusto ou egoista, é, a bem dizer,
apenas uma reviravolta do egoismo coletivo e ndo hd nenhuma razéo para considerar o
egoismo coletivo mais respeitdvel do que o egoismo individual.

Strauss considera que, por natureza, cada um busca o seu préprio bem e apenas
0 seu proprio bem, ou seja, entende que nos humanos o sentimento de egoismo>®
foi o que prevaleceu sobre a organizagéo social primitiva. Entretanto, essa assertiva
é contestada pela biologia evolutiva, que considera que no cérebro a aplicacdo de
tal “punicdo altruista” excita a insula bilateral, um centro do cérebro também ativado
pela dor, pela raiva e pela indignacao. Seu beneficio para a sociedade é mais ordem
e menos desvios de recursos do patriménio publico. Nao resulta de uma deliberacdo
racional por parte do altruista. Ele pode de inicio incluir em suas reflexdes o impacto
derradeiro sobre sua familia. O altruismo se baseia num instinto biolégico pelo bem
comum da tribo, posto em marcha pela selecdo de grupo, em que pequenos grupos
de altruistas na época pré-histérica prevaleceram sobre grupos de individuos em
desordem egoista.

Mas na posicdo de Strauss, o que a justica exige de nés é contra a natureza, pois
o bem natural, que ndo depende dos caprichos e delirios do homem, esse bem substancial,
apresenta-se, pois, como o oposto daquele bem obscuro de “direito” e “justica”, mas como
expressdo de “igualdade de valor”. Mesmo os que afirmam que o Direito é natural, tém de
admitir que a justica consiste numa espécie de reciprocidade: os homens estéo obrigados
a fazer aos outros aquilo que gostariam que lhes fosse feito. Os homens séGo obrigados
a fazer o bem aos outros porque desejam ser beneficiados pelos outros: para ser bem
tratado, deve-se bem tratar, o que revela que a igualdade de valor em todos os aspectos
é o objeto do que entendemos por Direito.5¢

de equivoco com as solidariedades socioldgicas, utilitaristas e hedonistas ou com as varias formas historicas
defilantropia, de misericérdia, de amizade e de Direito, apesar das semelhangas estruturais, s6 a concordia/
agape pode substancializar relagées geradoras de comunidade na sociedade humana disciplinada por
um Direito aceite por todos. PINTO, Eduardo Vera-Cruz. lus Commune Humanitatis ou Lex Mundi? Vol. lll, p.
927. Tese de doutoramento na Universidade de Lisboa, 2001.

54 Das referéncias de Sérvio e Santo Isidoro, na visdo classica, retirou a historiografia durante bastante
tempo a ideia de que desde os periodos mais recuados da histéria de Roma teriam existido dois sistemas
de normas, um de origem divina, outro de criagao humana, correspondendo o primeiro o fas e o segundo
aoius, equivalente mais tarde, respectivamente, ao ius divinum e ao ius humanum.NOGUEIRA, José Duarte.
Jus e Fas, Estudos de Direito Romano. p. 182, Editora AAFDL, 1989.

%5 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histcria. p. 57, Tradugao de Bruno Costa Simdes, Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2019.

%6 Fas seria a vontade divina interpretada pelo chefe do grupo individualizado (familia ou gens); o seu
campo de aplicacéo seria o das relagées internas entre os membros do grupo sujeitos ao poder absoluto do
chefe (pater). lus é a vontade divina operante nas relagées entre os diversos grupos, relagdes essas colocadas
sob a tutela de lupiter-lovis, divindade comum a todos eles. NOGUEIRA, José Duarte. Jus e Fas, Estudos de
Direito Romano. p. 182, Editora AAFDL, 1989.
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A concepcao de Strauss, por tomar como premissa que o sentimento de egoismo
é o que prevalece na humanidade, pressupde que pelo convencionalismo todos os
homens entendem fundamentalmente por justica uma mesma coisa: ser justo significa
néo prejudicar os outros, ajudar os outros, preocupar-se com o bem comum. Partindo desse
pensamento, entende que o convencionalismo rejeita o direito natural,’” ao contrério
do nosso entendimento, de que o convencionalismo, embora revelado imperfeito,
insuficiente, é expressao desta busca pela igualdade de valor entre os homens.>®

As suas razdes de rejeicao se apresentam como: 1) a justica situa-se numa tenséo
inescapdavel com o desejo natural de cada um, que esta direcionado exclusivamente ao
seu bem particular; 2) na medida em que a justica tem um fundamento na natureza -
na medida em que é vantajosa para o individuo — as suas prescri¢coes estdo limitadas
aos membros da cidade, isto é, a uma unidade convencional; de modo que o que
é chamado de “direito natural” consiste em determinadas regras rudimentares de
comodidade social vélidas apenas para os membros de um grupo particular e que
carecem, além disso, de validade universal, mesmo quando se trata de relacbes
interiores aos grupos; 3) o que se entende universalmente por “direito” ou “justica”
deixa completamente indeterminado o sentido preciso de “ajudar”, “prejudicar” e
“bem comum”; é apenas por meio de um detalhamento que esses termos adquirem
uma significacdo plena e todo detalhamento é convencional.*®

Ao tentar estabelecer a existéncia do direito natural, Platdo reduz a tese
convencionalista a premissa de que o bem é idéntico ao agradavel. De maneira
reciproca, vemos que o hedonismo classico levou a depreciacao intransigente de
toda a esfera politica. Ndo surpreenderia que a equacao primitiva que identificava
0 bem ao ancestral tenha sido substituida, em primeiro lugar, pelo que estabelece
a identidade entre o bem e o agradavel, ou seja, pelos sentidos, pelos sentimentos
humanos. Quando se rejeita a equagao primitiva, com base na distin¢do entre natureza
e convencao, as coisas proibidas pelo costume ancestral ou pela lei divina mostram-se
ainda mais naturais e, portanto, intrinsecamente boas.

As coisas proibidas pelo costume ancestral sd@o proibidas porque séo desejadas;
e o fato de serem proibidas por conven¢do mostra que ndo sdo desejadas com base na
convengdo, mas sim desejadas por natureza. Assim, o que induz o homem a desviar-se
da via estreita do costume ancestral ou da lei divina parece ser o desejo de prazer e
a aversdo a dor. E o bem natural parece ser o prazer. A orientagéo pelo prazer torna-se o
primeiro substituto da orientagdo pelo ancestral.

57 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. p. 51, tradugao de Bruno Costa Simdes, Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2019.

58 O fas é assim, de certo modo, jd produto humano, embora estritamente relacionado com a vontade divina.
Oius serd a evolugado Iégica do conceito de fas, isto é, a expressédo do uso que os homens fizeram da liberdade
deixada pelos deuses, a mover-se no dmbito daquilo que néo é proibido, ou seja, na esfera do fas, e materializa-
se “em qualquer coisa de determinado, de estabelecido e de fixado positivamente: um poder, um preceito,
uma faculdade, uma sentencga etc”. NOGUEIRA, José Duarte. Jus e Fas, Estudos de Direito Romano. p. 198,
Editora AAFDL, 1989.

5% STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histéria. p. 130-131, traducao de Bruno Costa Simées, Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2019.
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Para Strauss, o nobre é bom tao somente porque as pessoas o chamam de bom
ou dizem que é bom; assim, o nobre é bom por convencéo. Ele reflete de maneira
distorcida o bem real em virtude do qual os homens estabeleceram a convencao
fundamental, o pacto social, as Constituicdes dos Estados. A virtude pertence a
classe das coisas Uteis. De fato, ela é desejavel, mas nao por ela mesma. Sé se torna
desejavel com base no célculo, e contém um elemento coercitivo e, portanto, de dor.
Ela, entretanto, produz prazer. Todavia, ha uma diferenca crucial entre a justica e as
outras virtudes. A prudéncia, a temperanca e a coragem suscitam prazer devido as
suas consequéncias naturais, ao passo que a justica s6 produz o prazer que dela se
espera — uma sensac¢ao de seguranca - com base na convencao.®°

Mas segundo Aristételes, “fazer o bem faz bem” o que nos leva a concluséo de
que a virtude dd prazer, pois possibilita a harmonia e o equilibrio, trazendo a sensagdo
de realizagdo e bem-estar. Esta agdo é a finalidade a que a natureza é espontaneamente
levada e ndo coagida. Ao prazer, os homens sdo arrastados espontaneamente com o maior
impeto, a virtude podem ser coagidos com dificuldade, pois estes valores séo desenvolvidos
pela educagdo, que amolda o cardter e potencializa a expressdo do sentimento altruista que
prevaleceu nos humanos, expressdo da virtude, em contraste com o egoismo, manifestagéo
de pecado.

O direito de natureza ou o justo é um symbolon do beneficio que decorre de os
homens néo prejudicarem uns aos outros e ndo serem prejudicados. Isso ndo significa que
haja o direito natural num sentido estrito, isto é, um direito independente e anterior
a todas as convencgdes ou pactos: o symbolon se identifica com um tipo de pacto,®
pois é expressao do altruismo que prevaleceu na organizacédo social dos humanos.

Para nés, o direito natural é igualitario. A duvida sobre o cardter natural da
escraviddo, bem como da divisdo da espécie humana em diferentes grupos politicos
e étnicos, encontra sua expressao mais simples na tese de que todos os homens sGo
livres e iguais por natureza, ou seja, tém o mesmo valor no grupo. A liberdade natural e
a igualdade natural séo insepardveis uma da outra. Se todos os homens séo livres por

50 “Nos casos em que ndo aplicamos as leis escritas, deve-se observar o que foi introduzido pelo uso e
costume; e se isso estiver faltando em algum assunto, entéo o que quer que seja é 0 mais préoximo e o mais
congruente; e se isso também nao aparecer, devo observar a lei que se aplica a cidade de Roma. Nao é
sem razao que as leis inventadas pelo costume s@o observadas como lei e esta é a lei que é declarada como
sendo constituida pelo uso. Como as mesmas leis por nenhuma outra causa nos obrigam mais do que por
terem sido aceitas pela vontade do povo, obrigardo com razédo também a todo o povo, obrigardo com razédo
também a todos que o povo aprovou sem nenhum escrito; bem, o que importa que o povo declare sua vontade
sofrendo ou com a mesma realidade e os fatos? Portanto, também tem sido admitido com grande sucesso
queas leis sdo revogadas, ndo apenas por voto do legislador, mas também com o consentimento tdcito de todos
pordesuso.” (lul. 84 dig). “O costume deve ser observado como direito e como lei no que néo estd previsto como
leiescrita”. (Ulp. 1 de off. proc.). Cfr.D. 1, 3,32, e D. 1, 3, 33, (respectivamente). El Digesto de Justiniano, Tomo
I, Constituciones Preliminares y Libros 1-19. p. 57. Version castellana por A. d'Ors, F. Hernandez-Tejero, P.
Fuenteseca, M.Garcia y J. Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona ,1968.

61 STRAUSS, Leo. Direito Natural e Histdria. p. 133, nota 44, traducéo de Bruno Costa Simdes. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2019.
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natureza, ninguém é por natureza superior aos outros e, portanto, por natureza todos
os homens séo iguais entre si, e merecem desfrutar essa liberdade de poder ser igual.6?

Se todos os homens sdo livres e iguais por natureza, é contra a natureza tratar
quem quer que seja como se ndo fosse livre e nem igual. A preservagéo ou restauragéo
da liberdade e igualdade naturais é uma prescri¢éo do direito natural.

Esse gen igualitario é sentido numa passagem do Criton de Platdo, onde
Sécrates deriva de um contrato tacito o seu dever de obediéncia a cidade de Atenas e as
leis desta. Para compreender essa passagem, é preciso compara-la com o seu paralelo
na Republica, segundo o qual o dever de obediéncia do filésofo para com a cidade
nao deriva de nenhum contrato. A razdo para tanto é ébvia. A cidade apresentada
na Republica é a melhor cidade, a cidade conforme a natureza.

Mas a cidade de Atenas, na qual vigia a democracia, era, conforme o ponto
de vista de Platdo, uma das cidades mais imperfeitas. O contrato s6 pode justificar
a fidelidade a uma comunidade inferior, de prevaléncia de homens em desordem
egoista, pois o homem honesto, o altruista, cumpre as promessas feitas a qualquer
um, independentemente do mérito daquele a quem fez a promessa.

9. As fontes de constituicao do juridico, do justo, do Direito: o ius praetorium

O conceito de jus praetorium nos é dado através de um fragmento de Papinianus:
(lib. 2 Definitionum), D. 1, 1, 7, 1: “lus praetorium est, quod praetores introduxerunt
adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam.
(Quod et honorarium dicitur ad honorem praetorum sic nominatum”.®®

Como se deduz do fragmento de Papinianus, o pretor é o intérprete da lex,
mas sobretudo o defensor do ius e da Justica. Interpretando o jus civile (sobretudo os
passos obscuros), integrando as suas lacunas e corrigindo as suas aplicagdes injustas.*
E, pois, um direito préprio dos magistrados, criado pelos magistrados.

Ouscivile (D.1,1,7 pr.) deriva do populus, dos comicios, do senado, do princeps
e dos jurisprudentes.

O edicto dos magistrados é um programa das atividades a realizar durante o
tempo da sua magistratura, afixado publicamente no seu inicio de mandato.

62 Hoje podemos distinguir o direito da magia e da religido. Os conceitos que deles temos sdo por sua
vez produtos de lento aperfeicoamento através de milhares de anos. A posicao de Roma, em sua maior
proximidade de épocas recuadas, permitiu-lhe ainda guardar vestigios dessa fase inicial pressuposta, que
apouco e pouco foram desaparecendo, ndo conseguindo chegar até nds. Por estas razoes ndo pensamos
que achamada época dos demdnios caracterize necessariamente uma etapa anterior a dos deuses, quando
se signifique que o movimento evolutivo do homem se teria dado linearmente, através de representacdes
mentais cada vez mais elaboradas, a atingir em determinados momentos uma projecao de tal modo
notével, que delimitava uma nova etapa, entrando a anterior em regressdo. NOGUEIRA, José Duarte. Jus
e Fas, Estudos de Direito Romano. p. 205, Editora AAFDL, 1989.

63 “Q direito pretorio é o que os pretores introduziram com a finalidade de ajudar (interpretar), ou suprir
(integrar), ou de corrigir o ius civile por motivo (razéo) de utilidade publica (o qual também é chamado
honorério denominando-se assim em honra dos pretores) (gl.).”

64 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introducdo. Fontes. p. 297-298, 42 edi¢ao, Coimbra, 1984.
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O ius praetorium, em rigor, é uma pars do ius honorarium; mas uma parte tdo
grande que eclipsa ou, pelo menos, simboliza todo o ius honorarium. Por isso, em
regra, fala-se indistintamente de ius honorarium ou praetorium. E que o ius praetorium
consubstancializa todo o ius honorarium; é o que tem relevdncia, € como se representa
todo o ius honorarium.®® Também nessa criacdo é importante a atividade do pretor
peregrino, gue na doutrina atual é apontado como o principal criador de ius, pois aplica
também oius gentium, ou seja, o direito dos que néo sdo considerados cidaddos romanos.
O ius civile s6 pode ser alterado por uma das suas vdrias fontes ja conhecidas (D.1,
1,7 pr.), ouuma lex (rogata, data ou dicta), ou por um senatusconsultum, ou por um
constitutivo principis, ou pela iurisprudentia.®®

O ius praetorium ou honorarium forma um sistema diferente de ius civile, mas
ndo derroga o ius civile. Completa-o, sobretudo adaptando a estdtica do ius civile a
dindmica das condigées sociais e econémicas e, concretamente, o pretor obtém esse
resultado admirdvel de permanente e fecunda adaptacéo, mediante expedientes seus,
baseados ora no seu imperium ora um pouco mais tarde , também, na sua iurisdictio,
ou seja, reflete as ordens imaginadas, as consciéncias juridicas gerais do povo romano
que emergem das redes intersubjetivas de sentimentos comuns convergentes da cultura
contempordnea da sociedade civil romana.®”

O verdadeiro e primitivo lus Romanum é o ius civile, mas o ius praetorium
ou honorarium também é lus Romanum. Sdo como dois grandes sistemas dentro do
mesmo Direito, que se completando e criando as solugées do justo, do Direito, revelam a
completa coincidéncia com a cultura contempordnea do povo romano, que expressam
o lus Romanum.

Paraisso, usava de expedientes baseados no seuimperium, para bem interpretar,
integrar e corrigir o ius civile, como: as stipulationes praetoriae; as restitutiones in integrum;
as missiones in possessionem e os interdicta.®®

A stipulatio praetoria é uma stipulatio como outra qualquer, que tem de
especifico o fato de ser imposta pelo pretor a fim de proteger uma situacao social
nao prevista pelo ius civile e que merecia protecao.

E importante destacar que antes da lex Aebutia de formulis a. 130 a.C. (?), o
pretor ndo pode, diretamente, conceder protecdo juridica a uma situacao da parte,
que nao é amparada pelo ius civile.

8 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introducao. Fontes. p. 299, 42 edicdo. Coimbra, 1984.

66 CRUZ, Sebastiao. Direito Romano, | Introdugao. Fontes. p. 299, notas 361 e 362, 42 edi¢do. Coimbra, 1984.
5 No mundo primitivo, provavelmente a nogao de uma ordem exterior é identificada apenas pela percepgao
e, a0 mesmo tempo, incompreensdo que dela o homem sentia. Percepcionava-a essencialmente de um
modo empirico, através da repeticao dos fendmenos, mas constatava igualmente que por vezes ela se
turbava em acontecimentos no meio dos quais 0 homem se sentia sem qualquer protecao. A nogdo essencial
que podemos imaginar na época é a da existéncia de uma ordenacéo, colocada em fase dele, homem,
numa relagao de alteridade. Como tal, ndo havia ainda lugar a distingao de niveis juridicos, religiosos ou
magicos. Por isso Ihe chamamos periodo de indistingado inicial. NOGUEIRA, José Duarte, Jus e Fas, Estudos
de Direito Romano. p. 205, Editora AAFDL, 1989.

68 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introdugao. Fontes. p. 302, 42 edi¢ao, Coimbra, 1984.
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Nessas hipoteses, o pretor, sempre dominado pelo sentimento de suum
cuique tribuere, ao ver uma injustica, recorre ao seu imperium, ou seja, ao seu poder
de soberania a que ninguém pode se opor, pois se se opuser, o pretor tem meios
para fazer respeitar as suas ordens, utilizando desde missiones in possessionem até a
addictio de uma manus iniectio, ou seja, levando o demandado de novo a presenca
do magistrado para que, comprovada a sentenca, o autorizasse a empregar a forca.

A partir da lex Aebutia de formulis, o pretor pode diretamente, ou seja, por si s6,
conceder uma actio a favor do pretendente da parte contrdria, o que se denominava uma
actio in factum concepta. Nesta época, a stipulatio ja era um negdcio do ius civile e a
actio, dela proveniente, é uma actio civilis denominada genericamente como actio
ex stipulatu. Por este modo indireto, o pretor cria direito nesta fase do ius praetorium,
expressando o sentimento de justica, com base nos valores revelados pelo costume da
sociedade romana.

Por esse método, o efeito de um negécio juridico era inutilizado através de
um outro negdcio juridico, contrario aquele que originou um resultado injusto. Numa
fase logo a sequir, o pretor ja nem sequer tem o incbmodo de mandar desfazer a
stipulatio ou ordenar a celebragdo de um negécio juridico, pois considera essa stipulatio
inexistente, sem eficdcia juridica, sem efeitos, como se ndo tivesse sido celebrada. As
coisas voltam, restituem-se integralmente ao estado em que estavam, antes mesmo de
ter sido concluida a imposta stipulatio. A finalidade da restitutio in integrum é subtrair
a protecao doius civile uma situagao social ali protegida, mas que de fato levava aum
resultado injusto.®® Note-se que ele nédo revoga dispositivos do ius civile, apenas afasta a
sua aplicagdo ao caso concreto. Portanto, no aspecto juridico desfaz um negdcio juridico
vdlido mais injusto, colocando as coisas na situagéo como devem estar, ou seja, na situagdo
anterior a celebragdo do negdcio juridico injusto, embora vdlido com base no ius civile.

Portanto, a restitutio in integrum ou integri restitutio € um expediente do pretor,
baseado no sentimento de equidade que trata os iguais de forma igual e os desiguais
de forma desigual na propor¢ao da sua desigualdade, que com base no seuimperium,
considera inexistente um negdcio juridico que seria valido com base no jus civile,
fundamentando sua decisao nas circunstancias de fato que revelam o desvalor de um
cidadao em relacdo a outro para, com base nesta circunstancia, tomar essa decisao.
Através desta atividade, expressa a relevdncia da vontade nas acbes humanas, corrigindo
o desvio de finalidade no negécio juridico com o dolo da fraude imposta ao injusticado.

Com base no seu imperium concedia um interdictum, uma ordem sumdiria,
como uma medida cautelar satisfativa do nosso tempo, para resolver de momento uma
situagdo que tem pelo menos a aparéncia de um fundamento juridico justo, de Direito
(fumus iuris), condicionando esta ordem a uma apreciagdo posterior.

Esse interdito podia ser concedido a pedido de um interessado ou, em caso de
interesse publico, a pedido de qualquer cidaddo, revelando a democracia participativa do
nosso tempo, posto que esses interdicta denominavam-se populares. Esses eram redigidos

69 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introdugdo. Fontes. p. 313-328, 42 edi¢ao, Coimbra, 1984.
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em termos imperativos: exibeas (apresenta, mostra, exibe); restituas (devolve, restitui);
vim fieri veto (proibo que se faca violéncia, que se perturbe alguém).

Até a lex Aebutia de formulis que tem como caracteristica ser aplicada jé num
processo escrito, o sistema de agere per formulas, a principio existia a par do sistema
das legis actiones, que é o sistema prdprio da época cldssica, caracterizador do direito
romano desta época.

Aférmula é uma ordem escrita, dada pelo pretor ao juiz, para condenar ou absolver,
conforme se demonstrasse ou ndo determinado fato, ou seja, a amplitude do Direito a ser
aplicado, para revelar o que é justo, verdadeiro. Essa férmula indicava a nomeacao do
juiz, geralmente escolhido pelas partes, que era um particular e ndo um magistrado.

Portanto, a posicdo do pretor, depois da lex Aebutia de formulis era afastar ou
colocar a agdo sob o ius civile, sempre que a justica do caso concreto e a equidade assim
o exigissem. Desta forma, o pretor passou a criar direito integrando e corrigindo
diretamente o ius civile pela via processual.”

Essa busca de igualdade, que assegura a liberdade de poder ser igual, ter
o0 mesmo valor no grupo, é sentida na expressao Aulus Agerius, que denominava
o autor e tem como significado uma pessoa rica, isto é, com dinheiro e Numerius
Negidius, demandado, significa homem pobre, sem dinheiro e outros bens, o que revela
a preocupacdo de proteger os que tem contra os que ndo tem, conferindo igual valor a
todos os romanos.”

Através de uma denegatio actionis, o pretor nega a concesséo de uma actio
civilis, pois verifica que a concess@o, embora prevista no ius civile, seria injusta no caso
concreto, efetivando a equidade individual (epiqueia) ou a equidade social da cidade de
Roma em relacéo aos valores expressos na sociedade, por seus cidadédos, mas néo previstos
na lei. Através de uma exceptio, também podia frustrar uma actio civillis concedida por
ele mesmo, pois através dela, ndo se desconhecia o direito do autor ou a objetividade do
fato ilicito contestado, mas acrescentavam-se circunstdncias ou fatos relevantes que eram
causa da exoneragéo da obrigagéo ou responsabilidade.

Portanto, depois da lex Aebutia de formulis, o pretor cria ius como expressao da
medida do justo, como a “arte da medida”, o Direito, diretamente, através de acbes
préprias, pois como sabemos, actio e ius identificam-se.

Através de edictos (edicta) o povo sabia, antecipadamente e com segurancga,
todas as hipdteses previstas pelo ius civile ou pelo pretor, nas quais ele conferia ou néo
protegdo juridica.

Conforme houvesse ou ndo protec¢ao juridica, diria, respectivamente, e em relagéo
ao ius civile: actionem dado ou actionem denegabo e em relacéo ao ius praetorium:
iudicium dado ou iudicium denegabo. Assim, o ius praetorium ndo podia ser considerado
arbitrario ou incerto, mas discricionario, pois, expresso dentro desses parametros, o

70 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introducao. Fontes. p. 333, 42 edicao, Coimbra, 1984.
7' CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introdugdo. Fontes. p. 335 e nota 409, 42 edi¢do, Coimbra, 1984.
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que inspirava plena confianga, pois devidamente motivado. Em teoria, o pretor néGo
estava vinculado as disposicées contidas no seu edictum, pois o respectivo contetido para
ele era matéria arbitrdria, mas na prdtica, respeitava sempre as disposicoes feitas, porque
era ele o mais interessado nisso, para nGo comprometer a legitimidade e a seguran¢a do
ius praetorium.

Entretanto, no ano 67 a.C., a lex Cornelia de edictis praetorum impés ao pretor
a vinculagao ao seu préprio edicto.

Esse método romano marca a transi¢do dos métodos puramente casuisticos e
grosseiros, para uma orientagéo, com base cientifica, pois expressdo do sentimento de
justica que busca a igualdade de valor entre todos no grupo.

Esta orientacéo foi devido a influéncia grega que, desde os Ultimos anos do
séculollla.C., principiava a ser conhecida em Roma. Os juristas romanos aprenderam
dos retéricos e filésofos gregos o método dialético e adaptaram-no ao Direito. Agora,
ndo contentes com a mera aplicagdo simplista de normas e de formuldrios existentes a
situagbes concretas previstas, inventam novos formuldrios que correspondiam a novas
necessidades ndo previstas, comecando como jurisprudentes a investigar as relacoes
légico-juridicas entre as instituicbes e os vdrios institutos, criando uma série de conceitos
que eles definiam e classificavam. Essa assombrosa elaboracao cientifica do Direito, do
justo, levou muito tempo, mas néo se sabe bem como se processou.

As definitiones e as regulae™ sao sintomas caracteristicos de progresso na Ciéncia
do Direito, pois a regula é fundada e legitimada sobre o iustum (direito objetivo) ou
sobre decisdes precedentes, mas ndo é criada apenas pela via meramente especulativa:
non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est requla fiat (D. 50, 17, 1), que significa: Néo
existe direito porque hd regra, mas porque existe direito objetivo, surge a regra.

E importante registrar que esse método de criacido do Direito a partir dos
valores contidos no tecido social e expresso nas formulas de efetividade do justo pelo
pretor, devido ao famoso Edicto de Caracala (212 d.C.) que colocou todos os habitantes
do Império como cives romanis, no que respeita a negécios a serem julgados pelo lus
Romanum, provoca um baixo nivel da ciéncia juridica, reveladora do justo, do Direito,
do ponto comum da razéo que ja comegava a ser concentrado na figura do Imperador.”

10. O método criativo do justo pela equidade dos romanos

Promovida a resolucéo do litigio pelo autor, aquele que age e também chamado
demandante, e uma vez estabelecido o contraditério com a chamada do demandado,
aquele que nega o alegado, inicia-se a fase in iure do processo com a apresentacao,

72 As regulae valem automaticamente quando o principio juridico (racional) se identifica com as razées
de decidir do caso concreto; quando Paulo, no D. 50, 17, 1. enuncia o processo de formulacéo da regula, ele
nada indica quanto ao seu valor normativo. Este é atribuido ndo a regra em si, mas a coincidéncia entre
o critério de decidir que a regra exprime com esse mesmo critério presente no caso concreto. HOMEM,
Pedro Barbas. Jus e Lex, Estudos de Direito Romano. p. 241, Editora AAFDL, 1989.

73 CRUZ, Sebastido. Direito Romano, | Introdugdo. Fontes. p. 338-399, 42 edi¢do, Coimbra, 1984.
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pelo demandante, da respectiva pretensao, descrevendo os fatos considerados e
deduzindo o pedido de tutela jurisdicional (postulatio actionis), o que traduz o método
de reducionismo cientifico para a andlise da situacdo concreta.

Como o compromisso era com a justica e ndo a simples aplicacdo da lei, posto
que os romanos nao praticavam a interpretatio legis, mas a interpretatio prudentium
demandante e demandado poderiam apelar a ampla discricionariedade do pretor,
postulando agbes e exce¢bes nédo previstas no edicto, fundamentando seus pedidos na
interpretatio prudentium, a atividade criadora da norma justa a partir do fato social,
dos mores maiorum e dentro dos pardmetros do ius civilis, dos edictos e das consultas
aos jurisprudentes. Portanto, criavam o justo dentro do espaco deixado pela lei, quando
injusta no caso concreto ou ausente de previsdo, buscando legitimidade na fundamentagédo
a partir desses pardmetros.™

Por decretum, expressam a decisao relativa ao pedido deduzido, declarando
0 que é tido por ius (justo) no caso, mediante a redacao de uma férmula com a qual
é concedida a acdo, nomeado um juiz/arbitro e indicado o que deve apurar na fase
apud iudicem para que possa proferir uma sentenca de condenacao ou absolvicdo. A
dissonancia cognitiva que possibilita a “duvida sistematica”, essencial na descoberta do
ponto comum da razao. Por este método criativo do justo (ius) que é institucionalizado
como o modo legitimo de agere através da lex Aebutia de formulis (c. 130 a.C.). Com base
nela, o processo formuldrio se sobrepde para a utilizacdo de métodos atuais de ciéncia
como o reducionismo cientifico, que estabelecia o objeto do processo, e a avaliacdo
com base na deduc¢do, como vimos parte do geral para o individual, e a inducéo, que
procede ao seu inverso, partindo da relacdo entre um fato e outro e a consonancia
entre o fendmeno individual, normalmente ligado a natureza e suas consequéncias.

A lex Aebutia afastou o uso da legis actio per condicionem em juizo, substituindo-a
pela condictio formularia que a prdtica pretéria ja havia estabelecido, nada criando em
relacdo as restantes legis actiones, que forcaram o pretor a criar novas férmulas para a
conformacao do caso.

Essa chamada cognitiones extra ordinem é usada para identificar os diferentes
modos de conformar a resolugdo publica de litigios que caracterizavam as duas
ordenacgdes sequenciais de atos conducentes ao agere per legem e o agere per formulas,
existentes em Roma antes do principado, quando a dindmica de construgéo do justo era

7 “Também o que se tem confirmado por um antigo costume e se vem observando durante muitissimos anos,
como um modo, de acordo tdcito dos cidaddos, se aplica como direito escrito.” (Hermog. 1 iur. Epit.) “A tal ponto
que este direito tem grande autoridade porque foi precisamente aprovado de tal forma que néo foi necessdrio
colocd-lo porescrito.” (Paulo. 7 Sab.) “Se alguém perguntar sobre a interpretacdo de uma lei, deve primeiro
descobrir qual lei a cidade usou antes em casos semelhantes, pois o costume é o melhor intérprete das leis.”
“O imperador Sétimo Severo, atualmente reinante, dispds em reescrito que as duvidas decorrentes das
leis, o costume ou a autoridade dos precedentes devem prevalecer como lei.” “Assim, todo direito foi criado por
consentimento ou constituido por necessidade ou confirmado por costume.” Cfr.D. 1,4, 35;D.1,4,36;D. 1,4,
37;D. 1,4, 38; D. 1, 4, 40. (respectivamente). El Digesto de Justiniano, Tomo |, Constituciones Preliminares
y Libros 1-19. p. 57-58. Version castellana por A. d'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J.
Burilo. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.
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construida de maneira plurima, por magistraturas colegiadas, da base da sociedade e do
conflito, para o centro decisorio.

O principado inicia a concentracao da producao do justo a partir do principe,
que passa a utilizar a lei como meio de dominacao.

A dissondncia cognitiva na construgéo do justo, ius, Direito, era realizada entre
o costume contempordneo, revelado pelo Pretor, que adequava o Direito a realidade
posta em avaliagéo e os drgdos colegiados que representavam o costume ancestral,
estabelecendo uma dialética entre o novo e o antigo.”

Ainstancia mais representativa dessa ancestralidade era o collegia sacerdotalia,
uma importante instituicGo com forte poder de influéncia sobre as decisées politicas.
Dentre as mais importantes, podemos destacar o dos pontifices; o dos dugures; e
os duovia sacris faciundis e depois os collegia minora de flamines e fetiales e, através
delas, se estabelecia o contraste entre o costume ancestral e o atual, desenvolvido entre
ofaseoius através da exclusividade na interpretagdo dos mores maiorum em contraste
com as manifestagées da jurisdicdo e através de responsas e sententiae (sentire) que
expressavam o conteudo do julgado pelo contido no ius e ndo pela forma como era
constituido. Ndo expressavam apenas uma resposta racional e I6gica, mas uma opiniéo
fundada na auctoritas religiosa daquele que a profere legitimada por aquele que a pede,
que ndo confundia a ratio iuris da auctoritas com a rationes decidendi.

Portanto, se no auge da Republica o contraste entre o costume atual e o ancestral
era feito pelos Comitia Centuriata, no seu fim, com o Principado, a convergéncia e o
contraste entre os costumes eram realizados pelo Colegiado de Sacerdotes. Note-se
que se antes a representatividade do tecido social era feita perante os Comitia, no inicio
da concentragdo do principado, o contraste é apenas pela manifestagéo do Colégio de
Sacerdotes através da sua auctoritas, pois desprovido de potestas, ou seja, sem poder
de vinculagéo.

A concentragdo do Principado afasta a atividade dos Comitia, como assembleias
que relnem e representam todo o populus de Roma, constituido de patricios e plebeus
e expressdo da organizacdo do exército romano.

Ja os concilia reuniam em assembleia apenas a plebe romana.”®

O ius civile protege a pretensdo do reclamante ao responder a pergunta:’”
Ha actio? As legis actiones correspondiam ao ius civile e conceder uma actio é o
reconhecimento do direito de reclamar delimitado pela lites contestatio, definida
pelo Pretor como o Direito a ser aplicado no conflito.

75 Nesse sentido, a conclusdo do Professor José Duarte Nogueira: “A religido e o Direito sao assim campos
diferentes, mas de certo modo relacionados”. E em relagao a diferenca entre Jus e Fas, conclui que: “Qualquer
das visdes, nos parece, assim, parcial”. NOGUEIRA, José Duarte. Jus e Fas, Estudos de Direito Romano. p.
211, Editora AAFDL, 1989.

76 PINTO, Eduardo Vera-Cruz; ROCHA, Francisco Rodrigues; SANTOS, Jorge Silva; FREITAS, Pedro Caridade
de. Direito Romano, Prontuario Juridico. p. 97-108, AAFDL Editora, Lisboa, 2022.

77O importante a destacar no “método democratico”, desenvolvido pelos romanos para criagdo do
justo através do Pretor na Republica, é a independéncia entre a religido, a politica e a atividade criativa
do Direito, do justo, do ius, pelo Pretor.
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Uma vez delimitado o ambito ou objeto do processo, o iudex produz a prova,
declarando o que foi provado ou nao. Esse iudex é indicado pelas partes, decidindo
em nome do Pretor, que é quem tem o imperium e a potestas.

Alei, sequndo Gaius |, 3, est quod populus iubet atque constituiti: € o que o povo
ordena e determina.

Os jurisprudentes conseguem fazer do lus Romanum um corpo de doutrina,
um sistema juridico formado por um conjunto de principios, de divisdes e de
classificacdes, tudo baseado em terminologia rigorosa, em definicdes exatas e
numa técnica juridica perfeita.

O lus passa a constituir uma forma nova de cultura, muito mais importante
que a Oratéria, revelando o valor da equidade na construcdo da solucdo justa para
os desafios da sociedade romana em constante evolugao,’® pois “como intérprete
do Direito o prudente como fonte do justo, Direito a ser aplicado pelo Pretor, deve
expressar aquela opinido consensual através da qual se exprime o ius civile. O consenso,
nédo sendo o fundamento axiolégico do ius civile - ndo é um valor em si, mas uma técnica
de formulacdo de um juizo valido, é o critério que permite encontrar, no emaranhado
de opinides, o Direito certo”,”® que ganha vida em face da atividade do pretor.
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com outros direitos constitucionais: a liberdade de crenca e o direito a informacgao.

Resumo

O debate juridico em torno do valor juridico da vida humana no contexto do
alargamento dos direitos da personalidade e da centralidade do ser humano, como
epicentro do sistema juridico, se faz necessario. As situagcdes que tangenciam, e mesmo
fulminam o direito a vida, passam a ter novos contornos, a exemplo dos crimes de
aborto, infanticidio, do direito de estar s6, e mesmo dos institutos denominados
distanasia e ortotanasia.

Abstract

The legal debate around the legal value of human life in contexto of expading
personality rights and the centrality of the legal system, is necessary. The situations that
touch, and even fulimnate the right to life start to have new contours, like the crimes
of abortion, ifanticide, the right to be alone, and even the institutes called dysthanasia
and orthothanasia.

Palavras-chave: Direito a vida. Primazia. Principios constitucionais.
Preponderancia. Infanticidio. Aborto. Autolesédo. Direito de estar s6. Distanasia e
ortotandsia. Debate publico e legislagdo superveniente.

A primazia da vida humana sobre todos os bens e direitos no ordenamento
juridico brasileiro se justifica ndo s6 por seu carater jusnaturalista, de sacralidade e
mesmo de direito fundamental, mas pela protecao empreendida pela Constituicdo
da Republica em vigor. Afinal, tudo decorre do ser vivo.

* Pés-Doutora em Direito Civil. Doutora e Mestre em Direito. Mestre em Sociologia Politica. Ex-Defensora
Publica do Estado do Rio de Janeiro. Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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Nessa linha, a dignidade também é um valor, que merece tutela juridica, a par de
sua importancia hermenéutica como base fundante do Estado Democratico de Direito,
também de protecdo constitucional.

Quando em conflito o direito a vida e o direito a dignidade, como valores tutelados
pelo ordenamento juridico, o exegeta, nédo raro, soluciona o conflito pela primazia
da dignidade da pessoa humana, porque a dignidade, in casu, também é principio
constitucional. Embora a solucdo se apresente de facil compreensao, ha importantes
conceitos que devem ser rememorados, a exemplo da distin¢cao entre regras e principios,
e as formas de soluciona-los.

Nessa ordem de ideias, Sarmento® explica que no conflito entre principios
distintos aplicaveis sobre determinado caso concreto a solucdo dar-se-a pela técnica
da ponderacao de interesses, ao passo que se o conflito for entre regras juridicas, ndo
se aplica a ponderacao de interesses solucionando-se através dos critérios hierdrquicos,
cronoldgicos e de especialidades.

Acerca do carater absoluto do principio da dignidade da pessoa humana, explica
Sarmento? que em uma sociedade hipercomplexa, como a exemplo da brasileira, ndo seria
vidvel sustentar o carater absoluto de um principio que tem a pretensdo de disciplinar
tantas questdes e dimensdes das relagdes sociais. Do contrario, os resultados praticos
seriam invidveis, o que o Direito ndo poderia ser indiferente. No que tange ao principio
da dignidade da pessoa humana, referido principio sujeita-se ao processo de ponderacao
quanto em conflito com outro principio constitucional, ja que a dignidade humana tende
a assumir peso muito elevado, mas ndo sempre prevalente nos processos ponderativos.

Na esteira dos fervorosos debates doutrindrios, ha de se ressaltar que ha lacunas
sensiveis no contexto médico-hospitalar, principalmente nas hipéteses relacionadas a
ortotanasia e distanasia, respectivamente, morte natural no decurso de uma doenca e
prolongamento artificial da vida humana, também em decorréncia de uma patologia ou
faléncia organica, que culminam na finitude humana.

O debate publico é por demais necessario em questdes tao sensiveis e diretamente
relacionadas a finitude humana, a exemplo dos limites da recusa terapéutica, a distanasia e
mesmo a ja admitida ortotanasia. E necessario ingressar nas inimeras situacdes que cada
instituto se refere e, de forma genérica e ampla, a edigdo de norma legal de ambito nacional.

Ainstituicao da ortotanasia, ainda que de forma transversa (via ato administrativo
e chancelada por Tribunal distinto do STF em grau de recurso) impede a tipificacdo de
crime culposo por negligéncia do médico ou mesmo a modalidade de crime omissivo
por comissdo, ja que se insere na condicao de garantidor.

1.1. O crime de aborto e as reivindicacoes do movimento feminista

Incluir questao da desigualdade social e realidade do Brasil, considerando o
numero de habitantes e IDH de todas as regides do pais, sobre o qual a abordagem

' SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na ConstituicGo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen luris, 2000. p. 45.
2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana. Belo Horizonte: Ed. Frum, 2016. p. 304.
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da tematica é feita. Reflita-se sobre a narrativa da médica Julia Rocha, cuja praxe nas
periferias brasileiras justifica o deslinde em tom de desabafo, in literis:

Tenho encontrado mulheres com enorme desejo de colocar DIU, mas
que nem sabiam que ele esta disponivel na nossa unidade. Homens
com desejo de fazer vasectomia, mas que ndo podem vir em consultas
agendadas por conta do trabalho. Mulheres hipertensas, diabéticas,
com mais de 40 anos, usando pilulas inadequadas para pessoas com
essas condi¢des de saude. Mulheres que desejam ter filhos, mas
que nunca conseguiram engravidar e jamais foram avaliadas nesse
sentido. Pessoas com muiltiplos parceiros a quem o sistema de saude
nunca ofereceu testes rapidos para diagnéstico precoce de infecgdes
sexualmente transmissiveis. Sdo pessoas muito pobres, sem acesso a
informacéo de qualidade sobre planejamento familiar, sem tempo para
cuidado de si, trabalhadores exauridos da rotina, a quem o Estado s6
se dirige para dizer a eles que o aborto é proibido. (...) De algum modo,
esquecemos que, nas periferias, a maior parte das familias ndo tem
acesso a informacdo de qualidade. E, suspeito que isso ndo seja uma
falha do Estado, mas um projeto. Um projeto de perpetuagdo da pobreza.
(grifos nossos)

A partir do Cédigo de Nuremberg (1946), ninguém contesta que a obrigacao
de submeter os protocolos de pesquisa a uma avaliacdo ética seja uma necessidade
fundamental do direito das pessoas, uma obrigacdo tanto juridica quanto moral.
Desde entao, todos aqueles que pretendem realizar esse tipo de pesquisa nos
paises em desenvolvimento devem igualmente submeter-se a essa obrigacao,
independentemente da existéncia ou ndo, no pais considerado, de disposi¢des
legislativas ou regulamentares nesse sentido.

De longa data é o debate sobre a admissao do aborto, que sempre foi tema
multidisciplinar, apesar da maior valoracao religiosa na grande maioria dos paises.
Em territdrio brasileiro, desde o inicio da colonizacdo portuguesa, a Igreja Catélica
exerceu forte influéncia nos assuntos relacionados ao Estado.

Os jesuitas, portanto, desde o século XVI, ndo s6 catequizavam indios, como
também opinavam sobre diversos aspectos da vida civil com regras de condutas
préprias, muitas incorporadas em texto legislativo, as Ordenacdes.

Paralelamente as ideologias que giram em torno do aborto, paulatinamente as
mulheres obtiveram importantes conquistas sociais em varios continentes do globo,
principalmente apés a segunda metade do século XX, o denominado feminista.

Atensado seria inevitavel diante das antagonicas valoracdes em torno da mesma
tematica e dois grandes grupos se apresentaram: os favoraveis ao aborto e os contrarios

3 ROCHA, Julia. Pacientes que curam. Rio de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, 2021. p. 138-139.
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a sua admissdo. No primeiro grupo a ideologia feminista se filia, ao passo que no
segundo, a vertente catélica é a de maior expresséo.

O inicio da vida humana consubstanciado no nascimento com vida através do
primeiro respirar, credita-se estar em vias de superacdo nos tempos atuais diante do
avanco tecnoldgico e inUmeras formas de reproducdo humana artificial, onde se constata,
também, o inicio da vida humana. Entretanto, ha dissenso quanto ao inicio da vida humana,
apesar de a tutela penal contra o aborto no Brasil tipificar a conduta como crime, apenas,
no inicio de vida intrauterina.

Ultrapassadas essas questdes, impde-se o enfrentamento da autonomia da vontade
da mulher quanto ao tratamento da prépria saude e, também, do ser humano em fase
gestacional. Invariavelmente, o embrido/feto seré afetado pelas decisdes maternas.

Curioso que, juridicamente, no direito brasileiro hd punicdo para o crime de aborto
considerado como a morte do ser em formacao com vida intrauterina, independentemente
do periodo gestacional, na forma dolosa, salvo nas hipdteses de sacrificio para salvar a
vida da parturiente ou quando a gravidez for proveniente de crime.

Mas e quanto as hipoteses de auséncia ou irregular acompanhamento médico
durante a gestagao, o denominado “pré-natal”, intencionalmente, pela parturiente que
acarrete malformacdo ou morte da crianga, qual punicdo imposta a mulher? Nessa hipotese,
no entanto, em que o aborto é atingido por via reflexa, ndo ha tipificacdo e, portanto, ndo
ha crime na legislacdo brasileira.

A mens legislatoris é, de fato, atendida quando ndo enfrentados os limites da
autonomia da vontade da gestante que pode importar, concretamente, riscos ao
feto/embriao?

Esse debate objetiva discutir questdes periféricas atinentes ao aborto e aos limites
da autonomia da paciente, gestante, sem ingressar no amago dos aspectos culturais,
sociais, religiosos inerentes a sua admissao.* Ndo sao questdes relacionadas ao “aborto
culposo”, fato atipico, mas da sua pratica através do dolo alternativo ou eventual.

Registre-se o recente exemplo norte americano sobre o aborto, em fins de junho
de 2022, que apds décadas de admissdo do aborto em todo o pais, a Suprema Corte
decidiu que cada Estado daquela federacao tem autonomia para legislar favoravelmente
ou ndo a sua admissao.

Alegislacdo sobre o aborto é um indicativo das legislagdes supervenientes quanto
aos limites da vontade da mulher gestante. Referida legislagdo nao deixa de ser, em Gltima

4 O Ministério da Saude estima que cada ano ocorre um milhdo de abortos no Brasil, estima ainda que o
abortamento é a quinta causa de mortalidade materna no pais. Infere-se que: se um milhao de abortos
sdo feitos, pensemos na aberracéo juridica que seria o Tribunal do Juri julgar essa mesma quantidade
de mulheres na prética do aborto. Necessita-se tirar da abrangéncia do Estado a vigilancia e a punigao
sobre os corpos femininos, permitindo, assim, que o debate sobre o aborto saia do campo da legalidade
e entre no campo social. Precisam-se de politicas publicas, de programas de educacao sexual e da defesa
da autonomia reprodutiva da mulher, com base em principios da bioética, erigidos por Beauchampe e
Childress. A questao do aborto nao pode ser vista sob o prisma do dogmatismo e da intolerancia, conforme
denunciam Diniz e Ribeiro, como também a instituicdo do Tribunal do Juri ndo pode suportar ser o agente
punitivo na encenacao for¢ada pela ficcional legislacéo dissonante da realidade social.
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analise, legislacao restritiva a autonomia da vontade da mulher quanto a ingeréncia do
préprio corpo, ainda que se argumente que ha em formagdo uma vida humana intrauterina.

1.2. O crime de infanticidio e sua valoracao de matiz religiosa

Infanticidio deriva do latim infanticidium — assassinio de crianca:

Costuma-se confundir o estado puerperal com outros disturbios
decorrentes e/ou manifestados pela gravidez/parto/puerpério,
como a depressdo pds-parto, psicoses, neuroses, febre puerperal,
infeccdo puerperal etc. Todavia, esse é um grande equivoco, pois
esses males sdo passiveis de diagnéstico bem definido, nao se
enquadrando no artigo 123 do Cédigo Penal, mas sim no artigo
26 ou paragrafo Unico, conforme o caso. O tratamento benigno
dispensado a infanticida acarreta pesos diferentes a um mesmo
bem juridico, o que contraria a ordem do sistema, pois, enquanto
se agrava a pena daquele que mata descendente, despreza-se essa
condicdo de parentesco nas hipéteses de infanticidio, a mesma
critica podendo ser feita em relacdo ao motivo torpe.®

Examinar o crime de infanticidio sob o viés sociolégico impde analisar o Cédigo
Penal vigente como um de seus objetos, ja que a andlise socioldgica ndo guarda
semelhanca com o discurso juridico em que parametros relacionados a andlise da
conduta, configuracao da tentativa, dolo e suas espécies, atenuantes, agravantes,
causas de aumento ou diminui¢cao de pena ndo cabem aqui.

No entanto, a analise socioldgica é bem mais ampla e ndo impde fronteiras,
ja que a natureza humana e suas opressdes sdo os maiores objetos de andlise. Nesse
caso, ainda que existam diversos ordenamentos juridicos que punam de forma muito
semelhante ao Direito Penal brasileiro, serdo apenas citados, a fim de que possa se
extrair das culturas ndo tdo distintas a brasileira (processo de colonizacdo, desigualdade
social acentuada, patriarcalismo, Igreja intimamente afeta as questées do Estado
por longo periodo), a problematica aqui trazida pode ser muito semelhante a outras
sociedades. A analise, portanto, do crime de infanticidio no Brasil sera o recorte de
pesquisa, momento em que o Direito e todas as leis subjacentes se constituirdo em
um dos objetos de pesquisa, relativamente, ao aparelho estatal repressor apto a coibir
aquela espécie de conduta, que erige ao patamar de conduta criminosa.

E muito comum afirmacées no sentido de que o crime de infanticidio e o crime
de homicidio sdo os mais antigos da humanidade, ja que comprovacdo biblica do
infanticidio existiria na Biblia, em Génesis, sequndo o qual Abrado iria matar o préprio
filho Isaque e fora impedido por um anjo, ja que Deus comprovara sua devog¢ao. Da

5 MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio. Sdo Paulo: Ed. Mackenzie, 2001. p. 170-171.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023 | 125



Maria Fernanda Dias Mergulhdo

mesma forma, haveria comprovacgéao desse crime na Lei das Xl Tabuas (tabua 42),
quando o pai estaria autorizado a matar o préprio filho que padecesse de deformidade
fisica ou mental. Na Antiguidade, também ha registros do crime de infanticidio ao
serem citados os crimes em que o pai era autorizado a cometer contra seu préprio
filho, nas hipoteses de deformidade ou pela frustragdo em nao ter um filho (varéo)
ou por insuficiéncia de recursos materiais que garantam a subsisténcia, ndo raro,
adotando-se os mesmos critérios os soldados e outras autoridades em cumprimento
a ordem superior de um monarca, imperador ou ditador.

Importante apresentar essas definicdes de crime de infanticidio para apresentar que
nao serao essas formas de condutas incriminadas as que serdo aqui examinadas porque
o crime de infanticidio, desde o primeiro Cédigo Penal brasileiro — 1830, e os demais
(1890, 1940 vigente apos reformas), nunca adotou essa forma de incriminar condutas, ja
que considera o crime de infanticidio o praticado pela méae contra seu filho em estado
puerperal durante ou logo apés o parto (artigo 123 CP).

Embora o critério vigente para aferir a pratica do crime seja a ocorréncia do estado
puerperal, houve cédigos penais em que a “desonra propria” era considerada como motivo
para a pratica do crime pela mée parturiente.

O que é o discurso juridico oculto? Esse serd o objeto principal da analise, ponto
central da analise sociolégica, segundo a qual a primeira analise, que néo raro se faz
presente no Brasil, apesar de a Democracia ser a espécie de Estado estruturado, séo as
leis editadas sem qualquer consulta popular, plebiscitos, rarissimos e, nessa retérica,
oculta-se a verticalidade do discurso punindo severamente pessoas estigmatizadas pela
desigualdade social, credo ou racga.

Néo se discute que os nimeros de crimes de infanticidio, comparados a outros
crimes intencionais contra a vida humana, sdo de estatistica baixa, mas nem por isso o
objeto de estudo sociolégico perde sua importancia, ja que ha fatores importantes a
serem discutidos nessa espécie de debate.

Nesse tépico, a titulo de ilustracdo, destaca-se a estatistica colhida no Conselho
Nacional de Justica - CNJ, sendo ali apontados que nos anos de 2016 a 2019, o nimero
de novos casos anuais de infanticidio que ingressaram na Justica havia subido de 165
casos em 2016 para 1.723 em 2019. Fatores intrinsecos a coleta desses dados também nao
constitui objeto de pesquisa, ja que a sua mencao se esgota para, tdo somente, corroborar
a importancia da andlise socioldgica, ainda que a estatistica dos crimes de infanticidio
seja considerada baixa.

O crime de infanticidio no atual Codigo Penal, bem como nos anteriores, confirma
a cultura de opressao e estigma no sistema penal brasileiro contra as mulheres. A sanha
punitivista é clara e o discurso é invertido para que a sociedade acredite que a suposta
“malfeitora”, que “a mae desnaturada e perversa” merece a puni¢do de 02 a 06 anos de
pena reclusiva® por ter matado o filho, o proprio filho, em estado puerperal, durante ou

¢ Exposicao de Motivos da parte especial do Cédigo Penal - DL n° 2848, de 07/12/1940: 40. O infanticidio é
considerado um delictum exceptum quando praticado pela parturiente sob a influéncia do estado puerperal.
Esta clausula, como é ébvio, ndo quer significar que o puerpério acarrete sempre uma perturbagdo
psiquica: é preciso que fique averiguado ter esta realmente sobrevindo em consequéncia daquele, de
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logo apds o parto. Percebe-se que o pleonasmo utilizado - “o préprio filho”, impode carater
interpretativo tendencioso a sanha punitivista opressora ao género mulher.

Asrelagdes de poder subjacentes ao tipo penal em exame revelam o interesse em
manter o mesmo modelo patriarcal e as mesmas opressdes as mulheres, que por muitas
décadas, foram naturalizadas na sociedade brasileira.

O apelo midiatico reforca a suposta legitimidade do discurso penal, autoritério,
opressor e discriminatério, ao ndo admitir a condicdo emocional, fisica e psiquica da
genitora como causa absolutamente suficiente para nao incriminar a conduta!

O interesse estatal em incutir a figura materna como figura santa, ou as vias de
uma suposta santificacao, singela, serena e com amor infinito ao gerar uma vida humana
em seu proprio ventre, jamais poderia se coadunar com tamanha monstruosidade,
que seria ceifar um pequeno ser, ainda que sob o denominado “estado puerperal”.O
Estado utiliza seu brago repressor para expurgar da sociedade as “genitoras criminosas”
que foram agraciadas com o dom de dar a luz, com o pesado fardo de uma punicao
criminal rigida, e seu processo criminal antecedente ndo menos cruel. A sociedade
brasileira, ou os que elaboraram a norma, sao os que ndo toleram a alegacao do
estado puerperal como motivo justificante para a ndo incriminacdo desse delito?

Seria razoavel conceber, numa visdo de sistema, que o mesmo diploma
repressivo, que usualmente é idealizado para ser utilizado como a “dltima ratio”,
preveja esse crime como um dos que o Estado deve se desincumbir em processar e
condenar, se confirmada a realizacdo da conduta indesejada, quando esse mesmo
diploma normativo prevé que em todos os crimes, desde a parte especial do referido
Cédigo, alcangando todas as leis especiais (todo o ordenamento juridico penal), ndo
havera crime se o sujeito ativo comprovar que o praticou, por exemplo, quando
comprovado estar alcoolizado ou que tenha suprimido sua consciéncia por substancias
entorpecentes, desde que comprovado o motivo de for¢a maior ou caso fortuito (artigo
28 do Cédigo Penal), isto é, desde que comprovado que o agente, deliberadamente,
ndo se colocou naqueles estados animicos, o que é absolutamente razodvel e justo
nao serem aplicadas penas, ainda que crimes gravissimos tenham sido praticados
por pessoas nessas condicoes.

E o que dizer das mulheres que praticaram crime de infanticidio? O estado
puerperal é idealizado, é controlado, é previsto? Qual distin¢do do estado puerperal,
que acomete algumas parturientes durante ou logo apés o parto, com o estado
etilico ou entorpecida de pessoas que se encontram nessas condi¢cdes por forca de
um atuar externo?

Nao ha distincao entre os dois casos, mas, ndo restam duvidas que o alcoolismo,
na redacgao primitiva do Codigo Penal, e a substancia entorpecente, por forca da
interpretacdo dos Tribunais, hoje considerada pacifica, pretenderam alcangar o género

modo a diminuir a capacidade de entendimento ou de autoinibicdo da parturiente. Fora dafi, ndo ha por
que distinguir entre infanticidio e homicidio. Ainda quando ocorra a honoris causa (considerada pela lei
vigente como razao de especial abrandamento da pena), a pena aplicavel é a de homicidio.
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masculino. Ainda que subjacente se conclua dessa forma, fato é que nao ha distin¢ao
para que, também, sejam alcancadas mulheres nessas condicoes.

E o estado puerperal? O estado puerperal, que ndo deve ser confundido com
puerpério, que é inato a qualquer gestante, acomete em torno de 10 a 15% das puérperas’
e os sintomas associados incluem perturbacao do apetite, do sono, decréscimo de energia,
sentimento de desvalia ou culpa excessiva, pensamentos recorrentes de morte, rejeicdo
do bebé, até culminar com atos mais graves contra o neonato, o qual seria configurado o
crime de infanticidio. A opressdo é clara quando se percebe que ndo héa qualquer interesse
estatal, qualquer projeto de lei, qualquer movimento social ou bandeira feminista que
critique a inversao de valores que ultrapassa as legislagdes, com sutileza, decorrendo
décadas de novas conquistas de género com a abomindvel e cruel incriminagdo contra a
mulher parturiente, segundo o crime de infanticidio da legislagdo brasileira.

Com efeito, esclarece Muakad® que autores classicos do campo médico-legal
consideram que o estado puerperal dura alguns minutos, ndo podendo ultrapassar 48
horas e que regride sem tratamento, ndo deixa sequela, o que dificulta o diagnéstico.
Alerta, também, que por essas razdes nao é possivel serem encontrados sinais de estado
puerperal pregresso dificultando, sobremaneira, a prova pericial.

Atitulo de registro histérico, importante citar que os primeiro e segundo Cédigos
Penais brasileiros previam a conduta da “infanticida” motivada para ocultar “a propria
desonra”, a fim de reafirmar a condicdo de pessoa excluida da sociedade dominante de
homens, cujas regras eram tracadas por eles e para eles. Ndo havia espaco publico para
as mulheres que, diante do estagio de evoluc¢éo social daquele periodo histérico, ndo
havia muita forca para a irresignacao feminina. Assim, nos Cédigos de 1830 havia pena de
reclusdo de até 12 anos e no de 1890 penas que chegavam ao limite de 24 anos de reclusao!

O estado puerperal foi novidade trazida no Cédigo Penal de 1940, que ainda vige, ja
que sobreviveu as reformas penais, e ainda é aplicado em tempos atuais. O critérioimpode a
comprovacdo bioldgica e psiquica, proprios do denominado estado puerperal, aferivel por
pericia médica, que, a primeira vista se conclui como uma conquista feminina... Conquista?

Nao foi conquista, nao foi emancipagao e muito menos a idealizada igualdade de
géneros na politica, no fruto da politica, que sdo as Leis. Ao contrario, houve retrocesso
porque se nos Cédigos anteriores bastasse comprovar a “desonra”, sem comprovar o “estado
puerperal”, aqui a desonra dissociada desse estado animico nao impde a configuragao do
crime de infanticidio (como era), mas crime de homicidio, cujas penas sao duas ou trés
vezes maiores, quando, ndo raro, configurando, também, a qualidade de crime hediondo!

O discurso feminista passa ao largo dessa abordagem, a producéo dos Tribunais
é completamente dissociada dos seus préprios termos, ja que se reconhece o estado
puerperal e se pune, com certeza de que se faz Justica diante do direito positivo vigente
no pais, quando ndo se atenta que o requisito basilar é ter consciéncia e vontade para a
pratica de qualquer delito! Nesse caso, a mulher parturiente ndao tem consciéncia e sua
vontade é completamente viciada!

7 American Psychiatric Association - Associacdo Americana de Psiquiatria.
8 MUAKAD, Irene Batista. O infanticidio. Sdo Paulo: Ed. Mackenzie, 2002. p. 142.
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Punira mulher, nessas condi¢bes, interessa a quais atores? O que se quer preservar
nessa insensatez autoritaria? Qual viés religioso que se oculta no discurso juridico-legal?

Para finalizar, citem-se os sistemas penais da Bolivia, Chile, Colémbia, Cuba,
Equador, Guatemala, Nicaragua, Peru, Republica Dominicana, Uruguai, Argentina, El
Salvador, Costa Rica, Cuba, México, Panam4, Paraguai, Venezuela, Alemanha, Franca,
Espanha, Italia e Portugal, na mesma esteira que caminha e se perpetua a legislacao penal
brasileira: em siléncio, observando todas as conquistas sociais das mulheres em diversos
setores produtivos do pais, mas firme na sanha positivista de embasamento legal apécrifo,
discriminatorio e opressivo.

Ressalte-se, por fim, quem pratica uma conduta em estado puerperal ndo tem
vontade livre e consciente, mas, sobretudo, estd doente e ndo pode sofrer a repressao
estatal e o estigma de criminosal

1.3. A autolesao e o “direito de estar s8”

O direito de estar sé é amplo e desafia a discussdo de uma série de direitos a ele
intrinsicamente relacionado, como o direito ao esquecimento, mormente na era digital.
Como consectario do direito a liberdade assegurada constitucionalmente? a todas as
pessoas em territério brasileiro, o direito de estar s6 nao esta dissociado dos outros
valores assegurados na mesma Carta politica. Na linha kantiana, examinando a liberdade,
ressalta Fernandes que:

Segundo a doutrina filoséfica de Kant, a liberdade constitui o maior direito
do ser humano, sendo o Unico direito inato daquele. Aqui, liberdade é
compreendida como autonomia (capacidade de autodirigir sua vida e
suas escolhas a partir da razao). Nesse aspecto, o direito no pensamento
dofilésofo prussiano tem um papel fundamental, que é de limitar arbitrios
por meio do conceito de legalidade. Sendo assim, o direito demarcaria um
espaco dentro do qual diversas acdes sdo licitas — o que ndo quer dizer
que sejaimpossivel a prética doilicito, mas que tal conduta é inaceitavel
socialmente e por isso mesmo punivel pelo Estado.

Na linha de Schreiber," o direito de estar s6 ou o direito a privacidade requer
ponderacdo quando em conflito com outros direitos de personalidade, também
constitucionalizados. Entende que o legislador de 2002 - do Cédigo Civil vigente - falhou
ao declarar a tdo solene e irreal inviolabilidade do direito a privacidade, quando melhor
figura faria ocupando das multiplas manifestacées da privacidade, dos fatores relevantes
para sua ponderacdo com outros interesses, ou ainda dos remédios especificos disponiveis
a sua tutela.

® Artigo 5¢, inciso Il, da Constituicao da Republica: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.”

1 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Bahia: E. Juspodivm. 132 edicdo.
2021. p. 487.

" SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018. p. 142.
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O direito de estar sé abarcaria o direito a estabelecer termo a proépria vida?
Relembre-se que quanto a finitude humana, o Brasil ndo pune o suicida, mas pune o
que auxilia, insita ou induz a pessoa que pretende dar cabo a sua prépria vida. Nesse
ponto, seria coerente admitir que o direito brasileiro admitiria um direito a morte
prépria? Importante o registro:

Retomando ao questionamento apresentado no inicio da presente
conclusao, a dificuldade em aceitar uma autonomia para morrer
respalda na hipocrisia em tratar a morte como se fosse uma aversdo
do direito a vida. Em uma perspectiva normativa, se a morte figurar
como uma possibilidade no processo de construcdo da pessoalidade,
ela deve ser levada em consideracdo nao como afronta ao direito a
vida, mas como uma realizacdo de um projeto de vida boa de um
destinatario ou coautor do Direito que busca a realizacdo da sua
prépria individualidade.'

A Constituicdo da Republica em vigor, Lei Maior no Estado Democratico
de Direito, ndo proclama o direito a morte, mas, ao revés, o direito a vida e a sua
inviolabilidade. Reafirme-se, outrossim, que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana nao pode extirpar direitos consagrados, numa suposta hierarquia topografica
que justificasse essa construcao hermenéutica. Direitos consagrados, principalmente
direitos inviolaveis, a exemplo do direito a vida, ndo podem ser anulados, salvo a
instituicdo de uma nova forma de Estado, através de uma nova Constituicao.

Frise-se: norma ou regra constitucional ndo podem ser anuladas por Principio,
do contrdrio estar-se-ia legislando paralelamente, ao alvedrio do intérprete. Se o direito
a vida é assegurado constitucionalmente, com o reforco enfatico de ser invioldvel,
nao podem subsistir tentativas de diminuir o que fora assegurado, na vigéncia desse
texto constitucional.

A admissdo da ortotanasia, de certa forma, flexibiliza, mas nesse caso o
entendimento é pela nado vida diante do estdgio da Ciéncia ndo ser capaz de
reestabelecer aquela vida humana. A andlise se prende puramente a aspectos organicos
inerentes ao corpo e salde humana, o que nédo é o caso dos que defendem o direito a
morte por convicgdes religiosas ou pela dignidade da pessoa humana como corolério
do direito a liberdade de escolhas existenciais.

1.4. O psiquismo e as decisdes de terminalidade da vida humana

Apos a Reforma Psiquiatrica, em fins dos anos de 1990, grande parte das pessoas
com doencas mentais, e mesmo depressdes agudas, deixaram de ser internadas por
longo periodo em hospitais psiquidtricos para serem tratadas em Centros de Atencdo

2 FREIRE DE SA, Maria de Fatima; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 2015. p. 201.
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Psicossocial - CAPS. Relativamente ao suicidio e a necessidade de cuidados de enfermidades
mentais — acredita-se que a grande maioria das pessoas que querem dar cabo a prépria
vida estejam passando por transtorno mental ou depressao.’

Interessante o pensamento do filésofo alemao Schopenhauer ja asseverava
que, nascido no século XVI, acerca da finitude e psiquismo humano:

Apenas o homem carrega consigo a certeza de sua morte em conceitos
abstratos, ndo obstante, o que é muito estranho é que essa certeza sé
consegue afligi-lo em momentos isolados, quando alguma ocasido a
evoca na imaginacgédo. Pouco pode a reflexdo contra a poderosa voz
da natureza. Também no homem, como no animal, que nao pensa,
o que predomina como estado duradouro é aquela seguranca que
nasce da consciéncia mais intima dessa seguranca, o pensamento da
morte certa e que nunca esta distante, ndo perturba sensivelmente
nenhum homem; ao contrario, todos vivem como se a vida tivesse de
durar eternamente.™

Sobre decisdes de terminalidade e consciéncia, o registro:

Contudo, muitos pacientes em estado de inconsciéncia ndo estdo
necessariamente a beira da morte. Alguns acidentes e doencas deixam
suas vitimas em coma ou no estado que os médicos chamam de
“vegetativo persistente.” Em quaisquer dos casos, estdo inconscientes
- ainda que muitos pacientes em estado vegetativo persistente
consigam abrir e movimentar os olhos e os centros superiores de seus
cérebros foram permanentemente danificados, tornando-se impossivel
qualquer retorno a consciéncia. Sdo incapazes de qualquer sensacdo
ou pensamento. Devem ser cuidados e virados na cama, o que é dificil
uma vez que tém espasmos frequentes. Contudo, se forem alimentado
e receberem agua por meio de sondas, podem continuar vivos por
muitos anos.'

3 “Pensar uma rede de atengdo as pessoas que sofrem por transtornos mentais é um desafio que mexe
com nossos desejos e utopias de enfrentar injustica, iniquidade e exclusao social, transformando-os em
ajuda, equipes e servigos decentes, que melhorem as chances de boa qualidade de vida das pessoas. Os
transtornos mentais e suas intervencdes de promocao, prevencao e tratamento implicam uma pluralidade
de necessidades que requerem uma riqueza de iniciativas intersetoriais ndo habituais em paises como o
nosso. A pélida presenca de dispositivos sanitdrios e sociais nos territorios prejudica a construgao mental
de uma rede regular nos seus nos e espagos intersticiais, com malhas pouco flexiveis para reter os “miidos”
com chances menores de vida em sociedade pelos seus déficits e desvantagens. Por isso, estamos utilizando
aimagem de “teia” sanitaria, pequena ou grande, conforme a existéncia de recursos maiores ou menores,
respeitando a flutuagdao dos mesmos nos distritos, nos bairros, nos municipios, nas regides, no pais. Bom
seria se para cada demanda ou necessidade novas redes setoriais se estabelecessem articulando-se entre
si”. VENANCIO, Ana Teresa A.; CAVALCANTI, Maria Tavares. Organizadoras. Saude Mental. Rio de Janeiro:
Editora IPUB-CUCA, 2001. fls. 277-278.

4 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a Morte. Sao Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2020. p. 46.

s DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida. Sao Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2019. p. 263-264.
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E ainda sobre eutanasia:

Essa distin¢cdo — entre o valor intrinseco da vida e seu valor pessoal para
o paciente - explica por que tantas pessoas acham que a eutanasia é
condendvel em todas as circunstancias. Elas pensam que uma pessoa
deve tolerar o sofrimento e receber a assisténcia devida caso se torne
inconsciente, até que a vida chegue a seu fim natural - com o que se
pretendi dizer que tudo, menos uma decisdo humana por ser o agente
de tal fim —, porque acreditam que o fato de eliminar deliberadamente
uma vida humana nega seu valor csmico inerente.'

Nao é razoavel que uma norma genérica e abstrata, que deve ter por base
fundante a sua perenidade, incorpore regras isoladas, de minima ocorréncia, que
seria a decisdo consciente pela terminalidade da prépria ida humana por pessoa que
nao tenha qualquer abalo psiquico. A regra ndo é essa. Pessoas que querem decidir
pela prépria finitude tém graves transtornos, problemas de varias complexidades e,
nada incomum, também terem depressao.

Um novo olhar, um olhar mais humanizante, em prol do ser humano deve ser
lancado, principalmente com vistas ao real cumprimento do Principio da Solidariedade
Humana, que deve incidir em todos os Direitos, muito mais em Direito dessa magnitude,
que é o direito a vida. Ademais, relembre-se que o Principio da Solidariedade se
constitui num dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, na forma
do artigo 3¢, inciso | da Constituicdo da Republica em vigor.

1.5. A colisdo com outros direitos constitucionais: a liberdade de crenca e
o direito a informacao

Nenhum direito aprioristicamente é absoluto e, no eventual conflito, a técnica
da ponderacao de interesses, segundo interesse maior a ser adotado no caso em
concreto, sera o resguardado.

Portanto, ainda que seja consectario do direito constitucional a liberdade, o
direito a liberdade de crenca ndo pode se sobrepor ao direito a vida, pena de inversao
completa do sistema constitucional que assegura, apenas, a inviolabilidade do direito
a vida e ndo a inviolabilidade da liberdade de crenca.

Sublinhe-se: ambos sao direitos materialmente constitucionais protegidos
por cldusula pétrea, mas nao hd inviolabilidade para o direito de crenca. O selo de
protecao maior, a toda evidéncia, foi estabelecido quanto ao direito a vida.

Registre-se o testemunho do médico Derek:

6 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida. Sao Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2019. p. 275.
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personalidade humana

A nenhum de nos foi ensinado que os pacientes usualmente sabem
o quanto de informacéo eles podem dirigir de uma sé vez. Sim, eles
querem saber — na verdade, eles tém o direito de saber -, mas a
maioria das pessoas tem um sistema de seguranca intimo que lhes
avisa que sofrerdo uma sobrecarga de informacao se obtiverem fatos
além do préprio limite. Isso é ébvio - vocé pode pensar —, mas esta
longe de ser 6bvio para os médicos. Muitas vezes sentimos que se
dissermos tudo o que ha para dizer aos pacientes a respeito de sua
condicao, eles ficardo bem melhor e, esperamos, agradecidos. Disse-
me uma vez um sabio idoso ap6s seu médico ter-lhe dado uma longa
e elegante descricao (tipo compéndio médico) de sua doenca: “Se
vocé me perguntar, doutor, eu acho que ele estava apenas tentando
me mostrar como era inteligente”. Precisei de muitos anos de trabalho
em hospedaria para aprender que o que os pacientes querem nao
é necessariamente o que os médicos supdem que eles queiram ou
o que precisa ser efetivamente dito. Nao é o diagndstico de uma
doenca mortal o que mais assusta as pessoas, mas o sofrimento que
adoenca pode trazer. A rigor ndo é nem o sofrimento o que de fato os
preocupa, mas a incerteza sobre o interesse ou ndo do médico e se eles
se preocuparao o suficiente para fazer alguma coisa em ralagao a isso.
Uma das maiores tragédias da Medicina moderna - me parece —nao é
a qualidade de sofrimento que presenciamos, mas o fato de que muito
desse sofrimento é desnecessario porque temos armas para controla-lo.
Suponho que outra tragédia que se apresenta é como nos, cuidadores
profissionais, escutamos pouco ou o0 que Nossos pacientes querem nos
dizer sobre sofrimento. Por vezes parecemos assumir que se eles ndo
mencionam alguma coisa esta tudo bem ou entdo enganamos a noés
mesmos ao pensar que seus piores problemas devem ser os fisicos:
dor, nauseas ou qualquer outro que sintam nesse plano. De fato, eles
ficam mais perturbados pela perda da familia ou pelo futuro incerto de
suas criangas. No entanto, enquanto profissionais bem treinados que
somos, focamos nossa atengdo nas coisas que nos ensinaram a tratar,
preferindo ignorar aquelas que achamos desafiadoras ou impossiveis."”

No que tange ao direito ao tratamento de salde e a liberdade de crenca, ambos
tutelados pelo ordenamento juridico, ndo sé como integrantes do nucleo dos direitos
da personalidade, como também do rol dos direitos fundamentais, hd a antiga questao
inerente a transfusdo de sangue das pessoas integrantes da religido Testemunha de
Jeova, que proclama a vedacgdo, em quaisquer circunstancias a todos os membros.

A prosperar o respeito ao canone religioso, estar-se-ia proclamando morte da
pessoa humana em respeito a liberdade constitucional de crenca, mas, e o direito
avida acoplado a sua inviolabilidade absoluta, também de matiz constitucional?

7 DOYLE, Derek. Bilhete de Plataforma. Sao Paulo: Editora Senac, 2009. p. 170-171.
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Segundo Alvaro Villaca,® nao ha duvidas de que o direito de escolha de tratamento
médico sem sangue por parte das Testemunhas de Jeova tem amparo constitucional,
porque nao implicaria recusa a tratamento, mas escolha de tratamento médico, incorrendo
conflito entre o direito a vida e o direito de liberdade religiosa. E arremata ao afirmar o que
boa parte da doutrina e jurisprudéncia afirmam quanto a dignidade da pessoa humana
se inserir no texto constitucional como uma cldusula geral a que se subordinam todos os
outros direitos da personalidade, quer sejam tipicos, como os previstos expressamente
no texto da Constituicdo, tais como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade (art. 59, caput), a liberdade de consciéncia e de crenca (art. 59, inciso VI),
entre outros, quer sejam atipicos ndo previstos no ordenamento juridico.

No que pertine as escolhas, se as evidéncias retratadas na ciéncia confirmarem,
ndo hé razdo para negar o direito de o paciente preferir tratamento distinto do proposto,
a exemplo da ndo transfusdo de sangue aos adeptos da religido Testemunha de Jeova.
Entretanto, ndo é o que sucede na pratica, eis que em muitos casos nao sé o tratamento
adequado se afigura o Unico e possivel, levando em consideracado as condi¢des do
paciente e a reserva do possivel, e sua recusa, com efetivo e real risco de vida, ndo pode
ser contemplada no ordenamento juridico vigente em face da regra constitucional do
direito a vida, e sua inviolabilidade (artigo 5°, caput da Constituicdo da Republica).

'8 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria Geral do Direito Civil. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 43.
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1. Introducao

A protecao dos filhos é direito legitimo e reconhecido pelo ordenamento
juridico, sendo certo que emanam da Constituicdo Federal os principios da prioridade
absoluta da crianca, do adolescente e do jovem (art. 227) e o principio da paternidade
responsavel (art. 226, §7° e art. 229) que devem orientar o intérprete da legislacdo ao
reconhecer que é legitimo a qualquer pai ou mae a preocupag¢ao com a protecao de
seus descendentes, notadamente apds a sua morte.

O art. 5° da Constituicao Federal, por sua vez, assegura o direito a heranca
como um direito fundamental (art. 5°, XXX), sendo dever do Estado a protecdo da
familia, conforme se verifica do disposto no art. 226.

A decisao do Supremo Tribunal Federal de 2017, que entendeu inconstitucional
o tratamento diferenciado entre cOnjuge e companheiro, previsto no art. 1790
do Cédigo Civil,! praticamente equiparou o casamento a unido estavel, trazendo
complexidade para a protecdo dos descendentes.

Avulnerabilidade dos filhos ndo foi bem dimensionada na ocasiao, considerando
que os dois casos concretos analisados tratavam da discussao entre companheiros
e irmaos do falecido. A interpretagao constitucional dada, ao equiparar cénjuge
e companheiro, traz poucas alternativas aos pais para a protecao de seus filhos,
considerando a regra da sucessao concorrencial.?2 A proposta do presente trabalho
é apontar as solugdes oferecidas pela doutrina e jurisprudéncia aos filhos, acrescida de

* Membro do IBDFAM. Promotora de Justica do Rio de Janeiro. Mestre e Doutora em Direito pela UERJ.
T “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢do de regimes sucessérios entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".
(Tese de repercussdo geral - STF RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS - Rel. MIN. ROBERTO
BARROSO. RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 RIO GRANDE DO SUL. STF REL. MIN. MARCO AURELIO
REDATOR DO ACORDAO: MIN. ROBERTO BARROSO - DJ 10/05/2017)

2 Prevista no art. 1829, inciso |, do Cédigo Civil.
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uma nova op¢ao, perfeitamente possivel a admitida pelo ordenamento juridico: a escolha
voluntdria do regime da separac¢do obrigatéria de bens.

2. A superprotecao do conjuge/companheiro e a vulnerabilidade dos filhos

O Cédigo Civil de 2002, inovando em relagdo ao Codigo Civil de 1916, acrescentou
0 cOnjuge como herdeiro necessario, além dos descendentes e ascendentes (art. 1.845
e 1.846),2 e ainda estabeleceu a regra geral da sucessao concorrencial entre cOnjuge e
descendentes, prevista no art. 1829, inciso |,* que admite poucas exce¢des, sendo certo
que o cénjuge se equipara a um filho na divisao dos bens (art. 1832), se beneficia de
um quinhdo maior (um quarto) se for ascendente dos filhos (art. 1832 parte final), lhe
é garantido o direito real de habitacao (art. 1831),¢ bem como direitos previdenciarios.

Nao havendo descendentes, o coénjuge (ou companheiro) herda os bens
particulares do falecido em concurso com os ascendentes (art. 1829, inciso I, do Cédigo
Civil). Em nao havendo descendentes nem ascendentes, o cOnjuge (ou companheiro)
herda a totalidade dos bens do falecido (art. 1829, inciso Ill, do Cédigo Civil).

Assim, pela redagao do art. 1829 do Cédigo Civil, o conjuge (ou companheiro),
além da meacdo a que fazjus (a depender do regime de bens estabelecido), herda os
bens particulares deixados pelo falecido em concorréncia com os filhos, em todos os
regimes de bens, salvo na comunhdo total e no regime da separa¢do obrigatéria de
bens (inciso 1), em concorréncia com os ascendentes em todos os regimes de bens
(inciso Il) e com exclusividade em relacao aos demais parentes em todos os regimes
de bens (inciso IlI).

Como estamos tratando apenas dos descendentes, vamos reproduzir a regra
prevista no art. 1829, inciso |, do Cédigo Civil:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separacgdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhéo parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares.

3 Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o cdnjuge. Art. 1.846. Pertence
aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a legitima.

4 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia
com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou
no da separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial,
o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.

5 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |), caberd ao conjuge quinhéo igual
ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for
ascendente dos herdeiros com quem concorrer.

5 Art.1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo
da participacdo que Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado
aresidéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.
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Assim, pela leitura do dispositivo legal mencionado e interpretacdao
jurisprudencial sedimentada, os bens particulares, aqueles adquiridos antes da
relacdo conjugal, recebidos por heranca ou doacdo, serdo herdados pelo conjuge
(ou companheiro) mesmo no regime de separacdo convencional de bens,” tendo
como Unicas exce¢des os casos de comunhao total (em que o cOnjuge ja é meeiro
do total deixado) e nos casos de separacao obrigatéria de bens.

Note-se que com o direito real de habitacao, direitos previdenciarios e garantia
sucesséria em todos os regimes de bens, salvo o da separagdo obrigatéria quando
houver descendentes, a protecao do conjuge (ou companheiro) alcangou uma protecao
maior do que aquela que é dada aos filhos, na medida em que estes ndo tém direito real
de habitacdo previsto em lei® e tampouco direitos previdenciarios apos a maioridade,
salvo incapacidade, o que deixa a sobrevivéncia de filhos jovens em situacdo delicada.

Os filhos érféos jovens, maiores de 21 (vinte e um) anos e menores de 29 (vinte
e nove) anos, conquanto tenham direitos constitucionais garantidos com prioridade
pelo art. 227 da Carta Magna e garantias de profissionalizacdo assegurados pelo
Estatuto da Juventude (Lei n° 12.852/2013), nao fazem jus a direitos previdencidrios
(art. 77,829, 11, da Lei n°8.213/1991 — cessa aos 21 anos, mesmo cursando universidade)
e dificilmente se encontram inseridos no mercado de trabalho, pois ainda estdo no
inicio da vida profissional, o que os deixa em situacdo de grande vulnerabilidade com
a morte do pai ou mae responsavel por seu sustento.

A protecédo que os pais poderiam deixar aos filhos por testamento também
tem suas limitagoes, na medida em que o conjuge é herdeiro necessario, por forca
do art. 1.845 do Cdédigo Civil. Em relacdo a unido estavel, a questdo é controvertida.

7 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO SUCESSORIO. REGIME DE SEPARACAO DE BENS. SEPARACAO
CONVENCIONAL. CONJUGE SUPERSTITE. HERDEIRO NECESSARIO. CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES.
PRECEDENTES. 1. No regime de separagao convencional de bens, o cdnjuge sobrevivente concorre com os
descendentes do falecido, sendo apenas afastada a concorréncia quanto ao regime de separagao legal de
bens previsto no art. 1.641, do Cédigo Civil. 2. Precedente especifico da Segunda Secao do STJ acerca da
questao (REsp 1.382.170/SP, Rel. Min. MOURA RIBEIRO, Rel. p/ Acérdao Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA SECAOQ, j. 22/04/2015, DJe 26/05/2015). 3. O superveniente falecimento do cénjuge supérstite, no
curso do inventario, ndo altera os seus direitos sucessdrios, que tém por fato gerador o falecimento anterior
do seu cénjuge, autor da heranca, de modo que desde a abertura da sucessao a herancga lhe foi transmitida
(“droit de saisine”) em concorréncia com os descendentes do “de cujus”, a teor dos artigos 1.845 e 1.821, |,
do Cdédigo Civil. 5. Em razao da neutralidade da sucessao legitima, conforme estatuido pelo legislador,
a condigdo patrimonial confortavel da viiva em vida e, agora, da sua sucessora, ndo enseja a adogao de
solucao diversa daquela alcancada pelos inimeros acérddos desta Corte acerca do concurso entre os
herdeiros necessarios. 6. Necessidade deste STJ primar pela estabilidade, integridade e coeréncia da sua
jurisprudéncia, a teor do art. 926, do CPC/2015, restando inafastavel o dbice do enunciado da Simula n.°
83/STJ. 7. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (STJ. REsp 1830753 / RJ. RECURSO ESPECIAL. 2016/0157252-0.
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO. 32 Turma. 03/12/2019).

8 Seria necessario o pai ou mae fazer o registro do direito real de habitagdo na matricula do respectivoimaével.
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O Supremo Tribunal Federal ndo se manifestou,® ha voto do Ministro Edson Fachin
e do Ministro Marco Aurélio™ afirmando que o companheiro ndo é herdeiro
necessario, entendimento seguido por Rodrigo da Cunha Pereira,’ mas ainda ha
muita divergéncia,' o que causa inseguranca juridica ao pai ou mae que gostaria
de deixar a totalidade de seus bens para seus filhos por testamento, notadamente
quando tem apenas um imével. A doacdo aos filhos também nao traz a seguranca
pretendida, na medida em que é necessario resguardar a legitima e trazer o bem para
colagdo por ocasido do inventario.'

As atuais orientac¢des jurisprudenciais restringem a liberdade para constituir
familia de pessoas que querem proteger a sucessao dos filhos, impondo-as a evitarem
relacionamentos mais sérios, o que é contrario ao principio da dignidade da pessoa
humana e a liberdade responsével assegurada na Constituicdo Federal a todas as pessoas.

Né&o raro, pessoas estdo optando por relacionamentos sem compromissos,
eventuais, clandestinos ou assinando “contratos de namoro”,'”> mesmo querendo
um vinculo maior,'® para resguardarem seus patriménios e de seus descendentes, o
que contribui para uma sociedade adoecida, que ndo preserva a dignidade e saide
mental dos envolvidos.

° EMB. DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 RIO GRANDE DO SUL - Rel. Min. Roberto Barroso:
Nao ha que se falar em omissdo do acérddao embargado por auséncia de manifestagao com relagdo ao art.
1.845 do Cadigo Civil, pois esse dispositivo ndo foi objeto da repercussdo geral reconhecida pelo Plenério
do STF.Nao houve discussao a respeito da integragao do companheiro ao rol de herdeiros necessarios, de
forma que inexiste omissdo a ser sanada.

1° “Na sucessdo, a liberdade patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o ndo reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os efeitos sucessorios por testamento. Prestigiar
a maior liberdade na conjugalidade informal néo é atribuir, a priori, menos direitos ou diretos diferentes
do casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de, voluntariamente, excluir os efeitos sucessérios.” (STF.
RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 - voto do Ministro Edson Fachin)

" “Esta-se diante de campo de atuacao do legislador, decorrente da prépria Constituicao Federal, a qual,
repita-se a exaustao, ndo equaliza regimes que dizem respeito a institutos proprios, diferentes e dispares.
Entender de modo diverso, igualando casamento e unido estavel, em especial no tocante ao direito
sucessorio, significa, além do prejuizo para os sucessores, desrespeitar a autonomia do casal, quando da
opcdo entre os institutos, em eleger aquele que melhor atendesse a pretensédo de constituicdo do nucleo
familiar — casamento ou unido estavel.” (STF. RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694. - Voto vencido do
Min. Marco Aurélio)

2. PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira. Direito das Familias. 42 edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p.
211: “Em outras palavras, o cénjuge é herdeiro necessdrio (art. 1845 do CCB/2002) e o companheiro ndo o é.”
3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 162 ed. Salvador: JusPodium, 2023 e também Manual
das Sucessées. 82 ed. Salvador: JusPodium, 2022. OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes. Direito Civil: Sucessdes. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELLES, Rose Melo
Vencelau. Fundamentos do direito civil: direito das sucessoes. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023; FONSECA,
Priscila M. P. Corréa. Manual do planejamento patrimonial das relagées afetivas e sucessérias. 22 ed. Sédo Paulo:
Thompson Reuters (Revista dos Tribunais), 2020.

% Art.2002/2007 do Cédigo Civil, sob pena de incorrer na sonegagéo prevista no art. 1992 do Cédigo Civil.
O doador somente pode dispensar o bem da colacdo se nao exceder a parte disponivel e assim declarar.
5 XAVIER, Marilia Pedroso. Contrato de Namoro: amor liquido e direito de familia minimo. 22 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020.

6 A unido estavel, mesmo que tenha sido concebida numa ideia de unido livre de amarras legais, se
tornou um casamento forgado, que priva a pessoa da livre disposicdo de seus bens (PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das Familias. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 211). Na auséncia de tempo minimo de
Constituicdo, a unido estavel se tornou um instituto arriscado do ponto de vista patrimonial, que depende
da interpretagao do Poder Judiciario do que seria “familia”.
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Note-se que essa igualdade praticamente absoluta das consequéncias do
casamento e da unido estével, inobstante suas diferencas inatas,’”” € uma peculiaridade
brasileira, ndo existente em outros paises do mundo, o que torna cidadaos brasileiros
reféns de uma interpretacéo legal que os priva da livre administracdo de seus bens
se estiverem em um relacionamento sério, mesmo nao formalizado, ainda que haja
pacto antenupcial de separacdo total de bens.’

Deve ser assegurado a pessoas maiores e capazes uma saida juridica que
permita a existéncia de relacionamentos afetivos responsaveis, com amor e confianca,
em que o outro seja tratado com dignidade e respeito, no espacgo da familia, mas que
se resguarde a incomunicabilidade dos bens particulares tanto em vida quanto apés
a morte, garantindo a protecao dos filhos.

7" O casamento é ato EXTREMAMENTE solene e formal, conforme constam das regras prevista no artigo 1511
e seguintes do Cédigo Civil, o que faz presumir que as partes tém consciéncia e vontade das consequéncias
decorrentes (ser herdeiro necessario, por exemplo). A celebracdo do ato pode até ser suspensa e ndo mais
se realizar no mesmo dia se um dos noivos se manifeste arrependido (art. 1.538 do Cédigo Civil).

8 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL.
FILHOS COMUNS E EXCLUSIVOS. BEM ADQUIRIDO ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL.
REGIMES JURIDICOS DIFERENTES. ART. 1790, INCISOS | E I, DO CC/2002. INCONSTITUCIONALIDADE
DECLARADA PELO STF. EQUIPARAGAO. CF/1988. NOVA FASE DO DIREITO DE FAMILIA. VARIEDADE DE
TIPOS INTERPESSOAIS DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. ART. 1829, INCISO I, DO CC/2002. INCIDENCIA
AO CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL. MARCO TEMPORAL. SENTENCA COM TRANSITO EM JULGADO.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. AUSENCIA DOS REQUISITOS. SUMULA 7/STJ. VIOLAGAO AO PRINCIPIO
DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. NAO OCORRENCIA. 1. E firme o entendimento do STJ de que “a meacao
constitui-se em consectario do pedido de dissolucdo da unido estavel, ndo estando o julgador adstrito ao
pedido de partilha dos bens discriminados na inicial da demanda” (REsp 1021166/PE, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe 08/10/2012). 2. A diferenciagdo entre
os regimes sucessorios do casamento e da unido estavel promovida pelo art. 1.790 do Cédigo Civil de
2002 é inconstitucional. Decisao proferida pelo Plendrio do STF, em julgamento havido em 10/5/2017, nos
RE 878.694/MG e RE 646.721/RS. 4. Considerando-se que ndo hd espaco legitimo para o estabelecimento
de regimes sucessoérios distintos entre conjuges e companheiros, a lacuna criada com a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a aplicagdo do regramento
previsto no art. 1.829 do CC/2002. Logo, tanto a sucessdo de conjuges como a sucessdo de companheiros
devem seguir, a partir da decisao desta Corte, o regime atualmente tracado no art. 1.829 do CC/2002 (RE
n. 878.694/MG, relator Ministro Luis Roberto Barroso). 5. “Conhecido o recurso especial, cabe ao Superior
Tribunal de Justica examinar a insurgéncia a luz do ordenamento juridico, impondo-se a aplicagao de
sua jurisprudéncia, ainda quando advém alteracdo de entendimento entre o periodo que intermedeia a
interposicao do reclamo e seu definitivo julgamento” (AgRg nos EDcl no REsp 960.360/RS, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 22/11/2012). 6. Aberta a instancia recursal,
nao havendo coisa julgada do tema, aplicou-se o direito a espécie (Simula n. 456 do STF), enquadrando
o precedente vinculante do STF - RE n. 878.694/MG —, conforme determinagéo do voto condutor: “com o
intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que a solucao ora alcangada deve ser aplicada apenas
aos processos judiciais em que ainda nado tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, assim
como as partilhas extrajudiciais em que ainda nao tenha sido lavrada escritura publica”. 7. Na hipdtese,
ha peculiaridade aventada por um dos filhos, qual seja, a existéncia de um pacto antenupcial -em que se
estipulou o regime da separacdo total de bens — que era voltado ao futuro casamento dos companheiros,
mas que acabou por ndo se concretizar. Assim, a partir da celebragéo do pacto antenupcial, em 4 de marco de
1997 (fl. 910), a unido estavel devera ser regida pelo regime da separagao convencional de bens. Precedente:
REsp 1.483.863/SP. Apesar disso, continuara havendo, para fins sucessdrios, a incidéncia do 1829, I, do CC.
8. Deveras, a Segunda Secédo do STJ pacificou o entendimento de que “o conjuge sobrevivente casado
sob o regime de separacdo convencional de bens ostenta a condicdo de herdeiro necessario e concorre
com os descendentes do falecido, a teor do que dispde o art. 1.829, 1, do CC/2002, e de que a exce¢ao recai
somente na hipdtese de separagao legal de bens fundada no art. 1.641 do CC/2002.” 9. Agravo interno a
que se nega provimento. (STJ. AgInt nos EDcl nos EDcl nos EDcl no REsp 1318249 / GO. AGRAVO INTERNO
NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO
NO RECURSO ESPECIAL 2011/0066611-2. Ministro Luis Felipe Salomao. 42 Turma. DJ 24/09/2019)
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A renuncia a heranga em pactos nupciais e contratos de uniao estavel,
defendida por Rolf Madaleno,' Daniel Bucar,?® e também expressamente mencionada
no Cédigo de Normas da Corregedoria Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro
de 2023%' é uma solugdo plausivel, mas pode ser questionada judicialmente, por forca
do art. 426 do Cédigo Civil,22 ndo trazendo aos pais e aos filhos a paz e a seguranca
juridica pretendida.

O fato é que, ante a tantas controvérsias, um caminho seguro é a opc¢ao,
através de escritura publica, por um regime de bens previsto em lei, obrigatério
para determinadas pessoas, mas que pode ser estendido a outras por manifestacdo
expressa da vontade, com base nos principios constitucionais da maternidade/
paternidade responsavel e livre autonomia para a constituicao de familia e escolha
do regime de bens.

Na auséncia de qualquer pacto ou contrato de unido estavel, o conjuge ou
companheiro, além de meeiro, por forca do regime da comunhéao parcial de bens
(regime legal), sera herdeiro dos bens particulares do falecido ou falecida, além de
ter direito real de habitagao sobre o imével da familia e direitos previdencidrios, num
conjunto de direitos bem superiores aqueles assegurados aos filhos e descendentes,
salvo se a situacao estiver sob a égide do regime da separacao obrigatéria de bens.

3.Liberdade e autonomia paraa escolha doregime de bens na constituicao
de familia

O Brasil é um Estado Democrético de Direito que reconhece a dignidade
da pessoa humana, sua autodeterminagdo para constituir familia e proteger seus
entes queridos, permitindo a elaboragdo de pactos entre pessoas maiores e capazes
regulando as questdes patrimoniais de forma a trazer tranquilidade e harmonia
para o casal. As pessoas podem optar pelo tipo de relacionamento que entenderem
melhor, inclusive casamento ou unido estavel. Na auséncia de escolha de regime de
bens, livremente permitida aos nubentes,?® vigorard o regime da comunhao parcial
de bens para o casamento, na forma do art. 1640 do Cédigo Civil** e, também, para

' MADALENO, Rolf. Sucessdo legitima. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 521. Cédigo de Normas da
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Parte Extrajudicial - art. 390, paragrafo terceiro.
20 BULCAR, Daniel. Pactos Sucessdrios: Possibilidades e Instrumentalizacdo na obra Contratos, Familia e
Sucessbes — Didlogos Interdisciplinares, organizado por Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima
Rodrigues. Séo Paulo: Editora Foco, 2023, p. 384-399.

21 Art. 390. Da escritura de reconhecimento de unido estavel, dentre outras, poderdo constar clausulas
patrimoniais dispondo sobre o regime de bens, incluindo a existéncia de bens comuns e de bens particulares
de cada um dos conviventes, assim como cldusulas existenciais, desde que nao vedadas por lei.

§ 30, A clausula de renuincia ao direito concorrencial (art. 1.829, I, do CC) podera constar do ato a pedido
das partes, desde que advertidas quanto a sua controvertida eficacia.

22 Art.426. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva. (Pacta Corvina)

2 Art. 1.639 do Cédigo Civil. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes aprouver.

24 Art. 1640 do Codigo Civil. Ndo havendo convencéo, ou sendo ela nula, ou ineficaz, vigorara, quanto
aos bens entre os cdnjuges, o regime da comunhao parcial.
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a uniado estavel, na forma do art. 1.725 do Cédigo Civil,® salvo o disposto no art. 1641
do Cdédigo Civil, que determina o regime obrigatério da separacdo de bens para
algumas pessoas.

O regime da separagdo obrigatéria (ou separagdo legal) de bens é aquele
imposto a determinadas pessoas expressamente mencionadas pela lei. Pelo disposto
no Cédigo Civil de 1916, a separacao convencional de bens e a separacdo obrigatdria
de bens tinham os mesmos efeitos juridicos, com a incomunicabilidade dos bens do
casal durante a vida e apds a morte. O Cédigo Civil de 2002, diferentemente, criou uma
grande diferenca entre o regime da separagao convencional e o regime da separagao
obrigatéria de bens: no primeiro ndo hd a comunica¢do dos bens em vida; no segundo
ndo hd a comunicagéo de bens apés a morte.

Dispde o Art. 1.641 do Cédigo Civil que é obrigatério o regime da separagdo
de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento, quais sejam: a) o viuvo
com filhos do falecido enquanto néo fizer o inventdrio dos bens do
casal e a partilha dos herdeiros; b) a mulher vidva ou separada grdvida
enquanto o filho néo tiver nascido; c) a pessoa divorciada enquanto
nao houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;
d) o tutor ou curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada,
enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas
as respectivas contas;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Nota-se que o regime da separacdo obrigatoria de bens restringe a liberdade
de escolha de algumas pessoas (expressamente mencionadas acima), por entender o
legislador haver certa vulnerabilidade e riscos de confusao patrimonial pelo casamento.
N&o se pode imaginar que o objetivo seja a desconfianca em relagcdo a existéncia de amor
ou interesses patrimoniais, mas um cuidado a fim de resguardar o patrimonio familiar.

Ainda durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a jurisprudéncia foi
modificando os efeitos da separagdo obrigatdria (ou legal) de bens, garantindo a
comunicabilidade dos bens adquiridos durante a relagao, praticamente equiparando-o
ao regime da comunhado parcial de bens, o que ndo se alterou com o Cédigo Civil
de 2002.

25 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.
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Dispde a Simula 377 do Supremo Tribunal Federal: “No regime de separacdo
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento.”

Assim, no ordenamento juridico atual, pode-se a afirmar a existéncia de 5 (cinco)
diferentes regimes de bens, expressamente mencionados pelo Cédigo Civil de 2002:

1-) o regime da comunhdo parcial de bens (art. 1.658 a 1.666 do
Cdédigo Civil) que prevalece toda vez que ndo houver convencao
entre o casal ou sendo ela nula ou ineficaz (art. 1640 do Codigo Civil),
no qual ha a comunicacdo dos bens adquiridos na constancia da
unido e que garante direitos sucessorios sobre os bens particulares
do falecido ou falecida em relagdo a qualquer parente, inclusive em
relagdo aos descendentes.?®

2-) oregime da comunhao total de bens (art. 1667 a 1671 do Cédigo
Civil), no qual hd a comunicac¢do de todos os bens presentes e
futuros, salvo algumas excegdes,? e que garante direitos sucessorios
sobre os bens particulares do falecido ou falecida em relacdo a
qualquer parente salvo os descendentes;*®

3-) o regime da participacdo final dos aquestos (art. 1672 a 1686 do
Cédigo Civil), pouco usado no Brasil, no qual ha a comunicacao dos
bens adquiridos na constancia da unido apés a sua dissolucédo,?®
e que garante direitos sucessdrios sobre os bens particulares do
falecido ou falecida em relacéo a qualquer parente, inclusive em
relacdo aos descendentes;*°

4-) o regime da separacdo total e convencional de bens (art.1687
e 1688 do Cdédigo Civil), no qual ndo ha a comunicacao de bens,
sejam anteriores ou na constancia da unido,?' mas que garante
direitos sucessorios sobre os bens particulares em relacao a qualquer
parente, inclusive em relacdo aos descendentes.??

5-) o regime da separacdo legal ou obrigatéria de bens (art. 1641
do Cédigo Civil), no qual hd a comunicacdo de bens adquiridos na
constancia da unido (sumula 377 do STF),33 comprovado o esforco

26 Art. 1829 do Codigo Civil.

27 Art. 1.667. O regime de comunhéo universal importa a comunicagdo de todos os bens presentes e
futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excecdes do artigo seguinte.

28 Art. 1829 do Codigo Civil.

2 Art. 1.672. No regime de participagao final nos aquestos, cada cdnjuge possui patriménio préprio,
consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a
metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

30 Art. 1829 do Codigo Civil.

31 Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerao sob a administracdo exclusiva de cada
um dos cénjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.

32 Art. 1829 do Codigo Civil.

33 Sumula 377. No regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento.
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comum,?* mas presumido na hipotese de loteria,*® e que garante
direitos sucessoérios sobre os bens particulares do falecido ou
falecida em relagao a qualquer parente, salvo os descendentes.>®

Somente os regimes da comunhao total de bens e o regime da separacao
obrigatdria de bens resguardam os descendentes diante da sucessdo concorrencial dos
bens particulares prevista no art. 1829, |, do Cédigo Civil, sendo certo que no primeiro
regime ja existe a meacdo em relacdo a totalidade do patriménio do falecido. Nota-se,
assim, que somente o regime da separacgao obrigatéria de bens resguarda a totalidade
dos bens deixados pelo falecido ou falecida para os descendentes.?”

34 ASegunda Secéao do STJ, em releitura da antiga Simula n. 377/STF, decidiu que, “no regime de separagéo
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento, desde que comprovado o
esforco comum para sua aquisicdo” EREsp 1.623.858/MG, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes (Desembargador
convocado do TRF 52 regido), Segunda Sec¢ao, DJe 30/05/2018), ratificando anterior entendimento da Se¢do
com relagdo a unido estavel (EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro Raul Araujo, Segunda Secao, DJe 21/09/2015).
35 RECURSO ESPECIAL. DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. COMPANHEIRO SEXAGENARIO.
SUMULA 377 DO STF.BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL QUE DEVEM SER PARTILHADOS
DE FORMA IGUALITARIA. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO ESFORCO COMUM DOS COMPANHEIROS
PARA LEGITIMAR A DIVISAO. PREMIO DE LOTERIA (LOTOMANIA). FATO EVENTUAL OCORRIDO NA CONSTANCIA
DA UNIAO ESTAVEL. NECESSIDADE DE MEACAO. 1. Por forca do art. 258, paragrafo tnico, inciso Il, do Cédigo
Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso Il, do Cédigo Civil de 2002), ao casamento de
sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se mulher, é imposto o regime de separacdo obrigatéria de
bens (recentemente, a Lei 12.344/2010 alterou a redagdo do art. 1.641, I, do CC, modificando a idade
protetiva de 60 para 70 anos). Por esse motivo, as unides estaveis é aplicavel a mesma regra, impondo-se
seja observado o regime de separagao obrigatdria, sendo o homem maior de sessenta anos ou a mulher
maior de cinquenta. Precedentes. 2. A ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdeiros necessarios dos
casamentos realizados por interesse estritamente econdmico, evitando que este seja o principal fator a mover
o consorte para o enlace. 3. A Segunda Se¢édo do STJ, seguindo a linha da Simula n.° 377 do STF, pacificou o
entendimento de que “apenas os bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estével, e desde
que comprovado o esfor¢o comum na sua aquisicdo, devem ser objeto de partilha” (EREsp 1171820/PR, Rel.
Ministro Raul Aradjo, Segunda Secéao, julgado em 26/08/2015, DJe 21/09/2015). 4. Nos termos da norma,
o prémio de loteria é bem comum que ingressa na comunhao do casal sob a rubrica de “bens adquiridos
por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior” (CC/1916, art. 271, 1I; CC/2002,
art. 1.660, I1). 5. Na hipdtese, o prémio da Lotomania, recebido pelo ex-companheiro, sexagenario, deve
ser objeto de partilha, haja vista que: i) se trata de bem comum que ingressa no patriménio do casal,
independentemente da afericdo do esforco de cada um; ii) foi o préprio legislador quem estabeleceu a
referida comunicabilidade; i) como se trata de regime obrigatério imposto pela norma, permitira comunhéo
dos aquestos acaba sendo a melhor forma de se realizar maior justica social e tratamento igualitario,
tendo em vista que o referido regime nao adveio da vontade livre e expressa das partes; iv) a partilha
dos referidos ganhos com a loteria ndo ofenderia o desiderato da lei, ja que o prémio foi ganho durante a
relagdo, ndo havendo falar em matrimonio realizado por interesse ou em unido meramente especulativa.
6. Recurso especial parcialmente provido. (STJ. REsp 1689152 / SC. RECURSO ESPECIAL. 2011/0235045-8.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. 42 Turma. 24/10/2017)

36 Art. 1829 do Codigo Civil.

37 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO SUCESSORIO. REGIME DE SEPARACAO DE BENS. SEPARACAO
CONVENCIONAL. CONJUGE SUPERSTITE. HERDEIRO NECESSARIO. CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES.
PRECEDENTES. 1. No regime de separacdo convencional de bens, o conjuge sobrevivente concorre com os
descendentes do falecido, sendo apenas afastada a concorréncia quanto ao regime de separacéo legal de
bens previsto no art. 1.641, do Cédigo Civil. 2. Precedente especifico da Segunda Secao do STJ acerca da
questao (REsp 1.382.170/SP, Rel. Min. MOURA RIBEIRO, Rel. p/ Acérddo Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA SECAOQ, j. 22/04/2015, DJe 26/05/2015). 3. O superveniente falecimento do cénjuge supérstite, no
curso do inventario, nao altera os seus direitos sucessérios, que tém por fato gerador o falecimento anterior
do seu conjuge, autor da heranga, de modo que desde a abertura da sucessao a heranga lhe foi transmitia
(“droit de saisine”) em concorréncia com os descendentes do “de cujus”, a teor dos artigos 1.845 e 1.821, |,
do Cédigo Civil. 5. Em razao da neutralidade da sucessao legitima, conforme estatuido pelo legislador,
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Teoricamente um regime mais restritivo de direitos, o regime da separacao
obrigatéria de bens, com excecdo da impossibilidade de constituicdo de sociedade
entre os consortes,3® traz mais liberdade patrimonial aos envolvidos do que os outros
regimes de bens, garantindo:

a-) a protecdo dos descendentes por ocasido da morte da pessoa;*®

b-) a liberdade do cénjuge para celebrar um contrato de compra
e venda de imdveis entre ascendentes e descendentes, sem
necessidade de autorizagdo do outro;*°

c) a liberdade do conjuge para estabelecer fianca ou aval, para
alienar ou gravar de 6nus real os bens imdveis, bem como pleitear
como autor ou réu acerca desses bens ou direitos, bem como fazer
doacao, sem necessidade de autorizacdo do outro.”

Os parceiros, mesmo no regime da separagdo obrigatdria de bens, desde que
respeitada a legitima dos herdeiros necessarios (descendentes e ascendentes), podem
dispor de seus bens beneficiando o outro por testamento® ou doacdo,** sendo certo

a condicdo patrimonial confortavel da vitiva em vida e, agora, da sua sucessora, ndo enseja a adogao de
solucdo diversa daquela alcancada pelos inimeros acérddos desta Corte acerca do concurso entre os
herdeiros necessarios. 6. Necessidade deste STJ primar pela estabilidade, integridade e coeréncia da sua
jurisprudéncia, a teor do art. 926, do CPC/2015, restando inafastével o ébice do enunciado da Siumula n.°
83/STJ. 7.RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (STJ. REsp 1830753 / RJ. RECURSO ESPECIAL. 2016/0157252-0.
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO. 32 Turma. 03/12/2019).

38 Art.977.Faculta-se aos cdnjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham
casado no regime da comunhéo universal de bens ou no da separagao obrigatoria.

39 Art. 1829, | do Codigo Civil.

40 Art.496. Eanulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge
do alienante expressamente houverem consentido. Paragrafo Unico. Em ambos os casos, dispensa-se o
consentimento do conjuge se o regime de bens for o da separagdo obrigatoria.

41 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizacdo do outro,
exceto no regime da separacdo absoluta: | - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis; Il - pleitear,
como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; Ill - prestar fianca ou aval; IV - fazer doagéo, ndo sendo
remuneratéria, de bens comuns ou dos que possam integrar futura meagdo. Paragrafo Unico. Sao vélidas
as doacdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem economia separada.

42 RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO. ACAO DE REDUCAO DE DISPOSIGOES TESTAMENTARIAS. PROVA.
PERICIA PARA AVALIACAO DE BENS DOADOS PELO TESTADOR A VIUVA CASADA PELO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. LIBERDADE DO JUIZ NA CONDUCAO DA PROVA. ALEGAGAO DE DESNECESSIDADE
DA PERICIA AFASTADA. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. Em acdo movida por herdeiros necessérios
visando a reducao de disposi¢cdes testamentdrias em prol da viliva, para preservacgédo da legitima (CC, art.
1.789), pode o Juizo, visando a formacéo do livre convencimento futuro sobre os temas envolvidos, que
nao podem ser prematuramente decididos, determinar a realizagao de pericia para verificagdo dos valores
envolvidos no patrimdnio, nas doagdes e no testamento do de cujus, limitando-se a matéria, por ora, ao
campo exclusivamente da producao de prova para a anélise futura em meio as controvérsias de fundo. 2.
Recurso Especial improvido. (STF. REsp 1371086 / SP. RECURSO ESPECIAL. 2013/0054984-5. Ministro SIDNEI
BENETI. 32 Turma. 08/04/2014)

4 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE NEGOCIO JURIDICO AJUIZADA PELAS DUAS
FILHAS EM FACE DA VIUVA DE SEU FALECIDO PAI. ALEGAGAO DE QUE HOUVE SIMULACAO NOS NEGOCIOS
JURIDICOS ENTABULADOS PELO CASAL. DECISAO DO JUIZO A QUO QUE DEFERIU APENAS PARCIALMENTE
A TUTELA DE URGENCIA REQUERIDA, DECRETANDO TAO SOMENTE A INDISPONIBILIDADE DO IMOVEL
ONDE RESIDE A VIUVA, ABSTENDO-SE DE DEFERIR OS PLEITOS: DE IMEDIATA INDISPONIBILIDADE DOS BENS
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que, comprovado o esforco comum, hd a comunicac¢do dos bens adquiridos durante
a uniado (sumula 377 do STF).

Assim, conquanto nao se dé liberdade a algumas pessoas para escolher outro
regime, que ndo o da separacdo obrigatéria de bens, o que seria discutivel em relacdo
aos maiores de 70 (setenta) anos,* nao ha qualquer vedacdo da lei para que qualquer
pessoa escolha esse regime de bens.

O regime da separacdo obrigatéria de bens é o Unico regime de bens que
pode ser adotado por qualquer casal, seja por imposicao da lei (pessoas elencadas
no art. 1.641 do Coédigo Civil), seja por livre e espontanea vontade manifestada por
escritura publica, na forma do art. 1640, paragrafo Unico do Cédigo Civil.

Nao ha nada que vede a escolha de qualquer dos regimes de bens previsto
no Cédigo Civil, inclusive o regime da separagdo obrigatéria de bens, o mais amplo
e permitido para todas as pessoas, sem excec¢ao.

Todas as pessoas, com livre capacidade para casar, podem, assim, escolher
apenas um dos regimes previstos na lei, criar um proéprio,*® inclusive escalonado
(separacdo de bens nos primeiros 5 anos, comunhao parcial a partir de 10 anos
e comunhéo total de bens a partir de 20 anos de relacionamento), estabelecer a
combinacao dos regimes de bens, como a separa¢ao convencional de bens com a
separagao obrigatéria de bens*® e ainda alterar o regime de bens durante o curso
da relagao (art. 1639, §2° do Cédigo Civil).

TRANSFERIDOS PELO PAI A RE; DE QUEBRA DE SIGILO BANCARIO E FISCAL DA RE; PARA QUE VENHAM AOS
AUTOS OS EXTRATOS BANCARIOS E DECLARACOES DE BENS APRESENTADAS PELA RE A RECEITA FEDERAL
A PARTIR DE 2019. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELAS AUTORAS. DECISAO QUE NAO MERECE
REFORMA. CASAMENTO EFETIVADO EM 21/02/2000, SOB O REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE
BENS, QUE PERDUROU ATE A DATA DO FALECIMENTO DO VARAO, EM 18/04/2022. CEDICO QUE A LEI CIVIL
ESTABELECE LIMITES PARA DOACAO, A FIM DE RESGUARDAR O DIREITO DOS HERDEIROS NECESSARIOS.
ATOS DE LIBERALIDADE REALIZADOS NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002, INCIDINDO OS SEUS ART.
548 E 549, QUE ESTABELECEM QUE E NULA A DOACAO DE TODOS OS BENS, SEM RESERVA DE PARTE OU
RENDA SUFICIENTE PARA A SUBSISTENCIA DO DOADOR, BEM COMO E NULA A DOACAO DA PARTE QUE
EXCEDER AQUELA QUE O DOADOR, NO MOMENTO DA LIBERALIDADE, PODERIA DISPOR EM TESTAMENTO.
EM FUNCAO DO REGIME DE SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS ADOTADA PELO CASAL (ART. 1.641, II, CC),
E POSSIVEL INFERIR, DE ACORDO COM A EXEGESE DA SUMULA 377 DO STF, QUE SE COMUNICAM OS BENS
ADQUIRIDOS DURANTE O CASAMENTO. O STJ FIRMOU ENTENDIMENTO SOBRE A MATERIA, ADMITINDO
COMUNICACAO DE PATRIMONIO APENAS QUANDO PUDER SER COMPROVADO O ESFORCO COMUM DAS
PARTES NA AQUISICAO DOS BENS, DANDO NOVA ADEQUAGAO A REFERIDA SUMULA. A ALEGACAO DE
VICIO DE VONTADE DO DE CUJUS POR OCASIAO DAS DITAS DOACOES E ATITUDES DE LIBERALIDADE COM
RELACAO AO SEU PATRIMONIO CARECEM DE DILACAO PROBATORIA. PEDIDOS ALTERNATIVOS FEITOS
EM SEDE RECURSAL QUE NAO FORAM SUBMETIDOS AO MAGISTRADO A QUO, FICANDO ESTE RELATOR
IMPOSSIBILITADO DE SE PRONUNCIAR ACERCA DESSAS PRETENSOES PARA NAO INCORRER EM SUPRESSAO
DE INSTANCIA, COM VIOLAGAO AO PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO. DECISAO AGRAVADA EM
QUE NAO SE VISLUMBRA, POR ORA, NENHUMA TERATOLOGIA. INTELIGENCIA DA SUMULA N° 59 DO TJERJ.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DO STJ E DESTA CORTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (TJRJ.0009113-70.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). JUAREZ FERNANDES
FOLHES - Julgamento: 13/04/2023 - SEXTA CAMARA DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 132 CAMARA)

44 Existe acdo de inconstitucionalidade em curso no Supremo Tribunal Federal.

% DIAS, Maria Berenice. RECHDEN, Ana Paula Neu. OPPERMANN, Maria Cauduro. A presung¢do do esforco
comum na separagdo obrigatdria e a modulagdo de efeitos dos ERESP 1.623.858/MG na obra coletiva Regimes
de Separacdo Obrigatéria de Bens. Volume 2. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2023, p. 1.

4 RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL SOB O REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS.
COMPANHEIRO MAIOR DE 70 ANOS NA OCASIAO EM QUE FIRMOU ESCRITURA PUBLICA. PACTO ANTENUPCIAL
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Note-se que qualquer que seja o regime de bens, o cOnjuge ou companheiro
tem o direito real de habitacdo (art. 1831 do Cédigo Civil) e direitos previdenciarios
por ocasidao da morte de seu consorte. O cdnjuge ou companheiro também faz jus a
alimentos, inclusive compensatorios.”

Assim, ndo se pode afastar a aplicabilidade do regime da separagao obrigatéria
aquem por ele optar, ndo somente por ser um regime reconhecido pela lei e indicado
para algumas pessoas (elencadas no art. 1.641 do Cédigo Civil), mas também para
todos aqueles que quiserem adota-lo para garantir uma maior protecdo aos seus

AFASTANDO A INCIDENCIA DA SUMULA N. 377 DO STF, IMPEDINDO A COMUNHAO DOS AQUESTOS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA CONVIVENCIA. POSSIBILIDADE. MEACAO DE BENS
DA COMPANHEIRA. INOCORRENCIA. SUCESSAO DE BENS. COMPANHEIRA NA CONDICAO DE HERDEIRA.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE REMOCAO DELA DA INVENTARIANCA. 1. O pacto antenupcial e o
contrato de convivéncia definem as regras econdmicas que irdo reger o patrimonio daquela unidade familiar,
formando o estatuto patrimonial - regime de bens — do casamento ou da unido estével, cuja regéncia
se iniciard, sucessivamente, na data da celebragdo do matriménio ou no momento da demonstracao
empirica do preenchimento dos requisitos da unido estavel (CC, art. 1.723). 2. O Cédigo Civil, em excecdo
a autonomia privada, também restringe a liberdade de escolha do regime patrimonial aos nubentes em
certas circunstancias, reputadas pelo legislador como essenciais a protecao de determinadas pessoas ou
situagdes e que foram dispostas no art. 1.641 do Cédigo Civil, como séi ser o regime da separacao obrigatdria
da pessoa maior de setenta antos (inciso Il). 3. “A ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdeiros
necessarios dos casamentos realizados por interesse estritamente econdmico, evitando que este seja
o principal fator a mover o consorte para o enlace” (REsp 1689152/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 24/10/2017, DJe 22/11/2017). 4. Firmou o STJ o entendimento de que, “por forga
do art. 258, § Unico, inciso Il, do Cédigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso Il, do
Codigo Civil de 2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentendria, se mulher, é imposto
oregime de separacgao obrigatéria de bens. Por esse motivo, as unides estaveis é aplicavel a mesma regra,
impondo-se seja observado o regime de separacédo obrigatéria, sendo o homem maior de sessenta anos ou
mulher maior de cinquenta” (REsp 646.259/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
22/06/2010, DJe 24/08/2010). 5. A Segunda Sec¢do do STJ, em releitura da antiga Simula n. 377/STF, decidiu
que “no regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento,
desde que comprovado o esforco comum para sua aquisicdo” EREsp 1.623.858/MG, Rel. Ministro Lazaro
Guimaréaes (Desembargador convocado do TRF 52 regido), Segunda Secéo, julgado em 23/05/2018, DJe
30/05/2018), ratificando anterior entendimento da Se¢ao com relagdo a uniao estavel (EREsp 1171820/PR, Rel.
Ministro Raul Araujo, Segunda Secéo, julgado em 26/08/2015, DJe 21/09/2015). 6. No casamento ou na unido
estavel regidos pelo regime da separagdo obrigatéria de bens, é possivel que os nubentes/companheiros,
em exercicio da autonomia privada, estipulando o que melhor lhes aprouver em relagdo aos bens futuros,
pactuem cldusula mais protetiva ao regime legal, com o afastamento da Simula n. 377 do STF, impedindo
a comunhdo dos aquestos. 7. A mens legis do art. 1.641, Il, do Codigo Civil é justamente conferir protecdo
ao patrimonio do idoso que estd casando-se e aos interesses de sua prole, impedindo a comunicacao
dos aquestos. Por uma interpretacéo teleoldgica da norma, é possivel que o pacto antenupcial venha a
estabelecer clausula ainda mais protetiva aos bens do nubente septuagendrio, preservando o espirito do
Cédigo Civil de impedira comunhéao dos bens do ancido. O que ndo se mostra possivel é a vulneragdo dos
ditames do regime restritivo e protetivo, seja afastando a incidéncia do regime da separacao obrigatoria,
seja adotando pacto que o torne regime mais ampliativo e comunitario em relagdo aos bens. 8. Na
hipétese, o de cujus e a sua companheira celebraram escritura publica de unido estavel quando o primeiro
contava com 77 anos de idade - com observancia, portanto, do regime da separacao obrigatéria de
bens -, oportunidade em que as partes, de livre e espontanea vontade, realizaram pacto antenupcial
estipulando termos ainda mais protetivos ao enlace, demonstrando o claro intento de ndo terem os seus
bens comunicados, com o afastamento da incidéncia da Siumula n. 377 do STF. Portanto, ndo ha falar em
meacdo de bens nem em sucessdo da companheira (CC, art. 1.829, I). 9. Recurso especial da filha do de
cujus a que se da provimento. Recurso da ex-companheira desprovido. (STJ REsp 1922347 / PR. RECURSO
ESPECIAL. 2021/0040322-7. Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. 42 Turma. DJ 07/12/2021)

47 MADALENO, Rolf. Alimentos compensatdérios. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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descendentes ou a si préprios, como os portadores de deficiéncia mental, que tém
liberdade para casar-se, mesmo submetidos a curatela.*®

4, Conclusao

Conclui-se, dessaforma, ser necessaria uma nova leitura do regime da separacao
obrigatéria de bens por ser o Unico regime de bens que protege os filhos e demais
descendentes, diante da sucessao concorrencial de cénjuge ou companheiro.

Importante garantir liberdade de relacionamento afetivo estavel a todas as
pessoas que assim desejarem, garantindo autonomia para constituir familia e fazer
constar de acordos nupciais e contratos de unido estavel a protecao de seus filhos,
inclusive pela opc¢ao do regime da separacdo obrigatéria de bens, que estd previsto
na legislacdo e pode ser adotado por qualquer casal.

O regime da separacao obrigatdria de bens, por ser o Unico regime de bens que
protege os descendentes pelo Cédigo Civil de 2002, diante da redagdo do art. 1829,
pode ser escolhido por qualquer casal, sejam aqueles expressamente mencionados
no art. 1641, a quem é imposto pela lei, ndo se exigindo manifestacdo expressa ou
pelas pessoas ali ndo expressamente mencionadas, a fim de que suas consequéncias
possam ser aplicadas a todos aqueles que queiram resguardar seus filhos, garantindo
a estes a totalidade de um patriménio construido em vida, antes mesmo da relacao
conjugal ou recebido por heranga de familiares.

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da prioridade
dos direitos de criancas, adolescentes e jovens (art. 227), da paternidade e maternidade
responsavel (art. 226, §7° e art. 229), da liberdade de constituir e proteger a familia
(art. 226) , asseguram a qualquer pai ou mae o direito de dispor de seus bens de
modo a resguardar os filhos apds a sua morte, sobretudo de forma transparente e
consensual em pactos nupciais e contratos de unido estavel, notadamente quando
existe um regime de bens garantindo essa protecao.
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Resumo

O objetivo do presente trabalho é discutir, a partir da tensdo entre dois direitos
humanos fundamentais aos quais o texto constitucional conferiu especial destaque, o
direito a educacdo e o direito a saude, inclusive dando-lhes prioridade orcamentaria,
de que modo se deu a judicializagdo da pandemia de COVID-19 no Brasil, com reflexos
sobre o direito educacional, e os danos decorrentes a educacao e a escolarizacdo
de criancas e adolescentes em nosso pais num cenario de severo fechamento das
escolas e em razdo da histérica situagdo de exclusdo digital e da baixa cobertura
tecnoldgica de nossas escolas, sobretudo as publicas, a aumentar a distancia entre
a educacéo pubica e a privada no Brasil. A metodologia consistird em levantamento
bibliografico sobre o tema, na andlise de algumas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e na anélise de dados empiricos a respeito da exclusdo digital no
Brasil e das repercussdes e modos de reacdo dos sistemas de ensino a pandemia, a
demonstrar os imensos desafios do pais no campo educacional nos préximos anos.

* Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC. Professor Adjunto na cadeira de Direito da
Universidade Federal Fluminense. Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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Abstract

The objective of this paper is to discuss, from the tension between two fundamental
human rights to which the constitutional text has given special emphasis, the right to
education and theright to health, including giving them priority in the budget, how was the
judicialization of the COVID-19 pandemic in Brazil, with reflections on the educational right,
and the damages arising from the education and schooling of children and adolescents
in our country in a scenario of severe school closing and due to the historical situation
of digital exclusion and the low technological coverage of our schools, especially the
public ones, to increase the distance between public and private education in Brazil. The
methodology will consist of a bibliographical survey on the subject, the analysis of some
decisions handed down by the Supreme Court and the analysis of empirical data regarding
the digital exclusion in Brazil and the repercussions and modes of reaction of education
systems to the pandemic, to demonstrate the immense challenges facing the country in
the educational field in the coming yeatrs.

Palavras-chave: Direito a educacdo. Pandemia. Judicializacdo. Exclusao
digital. Efeitos. Riscos. Possibilidades.

Keywords: Right to education. Pandemic. Judicialization. Digital exclusion.
Effects. Risks. Possibilities.

1. Introducéo

A garantia do direito humano a educacao, encartado no rol dos direitos
fundamentais de natureza social (art. 6° da CF), representa condicédo inafastavel para a
concretizacdo dos fundamentos e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, nos
termos definidos nos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal, sobretudo da dignidade
da pessoa humana e da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada
no desenvolvimento nacional e na promoc¢édo do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Segundo o art. 205 da Constituicao Federal, a educagao é direito de todos e dever
do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colaboracédo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Ademais, o art. 206 da Constituicdo
Federal determina que sao principios que devem orientar a acdo administrativa dos
entes federados no sentido da concretizacao do direito a educacgéo, dentre outros, a
igualdade de condig¢des para o acesso e permanéncia na escola (inciso I) e a garantia
do padrao de qualidade (inciso VII).

Ja a LDB, em seu art. 24, | e VI, preceitua, na linha da garantia de padrdes
minimos de qualidade, que a Educacao Basica, nos niveis fundamental e médio, sera
organizada em observancia a uma carga hordria minima anual de oitocentas horas,
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distribuidas por um minimo de duzentos dias de efetivo trabalho escolar, excluido
o tempo reservado aos exames finais, e a frequéncia minima de setenta e cinco
por cento do total de horas letivas para aprovacdo. No Ensino Médio, etapa final da
educacdo basica cuja duracdo minima é de trés anos, as alteragdes a LDB introduzidas
pela Lein® 13.415/2017 determinam a ampliagdo progressiva da carga horaria minima
anual para mil e quatrocentas horas, devendo atingir pelo menos mil horas no prazo
de cinco anos, contados a partir de 2 de margo de 2017 (art. 24, §1°). Mesmo no
momento excepcional de pandemia mundial, a Medida Proviséria n. 934/2020, de
010 de abril de 2020, posteriormente convertida na Lei n. 14.040/2020, embora tenha
dispensado, excepcionalmente, os estabelecimentos de ensino de educacdo basica
da observancia do minimo de dias de efetivo trabalho escolar previsto na LDB (200
dias letivos), ndo abre mao da carga hordria minima anual de 800 horas, o que deve
ocorrer preferencialmente em regime presencial, que, segundo a LDB (art. 32, § 4°),
constitui a regra geral do ensino fundamental.!

Esses objetivos foram colocados em xeque pela pandemia mundial de COVID-19,
que, pelo menos num primeiro momento, inviabilizou as aulas presenciais, desafiando
gestores de todo o pais a garantirem condi¢des materiais e tecnoldgicas, colocadas a
disposicao tanto do corpo docente quanto do corpo discente, de modo a assegurar
a universalidade, a equidade e a qualidade do atendimento escolar, em atendimento
ao preceito do art. 206 da CF, mesmo no momento sanitario excepcional.

Perplexos e despreparados, muitos Estados e Municipios instituiram regimes
especiais de educacdo domiciliar, autorizando as unidades de ensino a promoverem a
reorganizacdo de suas atividades escolares, tendo por consideracdo seus respectivos
projetos pedagdgicos, em cardter de excepcionalidade e temporalidade, ou seja,
enguanto permanecessem as medidas de isolamento voltadas a preven¢ao e combate
ao COVID-19. No caso do Estado do Rio de Janeiro, para usarmos um exemplo que
nos é mais préximo, os arts. 2° e 5° da Deliberagdo n° 376/20 do Conselho Estadual de
Educacao estabeleceram os requisitos para a execucao do regime especial domiciliar,
exigindo a elaboracdo e apresentacdo formal as comunidades escolares de um plano

' Em Nota de Esclarecimento de 13 de marco de 2020, o Conselho Nacional de Educacdo (CNE) reafirmou
entendimentos anteriores do colegiado e orientou os sistemas e os estabelecimentos de ensino, de
todos os niveis, etapas e modalidades, no sentido de que sejam adotadas as providéncias necessarias e
suficientes para assegurar o cumprimento dos dispositivos da LDB; que os estabelecimentos de ensino
proponham formas de reposicdo de dias e horas de efetivo trabalho escolar, submetendo-as a aprovagao
do correspondente 6rgdo normativo e de supervisdo permanente do seu sistema de ensino; que a
reorganizag¢do do calendario escolar em todos os niveis, etapas e modalidades de ensino seja feita com
a participacao dos colegiados das instituicdes de ensino, notadamente, dos professores e da equipe
pedagdgica e administrativa do estabelecimento, bem como de alunos e seus familiares e demais setores
envolvidos na organizacao das atividades escolares; que seja assegurado no processo de reorganizagédo
dos calendarios escolares e que a reposicao de aulas e atividades escolares que foram suspensas possam
ser realizadas de forma a preservar o padrao de qualidade previsto noinciso IX do artigo 3°da LDB e inciso
VIl do art. 206 da Constituicao Federal.

Em nova manifestacdo publica, o CNE fez editar,em 18 de margo do corrente, segunda Nota de Esclarecimento,
enfatizando a competéncia das autoridades e 6rgaos que compdem todos os sistemas de ensino - federal,
estaduais, municipais e distrital - para autorizarem a realiza¢do de atividades a distancia (Ead) nas etapas
e modalidades da educacao basica.
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de acdo pedagdgica contendo os objetivos, métodos, técnicas e recursos, bem como
a carga hordria prevista das atividades a serem desenvolvidas de forma ndo presencial
pelos alunos, de acordo com a faixa etaria, e as formas de acompanhamento, avaliagdo
e comprovacdo da realizagcdo das mesmas por parte dos alunos. Referida Deliberacdo
previu também que o plano de a¢do pedagogica fosse elaborado com a participacao
de seu corpo docente e devidamente divulgado a comunidade escolar, o que reflete
o Principio Constitucional da Gestdo Democratica do Ensino (art. 206, VI, da CF) e o
Principio da Publicidade (art. 37 da CF).2

O que se viu, contudo, foi a imensa precariedade dos servi¢os educacionais
prestados no Pais durante a pandemia, sobretudo pelas redes publicas de ensino, em
afronta a legislacdo educacional.? Tal quadro se deu ndo sé em razédo da ineficiéncia
dos gestores em garantirem a prestacdo dos servicos educacionais, como também
pela notéria situacdo de vulnerabilidade social de grande parte dos alunos da rede
publica e a situacdo, ainda persistente, de exclusdo digital de numero significativo do
alunado e mesmo dos professores da rede. Ja agora, com a retomada das atividades
educacionais, o grande desafio é dado pelo risco de evasédo.*

Tendo tal quadro em mente, o presente artigo discutira, a partir da tensdo entre
dois direitos humanos fundamentais aos quais o texto constitucional conferiu especial
destaque, o direito a educacdo e o direito a salde, inclusive dando-lhes prioridade
orcamentdria, de que modo se deu a judicializacdo da pandemia de COVID-19 no
Brasil, com reflexos sobre o direito educacional, e os danos decorrentes a educacao e a
escolarizacdo de criancas e adolescentes em nosso pais em razao da histérica situacao
de exclusao digital e da baixa cobertura tecnoldgica de nossas escolas, sobretudo
as publicas, a aumentar a distancia entre a educacdo pubica e a privada no Brasil.

A metodologia consistird em levantamento bibliografico sobre o tema, na
analise de algumas decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e na andlise de
dados empiricos a respeito da exclusdo digital no Brasil e das repercussdes e modos
de reacado dos sistemas de ensino a pandemia, a demonstrar os imensos desafios do
pais no campo educacional nos préximos anos.

2 A Secretaria de Educacao do Estado do Rio de Janeiro estimou, a partir de levantamento feito por suas
Diretorias Regionais, que aproximadamente 20% (vinte por cento) dos alunos ndo possuiam acesso a
internet. Informou também que estaria realizando procedimento para a aquisicao de chips com dados
de internet, além de material impresso e aulas em canal de tv aberta e informou que o uso efetivo da
plataforma Google For Education e da ferramenta Google Classroom teria inicio em 06 de abril de 2020.
Fonte: Oficio SEEDUC/GAB SEI n. 13, de 13 de abril de 2020.

3 A propdsito da educagdo como direito fundamental indisponivel e apto a obrigar o Estado a propiciar
meios que viabilizem seu exercicio, inclusive afastando qualquer premissa de ofensa ao Principio da
Separacédo dos Poderes, v. o decidido pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento do agravo
regimental interposto no RE 594018 AgR, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 23/06/2009,
DJe-148 DIVULG. 06-08-2009 PUBLIC. 07-08-2009 EMENT VOL-02368-11, p. 02360).

4 Aevasdo no Estado do Rio de Janeiro foi da ordem de 8,9% em 2016 e de 5,1% em 2017, no ensino médio
(Fonte: http://portal.mec.gov.br/component/tags/tag/evasao-escolar).
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2. A judicializacdo da pandemia e o papel do STF no estabelecimento de
parametros cientificos de observancia obrigatéria pelos gestores

A judicializacao da politica e das relagdes sociais entre nés nao é fenébmeno
recente (VIANNA, 1999), nem mesmo na area da educacdo (SILVEIRA, 2010; ALVES,
2018), mas durante a pandemia de COVID-19 tal fendmeno foi significativamente
intensificado, ndo sé em razao da excepcionalidade sanitdria, que surpreendeu a gestao
em salide publica, como também pela intensa conflituosidade politica experimentada
pelo pais, principalmente no inicio da pandemia, em que o Executivo Federal e
0s gestores municipais e estaduais ndo conseguiram construir pautas minimas de
consenso sobre as medidas sanitarias necessdrias ao enfrentamento da doenca
(isolamento social, uso de mascaras, fechamento de atividades econémicas, restricdo
de circulagédo de pessoas etc.).

Diante de tal quadro de fraqueza das coalizdes politicas, que a literatura aponta
como favordvel a judicializacdo (TATE; VALINDER, 1995), o Supremo Tribunal Federal,
atendendo a urgéncia do momento, decidiu que a Unido, os Estados e os Municipios
tém competéncia comum para legislar e adotar medidas sanitarias de combate a
pandemia de COVID-19,° pondo fim a um quadro de paralisia que ja comecava a
ocorrer em alguns Estados e Municipios, embalado pela postura negacionista adotada
pelo Governo Federal.

Mais especificamente por ocasido da apreciacdo de medida cautelar no
ambito das ADIs n. 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431-MC, o STF estabeleceu
constituir erro grosseiro, passivel de responsabilizacéo civil e administrativa, a adocao
de medidas de flexibilizacao violadoras do direito a vida, a saude, ao meio ambiente
equilibrado ou impactos adversos a economia, assim consideradas aquelas adotadas
em inobservancia de normas e critérios cientificos e técnicos, bem como dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencao. No voto do relator, Min. Luis Roberto
Barroso, fica claro o recado: decisdes administrativas relacionadas a protecdo a vida,
a saude e ao meio ambiente devem observar standards, normas e critérios cientificos
e técnicos, tal como estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas.$

Tal posicionamento de nossa mais alta Corte de Justica repercutiu em
diversas dreas e entes federativos e findou por ser um importante balizamento
para a retomada, ou nao, de atividades econémicas, inclusive para o fechamento,
ou nao, das escolas. Ou seja, o parametro fixado pelo STF impds aos gestores, como
elemento inafastavel a tomada de suas decisées administrativas, a consideracdo
de aspectos técnicos relacionados a saude publica, especialmente os quadros
epidemioldgicos locais e as condi¢des de atendimento das redes de saude (taxas
de ocupacao de leitos, filas de espera etc.).

5 ADIn. 6341 MC - Ref/DF, rel. Min. Edson Fachin, Pleno, maioria, j. 15.04.2020.
6 Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Pleno, maioria, j. 21.05.2020.
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O que ha de interessante em tal decisdo é que o Judiciario, a fim de minimizar
reacdes negativas dos demais poderes e da prépria sociedade, ou seja, a fim de
minimizar o que a literatura tem denominado de efeito backlash (FONTELES, 2019),
ancora sua argumentagao na ciéncia, em seus critérios racionais, uma estratégia
que ja tinha sido utilizada em outros precedentes (aborto de fetos anencéfalos e
utilizacdo de células-tronco).” Ou seja, sem entrar propriamente na disputa sobre
0 acerto, ou nao, das medidas de restricao sanitarias, preservando-se, em certo
sentido, da onda de polarizagdo politica que atinge o préprio Judiciario, o STF
buscou um fundamento externo ao direito com vistas a legitimidade de sua decisao,
numa estratégia fortemente procedimental em que a ciéncia foi invocada como
suporte argumentativo.

Naturalmente, pode-se questionar tal estratégia e sua seguranca a partir da
mutabilidade sempre presente dos critérios cientificos, principalmente durante uma
pandemia, mas talvez resida justamente ai a engenhosidade da solu¢do dada pelo
STF, que nao dita os critérios cientificos, apenas aponta que tais critérios devem ser
observados pelos gestores na tomada de decisdes (dai o seu carater procedimental).

Um outro aspecto interessante da decisdo é a ampliacdo do principio da
precaucao, tradicionalmente utilizado no campo do direito ambiental, mas que o STF
acoplou ao argumento dos critérios cientificos para recomendar cautela aos gestores
na tomada de decisbes, inclusive o fechamento de escolas.

Diante da possibilidade de responsabilizacdo administrativa, se desconsiderados
os parametros cientificos e a adverténcia precaucional, e tendo também em conta
que a gestdo em salide publica durante a pandemia mostrou-se desastrosa,® muitas
escolas publicas e privadas permaneceram fechadas por longo periodo, por decisao dos
gestores locais, sendo o Brasil um dos paises que mais manteve suas escolas inativas,
como sera visto mais a frente. As timidas a¢des realizadas por Estados e Municipios,
num quadro restritivo e de tensado entre os Poderes e entes federativos, geraram uma
concreta desigualdade no acesso aos parcos meios digitais disponiveis, a falta de
efetivas condi¢des materiais e tecnoldgicas colocadas a disposi¢do das comunidades
escolares, sobretudo aos alunos das redes publicas, além da inexisténcia de planos
de acdo pedagdgica adequados ao momento.

Uma das solu¢des apresentadas a superacao de tal grave problema
consistiu no envio de material impresso as residéncias dos alunos sem o necessario
acompanhamento pedagdgico, o que, na pratica, imp0s aos estudantes e suas familias
uma ilegal modalidade de homeschooling (ensino domiciliar), que o Supremo Tribunal
Federal considerou ilegal por ocasido do julgamento do RE 888.815/RS.?

7 Respectivamente, ADPF 54-DF, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, maioria, j. 12.04.12, e ADI 3510-DF, rel. Min.
Ayres Brito, Pleno, maioria, j. 29.05.08.

8 https://g1.globo.com/mundo/noticia/2021/01/28/brasil-e-pior-pais-do-mundo-na-gestao-da-epidemia-
de-covid-19-aponta-estudo-australiano.ghtml.

® “CONSTITUCIONAL. EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL RELACIONADO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A EFETIVIDADE DA CIDADANIA. DEVER SOLIDARIO DO ESTADO E DA FAMILIA NA PRESTAGAO
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Eimportante compreender que em tal precedente a discussio girava em torno
da suposta existéncia de um direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia
ao ensino domiciliar, o que nossa Corte Constitucional findou por afastar a falta de
legislacdo especifica. No caso da pandemia, ao lancar seus alunos a prépria sorte
com os “materiais impressos” enviados pelos correios, muitos Estados e Municipios
brasileiros acabaram por impor a tais alunos a modalidade de homeschooling de
forma flagrantemente discriminatéria e com todas as dificuldades oriundas do perfil
socioecondmico dos estudantes e seus pais, 0 que sera nosso proximo tema.

3. Perfil socioecondmico e exclusao digital

E fato notério que o publico-alvo das escolas publicas é composto,
majoritariamente, por adolescentes e jovens de baixa renda e em situacdo de
vulnerabilidade social, o que é demonstrado por diversos estudos e pesquisas
amplamente reconhecidos pelos especialistas em educacéo.

Por exemplo, de acordo com a OCDE (Organizacao para a Cooperacgdo e
Desenvolvimento Econémico),’ os estudantes brasileiros de 15 e 16 anos de alto nivel
socioecondmico estao quase trés anos de aprendizagem em Leitura a frente daqueles
de nivel socioeconémico baixo, da mesma idade. Tais dados sédo do Programme
for International Student Assessment (Pisa 2018), da OCDE, e demonstram que a
desigualdade entre alunos ricos e pobres no Brasil estd entre as maiores do mundo:

DO ENSINO FUNDAMENTAL. NECESSIDADE DE LEI FORMAL, EDITADA PELO CONGRESSO NACIONAL, PARA
REGULAMENTAR O ENSINO DOMICILIAR. RECURSO DESPROVIDO.

1. A educagao é um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana e a prépria cidadania,
pois exerce dupla fungao: de um lado, qualifica a comunidade como um todo, tornando-a esclarecida,
politizada, desenvolvida (CIDADANIA); de outro, dignifica o individuo, verdadeiro titular desse direito
subjetivo fundamental (DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA). No caso da educacdo basica obrigatéria (CF, art.
208, 1), os titulares desse direito indisponivel a educagéo sdo as criangas e adolescentes em idade escolar.
2. E dever da familia, sociedade e Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, a educacéo. A Constituicdo Federal consagrou o dever de solidariedade entre a familia e o Estado
como nucleo principal a formagao educacional das criangas, jovens e adolescentes com a dupla finalidade
de defesa integral dos direitos das criancas e dos adolescentes e sua formacdo em cidadania, para que
o Brasil possa vencer o grande desafio de uma educacao melhor para as novas geragoes, imprescindivel
para os paises que se querem ver desenvolvidos.

3. A Constituicdo Federal ndo veda de forma absoluta o ensino domiciliar, mas proibe qualquer de suas
espécies que nao respeite o dever de solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo principal a
formagao educacional das criancas, jovens e adolescentes. Sdo inconstitucionais, portanto, as espécies
de unschooling radical (desescolarizacao radical), unschooling moderado (desescolarizacdo moderada) e
homeschooling puro, em qualquer de suas variagoes.

4.0 ensino domiciliar ndo é um direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia, porém nao é vedada
constitucionalmente sua criacdo por meio de lei federal, editada pelo Congresso Nacional, na modalidade
‘utilitarista’ ou ‘por conveniéncia circunstancial’, desde que se cumpra a obrigatoriedade, de 4 a 17 anos,
e se respeite o dever solidario Familia/Estado, o nucleo basico de matérias académicas, a supervisao,
avaliacao e fiscalizagao pelo Poder Publico; bem como as demais previsdes impostas diretamente pelo texto
constitucional, inclusive no tocante as finalidades e objetivos do ensino; em especial, evitar a evaséao escolar
e garantir a socializagao do individuo, por meio de ampla convivéncia familiar e comunitaria (CF, art. 227).
5.Recurso extraordinario desprovido, com a fixacdo da seguinte tese (TEMA 822): ‘Ndo existe direito ptiblico
subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislagéo brasileira™.

© Qs dados a seguir foram extraidos de https://www.portaliede.com.br/pisa-2018-brasil-e-um-dos-
paises-com-a-maior-diferenca-de-desempenho-educacional-entre-alunos-ricos-e-pobres/ (acessado
em 15 de setembro de 2021).
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Foram considerados como estudantes de nivel socioeconémico
alto aqueles que estao entre os 33% de alunos com maior nivel
socioeconémico entre os que fizeram o Pisa 2018 em cada pais. O
indice de nivel socioecondmico reflete o status econdmico, social
e cultural do estudante. O indicador é construido considerando
as posses domésticas do aluno - se a familia possui carro e se ele
tem um quarto quieto para estudar, por exemplo - e escolaridade
e ocupacao dos pais.

Os estudantes brasileiros de nivel socioecondmico alto obtiveram
média em Leitura de 492,2, enquanto aqueles que estdo entre
0s 33% de nivel socioeconémico mais baixo, 389,6. A diferenca
entre os grupos foi, portanto, de 102,6 pontos — a terceira maior
dentre os 79 paises que participaram da avaliacdo em 2018.
S6 apresentaram diferencas mais altas Israel (121 pontos) e
Filipinas (107 pontos). Especialistas consideram que cada 35
pontos equivalem a 1 ano de aprendizagem.

A média geral do Brasil em Leitura, no Pisa 2018, foi 412,9, um
pequeno avang¢o em relagao a edicdo anterior, de 2015, em que o
pais obteve 407,4. Apenas para comparac¢ao, a média dos estudantes
brasileiros de nivel socioeconémico alto esta acima da média geral
da Suica, do Chile e da Itdlia e no mesmo patamar de Franca e
Portugal. Ja a nota dos estudantes mais pobres fica entre as médias
da Republica da Macedonia e do Cazaquistéo.

Essa diferenca ndo é observada apenas em Leitura. Em Matemética,
area em que o pais encontra ainda mais dificuldade para avancar, a
diferenca entre os dois grupos também ultrapassa 100 pontos. Os
estudantes de renda mais alta atingiram 461,8 pontos, enquanto os
de baixa, 360,8. A média do pais foi 383,6 - em 2015, ficou em 377,1.
Os paises que apresentaram diferencas maiores que o Brasil sao
Israel, Bélgica, Hungria e Eslovaquia. No entanto, é preciso ressaltar
que, apesar dessas grandes discrepancias de desempenho entre os
estudantes, nenhuma dessas quatro nagdes esta no mesmo nivel
de aprendizagem do Brasil. Nesses paises, mesmo os alunos mais
pobres possuem desempenho superior a média brasileira.

Em ciéncias, a situagdo se repete: alunos brasileiros de nivel
socioecondmico alto obtiveram 483,3 pontos, enquanto os de
baixo, 380,7 (diferenca de 102,6, menor apenas que Israel e Bélgica).

Estudos sobre o tema mostram grande correlacdo entre os resultados
dos estudantes em testes padronizados e a situagcao socioecondmica
de suas familias. Isso em razao de diversos fatores, tais como mais
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estimulo que recebem em casa, exposicdo a vocabulario mais vasto,
acesso a livros e bens culturais.

()

Na plataforma Mapa da Aprendizagem, é possivel comparar as
respostas dos estudantes a 6 perguntas do questionério do aluno
do Pisa 2018. Uma delas é se ja repetiram de ano: enquanto um
quarto dos estudantes de nivel socioecondmico baixo repetiu de
ano pelo menos uma vez no ensino fundamental, entre os alunos
de nivel socioecondmico alto, o indice é de 8,8%.

Recentemente,” o Instituto Interdisciplinaridade e Evidéncias no Debate
Educacional (IEDE) realizou um estudo com os microdados do Pisa 2015 a fim de
entender o perfil dos adolescentes que estudam nas redes publica e privada brasileiras.
Referido estudo aponta diferencas relevantes entre eles:

[eInquanto na rede publica, por exemplo, somente 43,4% dos alunos na
faixa etdria avaliada, 15 ou 16 anos, espera completar o ensino superior
ou realizar uma pés-graduacdo; na rede privada, o percentual sobe
para 69%. Outros itens também chamam a ateng¢do, como os alunos
que exercem trabalho remunerado apés as aulas. Na rede publica séo
40%; jd na privada, 24,4%.

()

De acordo com dados das Sinopses Estatisticas da Educacdo Basica
2017, dos 3.098.466 alunos matriculados no 1° ano do ensino
médio, ano passado, 88.8%, isto € 2.752.124, estavam na rede publica
(municipal, federal ou estadual).

Além de muito mais numeroso, o contingente de alunos da rede publica
étambém mais diverso. Comparagdes, mesmo que entre o subgrupo
de alunos da rede privada com nivel socioeconémico semelhante
ao da publica, exigem cuidado. Isso porque, entre outros fatores,
narede publica hd alunos de extrema baixa renda, que raramente s@o
encontrados na rede privada.

" Fonte: https://www.portaliede.com.br/analise-inedita-do-iede-ajuda-a-entender-o-perfil-dos-alunos-
de-15-anos-das-redes-publica-e-privada/ (acesso em 21.09.21).
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Tipo de rede Ensino Ensinomédioou  Cursos técnicos, tecndlogos e  Graduagdo ou pds, incluindo
fundamental Il ensino médio técnico  graduacgdes de até 2 anos mestrado e doutorado
Alunos da 3,33% 445% 8,73% 4345%
recle publica
Alunos da 0,74% 18,39% 12,12% 68,76%
rede privada

Rede publica 40%

Rede privada 28,4%

Quem sdo os alunos de 15 anos da rede publica?

1. Somente 44% tem mdes com ensino médio completo, mas seus
pais apoiam seus estudos

Na rede publica, 41% dos alunos tém pais com ensino médio completo.
Jd na particular, o percentual é quase o dobro, 80,2%. Veja:

Rede publica 44,5% Rede pblica 41%
Rede privada 83,1% Rede privada 80,2%

2. 19% jd repetiram de ano pelo menos uma vez

Entre os alunos da rede publica, 19,1% afirmaram que ja repetiram
de ano pelo menos uma vez; entre os estudantes da rede privada o
percentual é de 11,1%. Foram analisadas também questdes ligadas
aindisciplina nas aulas de ciéncias (area foco do Pisa 2015) e sobre
repeténcia. Veja a sequir:

158 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023


http://www.portaliede.com.br/wp-content/uploads/2018/08/Tab-pubxpri-3.png
http://www.portaliede.com.br/wp-content/uploads/2018/08/tab-pub-priv-7.png
http://www.portaliede.com.br/wp-content/uploads/2018/08/tab-pub-priv-8-1.png

Educacdo basica e pandemia de covid-19 no Brasil: efeitos, riscos e
possibilidades a partir do cenario de exclusado digital

Rede piblica | Rede privada

Habarulho e desordem 15,4% 6,5%

Alunos ndo escutam o que professor fala 13,8% 5,7%

0 professor espera muito tempo até os alunos se 14,5% 6.8%
aquietarem

05 alunos ndo conseguem trabalhar bem 10,8% 3,7%

()
3. Estdo quase trés anos letivos atrds em aprendizagem em relacdo
d rede privada

De acordo com a Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), responsavel pelo Pisa, cerca de 35 pontos
representam um ano letivo de aprendizado. Dessa forma, pode-
se dizer que alunos da rede publica estavam, aos 15 anos, quase 3
anos atrds em aprendizagem em relagéo aos alunos da mesma faixa
etdria na rede particular.

Observe as diferencas entre as médias de proficiéncia por rede:

Matemadtica | Ciéndas | Leitura | Resolugdo Colaborativa de Problemas

Rede piblica 364,99 388,84 | 39534 402,35

Rede privada 461,01 486,20 | 491,88 478,74

Ha também diferencas significativas no percentual de alunos por nivel de
desempenho:

Segundo a OCDE, 2 é considerado o nivel minimo de proficiéncia
para que o aluno seja capaz de exercer sua cidadania. Preocupa,
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portanto, o fato de que, na rede publica, 74,3% dos alunos estdo abaixo
do nivel 2 em matemdtica; 60,2%, em ciéncias; e 53,5%, em leitura.
Ja na rede privada o percentual de alunos que ndo chegaram ao
nivel minimo de proficiéncia foi de 32,2% em matemadtica; 18,6%,
em ciéncias; e 16,8%, em leitura.

Mas, enquanto ha grandes diferencas entre as redes nos niveis
mais baixos de desempenho, nao se pode dizer o mesmo sobre
0s niveis mais altos, 5 ou 6. Em ambas, poucos alunos chegaram
14. Veja todos os dados na tabela a seguir:

Percentual de alunos por nivel de desempenho em matematica,
ciéncias e leitura na rede piblica e na rede privada:
Matematica Ciéncias Leitura
Rede Rede Rede Rede Rede Rede
puablica privada publica privada publica privada
ABaix0do | 5 He; ,5% 4,3% 0.5% 7,0% 1,0%
nivel 1
28,1% 19,7% 55,9% 18,1% 46,5% 15,8
Nivel 1
) 16,7% 26,8% 26,1% 29,3% 26,3% 25,3%
MNivel 2
6,9% 23,6% 11,1% 32,1% 14,9% 32,7%
Nivel 3
1,7% 12,3% 2,4% 16,2% 4,6% 19,7%
Nivel 4
3 b

Os dados levantados pelo lede reforcam que ha grandes desafios na rede
publica, que precisam ser enfrentados para que os alunos tenham pelo menos o
mesmo aprendizado daqueles que estdo na rede privada e expectativas académicas
tdo altas quanto. Tais pesquisas deixam claro que, ao contrério do suposto, o baixo
desempenho da rede publica ndo se deve ao “desinteresse” dos pais dos alunos das
escolas publicas, ou mesmo de “desinteresse” dos préprios alunos,’ mas sim de
condicdes materiais (renda e emprego, grau de escolaridade dos pais, condi¢cdes de
habitacao, acesso a servicos publicos etc.) que tém um impacto avassalador sobre

2. Amesma pesquisa antes referida demonstra que nos trés grupos analisados (publica, privada e privada
com nivel socioecondémico similar ao da publica) mais de 90% dos alunos afirmaram que os pais se interessam
por suas atividades escolares e mais de 80% que os ajudam quando enfrentam dificuldades na escola. A
pesquisa também demonstra que tanto alunos da rede publica como da rede privada desejam ir bem na
escola: nos trés grupos, mais de 95% dos alunos responderam que concordam ou concordam fortemente
que querem obter “as melhores notas em todas ou na maioria das disciplinas”, e mais de 60% que querem
“estar entre os melhores da sala” (Fonte: https://www.portaliede.com.br/analise-inedita-do-iede-ajuda-a-
entender-o-perfil-dos-alunos-de-15-anos-das-redes-publica-e-privada/. acesso em 21.09.21).
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a oferta e a qualidade da educagéo publica no Brasil, a indicar que o ensino virtual,
embora em tese possivel, deve ser executado de forma bastante cautelosa na rede
publica de ensino, e ndo da forma improvisada como se viu em varios Estados e
Municipios brasileiros. Além da situacao de vulnerabilidade social, hd também, mesmo
nos dias atuais, um preocupante quadro de exclusdo digital, que deve ser conjugado
ao perfil socioecondmico dos alunos das escolas publicas.

Por exclusao digital entenda-se, basicamente, a situagao de impossibilidade ou
de severa dificuldade de acesso as novas tecnologias da informagéo e comunicacgéo. Tal
conceito, embora originalmente vinculado a aspectos técnicos (acesso e velocidade de
conexao a internet, qualidade do hardware e do software dos equipamentos etc.) leva
também em consideragao diversos outros fatores, tais como os aspectos individuais
e sociais (idade, género, grau de escolaridade, renda, capacidade de compreenséao
do inglés, diferencas culturais, diferencas de habilidades no uso de tecnologias,
motivac¢ao, autonomia, qualidade da informacdo, tempo diario de conexao, questdes
comportamentais, como a timidez etc.) e também aspectos geograficos (zonas urbanas
e rurais e seus bairros e regides, os problemas de “sinal” etc.).”

Nessa linha, pesquisa do IBGE aponta que embora a inclusdo digital esteja
em franco crescimento entre nés, o pais ainda tinha 63,3 milhdes de habitantes e
21 milhdes de lares sem acesso ao servico no fim de 2016. Desse contingente de
desconectados, 47,7 milhdes — 75% do total - afirmam que ndo usam a rede por falta
de conhecimento ou desinteresse.™

Justamente por isso, a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD), 6rgdo da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) aponta
que a exclusdo digital € um importante fator de desigualdade entre as nag¢des, o que
coloca os paises periféricos e suas populagdes em situacao de franca desvantagem
frente aos paises economicamente fortes e suas populagoes.

Todos esses aspectos, conjugados aos perfis socioecondmicos dos alunos
e professores da rede publica, deviam ter sido levados em conta no momento em
que varios Estados e Municipios anunciaram a implementacédo das aulas virtuais,
faltando nédo sé condicdes materiais de pleno acesso as novas tecnologias como
também condi¢des culturais e expertise, na medida em que os alunos e professores,
principalmente os da rede publica, ndo estavam habituados ao uso das plataformas
tecnoldgicas oferecidas. No caso dos professores, a situacdo ja se mostrava bastante
preocupante se considerado que muitos deles ja estdo em final de carreira e foram
formados no modelo tradicional de magistério, ou seja, 0 modelo “cuspe e giz".

Naturalmente, ndo se ignora que o quadro de pandemia mundial a todos
surpreendeu, a exigir dos gestores a dificil tarefa de garantir o direito fundamental
a educacdo mesmo em momento tdo adverso. A situacdo de pandemia, de fato,

® MARQUES, Francisco Paulo Jamil Aimeida. Democracia on-line e o problema da exclusao digital. Intexto,
Porto Alegre, UFRGS, n. 30, julho de 2014, p. 102.

' Fonte: https://www.anj.org.br/site/exemplos/97-midia-nacional/5948-excluidos-digitais-sao-63-milhoes.
html (acesso em 13.04.2020).
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assemelha-se a de uma guerra mundial, s6 que contra um “inimigo invisivel”. Ndo
obstante, a garantia constitucional de acesso a educacao, que ndo pode ser iluséria
ou meramente formal, ndo pode admitir como natural que alguns alunos tenham
acesso a educacao, e outros ndo tenham, ou seja, que alguns alunos sejam deixados
para tras. Nao pode admitir, em suma, que se formem castas de estudantes: a casta
dos “tecnoldgicos” e a dos “excluidos digitais”.

No caso especifico do Estado do Rio de Janeiro, os dados oriundos de
questionarios socioecondmicos aplicados nas avaliagdes de larga escala Prova
Brasil/2017, Enem/2018 e PNADc/2018" demonstram que:

+ agrande maioria dos alunos da rede publica do Estado que estdo no 5°e no
9°ano possuem acesso a televisdo, mas quando questionados sobre acesso
a computador 38% dos estudantes do 5° ano e 31% dos alunos do 9° ano
do ensino fundamental ndo possuem acesso ao mesmo;

- apesar de uma grande parte desses estudantes ndo saber responder a
escolaridade dos seus pais, quando o sabem a maioria dos pais possuem
apenas ensino fundamental como maior escolaridade completa;

- dos estudantes que realizaram a prova do Enem em 2018, 32% ndo possuiam
computador, mas 83% relataram possuir acesso a internet. Uma possivel
explicacdo aisso pode ser a falta de distincdo entre o acesso a rede de banda
larga domiciliar e a rede 4G de operadoras de telefonia;

+ entre esses mesmos alunos a maioria dos pais tinham apenas o ensino
fundamental e mais da metade dos estudantes viviam em familias cuja
renda familiar era de até R$1.908,00;

+ 47% dos domicilios do Estado nao tinham nenhum tipo de microcomputador
em casa, 12% nao tinham acesso a internet por qualquer meio eletrénico e
43% ndo possuiam acesso a internet através de microcomputadores.

Em suma, os dados acima demonstram claramente que as estratégias
utilizadas pelas redes de ensino possuem forte carater seletivo e discriminatério, por
deixaram a margem um quantitativo imenso de alunos sem cobertura educacional
e que vivem em familias de baixa renda e sem condicdes de apoiarem seus filhos
nas atividades domiciliares.

'* Fontes: http://portal.inep.gov.br/artigo/-/asset_publisher/B4AQV9zFY7Bv/content/microdados-do-
sistema-de-avaliacao-da-educacao-basica-de-2017-sao-divulgados/21206#:~:text=0%20pacote%20
dos%20microdados%20Saeb, pacotes%20estat%C3%ADsticos%20SAS%20e%20SPSS. (microdados da
Prova Brasil, 2017); https://download.inep.gov.br/microdados/microdados_enem2018.zip (microdados
do Enem, 2018) e https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/cultura-recreacao-e-esporte/17270-
pnad-continua.html?=&t=microdados (microdados da PNADc, 2018). Acesso em 21.09.21.
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4, Repercussoes e reacdes dos sistemas educacionais

Em julho de 2021, ja num cenario de significativo retorno, mesmo que parcial,
das atividades presenciais, o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (Inep) publicou importante pesquisa a respeito dos impactos da
pandemia sobre os sistemas nacionais de ensino,'® o que nos permite refletir sobre
as repercussoes e as formas de reacdo das comunidades escolares e dos gestores
durante tal periodo. No universo total de escolas pesquisadas, 97,2% das escolas
publicas responderam a pesquisa, enquanto nas redes privadas o total foi de 83,2%,
uma base amostral bastante significativa.

Inicialmente, o levantamento mostra que 99,3% das escolas brasileiras (redes
publica e privada) suspenderam as atividades educacionais presenciais. Em fungdo
disso, parte delas também ajustou a data do término do ano letivo de 2020, visando
ao enfrentamento das questdes pedagdgicas decorrentes dessa suspensao.'” No
amplo universo das escolas brasileiras, as escolas publicas sentiram uma necessidade
maior de fazer a adequacao do calendério, sendo que pouco mais de 53% delas
mantiveram o calendario original. Por outro lado, cerca de 70% das escolas privadas
seguiram o cronograma previsto,'® a reforcar, mais uma vez, o fosso existente entre
as redes publica e privada, esta Ultima, de um modo geral, melhor equipada para o
enfrentamento da pandemia.

O estudo também aponta que o percentual de escolas brasileiras que nédo
retornaram as atividades presenciais no ano letivo de 2020 foi de 90,1%, sendo que na
rede federal esse percentual foi de 98,4%, seguido pelas escolas municipais (97,5%),
estaduais (85,9%) e privadas (70,9%). Isso significa que mais de 98% das escolas do
Pais adotaram estratégias ndo presenciais de ensino.' A diferenca entre os sistemas
publico e privado de ensino relativamente ao retorno as atividades presenciais em
2020 deve-se, provavelmente, a forte demanda exercida pelos proprietérios das escolas
privadas, pressionados pelas familias que questionavam a manutencao integral dos
valores das mensalidades, mesmo sem aulas presenciais.°

Comparando as realidades de diferentes paises, percebe-se que o Brasil teve
um periodo bastante significativo de suspensao das atividades escolares presenciais,
vale dizer, 279 dias de suspensao em 2020, considerando escolas publicas e privadas.
Diversamente, dados do monitoramento global do fechamento de escolas causado
pelo coronavirus, da Organizacdo das Na¢des Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a
Cultura (Unesco), mostram que Chile e Argentina registraram 199 dias sem atividades

6 https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-escolar/
pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.

7" Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.

8 Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.

' Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.

2 https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/06/05/entenda-como-e-o-desconto-de-30percent-
nas-mensalidades-de-escolas-e-universidades-particulares-do-rj.ghtml.
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presenciais entre 11 de marco de 2020 e 2 de fevereiro de 2021; no México, foram 180
dias de suspensao das aulas presenciais, enquanto o Canada teve apenas 163 dias de
aulas presenciais suspensas; Franca e Portugal contabilizaram menos de um trimestre
sem aulas presenciais, com a suspensao de 43 e 67 dias, respectivamente.?' Estudos
futuros poderdao aprofundar as causas de tamanha discrepancia, mas ja é possivel
indicar como uma das mais provaveis a forma negligente como a pandemia foi
enfrentada pelo Governo Federal, como acima ja referido, a criar uma atmosfera
de inseguranca sanitdria, ndo s6 na sociedade como também nas préprias esferas
federativas de gestao educacional (Estados e Municipios).

No quesito “tecnologia”, o referido estudo demonstra que na rede estadual
79,9% das escolas treinaram seus docentes para o uso de metodologias ou materiais
dos programas de ensino ndo presencial. Na rede municipal, 53,7% fizeram este
treinamento, sendo que 43,4% das escolas estaduais disponibilizaram equipamentos
(computador, notebooks, tablets e smartphones) aos docentes, enquanto nas escolas
municipais esse percentual cai significativamente (19,7%). Relativamente ao acesso
gratuito ou subsidiado a internet em domicilio, a pesquisa Inep mostra que 15,9%
das escolas da rede estadual adotaram medidas nesse sentido, e na rede municipal
o numero registrado foi de infimos 2,2%.2 Os dados demonstram que os gestores
educacionais, sobretudo os gestores municipais, ignoraram a situacao de exclusao
digital no Brasil, conforme acima demonstrado.

Dentre as estratégias utilizadas para superar as dificuldades impostas pela
pandemia, a disponibilizacdo de materiais impressos para retirada na escola foi a
mais utilizada, sequida da oferta de materiais de ensino-aprendizagem na internet,
das avaliagdes e testes realizados, remotamente, pela internet ou com material fisico.
Além disso, as escolas brasileiras realizaram atendimentos virtuais ou presenciais
escalonados, além de suporte aos alunos, seus pais ou responsaveis.z2 Também aqui se
percebe que a principal estratégia adotada (retirada de material impresso) demonstra
o nivel de defasagem tecnoldgica das escolas brasileiras.

Sobre arealizacdo de aulas ao vivo (“sincronas”), os dados apontam que 72,8%
das escolas estaduais e 31,9% das municipais implementaram tal estratégia. Em 2.142
cidades brasileiras nenhuma das escolas municipais adotou essa medida, mas, em
contrapartida, em 592 cidades todas as escolas da rede municipal fizeram o uso desse
meio. O levantamento também indica que 21,9% das escolas privadas retornaram as
aulas no modelo hibrido (realizagdo concomitante de atividades presenciais e ndao
presenciais) e na rede publica apenas 4% das escolas adotaram essa medida.?*

21 Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.
22 Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.
2 Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.
24 Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-
escolar/pesquisas-suplementares/pesquisa-covid-19. Acessado em 15.09.21.
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Em levantamento relativo ao periodo pré-pandemia, o Censo Escolar realizado
pelo Inep (2020) revela que na educacdo infantil a internet banda larga esté presente
em 85% das escolas particulares, caindo tal percentual para 52,7% quando se trata da
rede municipal. No ensino fundamental, os municipios também apresentaram nimeros
desanimadores, pois apenas 9,9% das escolas possuem lousa digital, 54,4% projetores
multimidia, 38,3% computadores de mesa, 23,8% computadores portateis, 52,0%
internet banda larga e 23,8% oferecem internet para uso dos estudantes. Um olhar
para as regides do Pais revela que o Centro-Oeste tem a melhor estrutura tecnoldgica,
com 83,4% das escolas de ensino fundamental com internet banda larga. Em seguida
estdo o Sudeste (81,2%) e o Sul (78,7%). Seguindo preocupante tendéncia de menor
atencédo, os estados do Norte e do Nordeste sao os que tém a menor conectividade
(31,4% e 54,7%, respectivamente). A propdsito da disponibilidade de internet aos
alunos, o Sul sai na frente (65,4% das escolas que tém ensino fundamental fornecem
acesso aos estudantes), sendo seguido pelo Sudeste (51,8%) e pelo Centro-Oeste
(48,3%). Um outro achado relevante da pesquisa demonstra que a disponibilidade de
equipamentos nas escolas de ensino médio é maior do que nas do ensino fundamental:
na rede estadual, 80,4% das unidades tém internet banda larga e 79,3% delas possuem
computadores de mesa para alunos.?®

Da anélise cuidadosa dos diversos problemas levantados pela pesquisa do
Inep percebe-se que o desempenho dos municipios foi consideravelmente pior
que o desempenho dos Estados e da rede privada durante a pandemia, o que
levanta uma relevante preocupacdo a respeito do futuro da educacao no Brasil, se
considerada a faixa educacional de competéncia dos Municipios (educagao infantil
e educacdo fundamental).

Os achados da pesquisa do Inep foram corroborados pela Unicef, que em recente
publicacdo aponta que, em novembro de 2020, 5.075.294 criancas e adolescentes de
6 a 17 anos estavam fora da escola ou sem atividades escolares, o que corresponde a
13,9% dessa parcela da populacdo em todo o Brasil, sendo as regides Norte e Nordeste
as que apresentam os maiores percentuais de criangas e adolescentes fora da escola,
sobretudo na faixa etdria de 6 a 10 anos e nas zonas rurais.?®

Enfim, os dados acima demonstram a gravidade das repercussdes da pandemia
sobre a educacao brasileira e a precariedade das solu¢des apresentadas as comunidades
escolares, indiciando que nos préximos anos o pais tera diante de si enormes desafios
no campo educacional.

25 Fonte: https://www.gov.br/inep/pt-br/assuntos/noticias/censo-escolar/pesquisa-revela-dados-sobre-
tecnologias-nas-escolas. Acessado em 21.09.21.

26 Fonte: https://www.unicef.org/brazil/relatorios/cenario-da-exclusao-escolar-no-brasil. Acessado em
22.10.21.
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5. Conclusao

Se faltou coordenacéo dos entes federativos ao enfrentamento da pandemia
- como de fato faltou -, os efeitos sobre a educacao experimentados ao longo
dos anos de 2020 e 2021 requerem que o modelo de federalismo cooperativo
desenhado pelo texto constitucional de 1988 seja posto em operacdo de modo
a que Uniao, Estados e Municipios recuperem o tempo perdido por estudantes
de todo o pais, suas defasagens educacionais.

Dentre os maiores desafios, a evasdo escolar é o maior deles, dados os nimeros
alarmantes de criancas e adolescentes fora da escola em todo o pais, como visto.
Num cendrio de retragdo orcamentaria causado pela pandemia, o combate a evasdo
escolar demanda esfor¢os multiplicados do Estado, da sociedade e das comunidades
escolares, num ambiente cooperativo, criativo e solidario.

Embora os efeitos sobre a educacao sejam robustos, é possivel supera-los.
E chegada a hora, finalmente, de ampliar o acesso das comunidades escolares a
ferramentas tecnoldgicas e de aprofundar a qualificacdo dos professores em seu
manejo, dotando as escolas de parques tecnoldgicos adequados as suas necessidades
e caracteristicas, sobretudo nas redes publicas, que historicamente possuem uma
grande defasagem relativamente as redes privadas de ensino. Naturalmente, a
tecnologia nao serd a Unica saida e deve ser adotada com cautela. Tampouco
podera substituir a dimensdo humana do processo de educar, ou seja, o professor
e sua interacdo com o aluno.
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Resumo

O ensaio versa a relagdo existente entre vitima e processo penal a luz das
garantias internacionais de direitos humanos reconhecidas pela Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos e pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. O estudo compreende a vitima como uma atriz central no sistema nacional
de justica cujos direitos hao de ser reconhecidos pelo Estado com proeminéncia,
sem deixar de lado os direitos de acusados e réus. A investigacdo demonstra que
a jurisprudéncia pacifica da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sobretudo
nos casos envolvendo o Brasil, é no sentido de atribuir a vitima projecao central e
direcionada a responsabilizacdo dos Estados pela falta de diligéncia em punir os
responsaveis pelo cometimento de crimes. O estudo conclui que punir é um standard
de direitos humanos reconhecido pelo sistema interamericano de direitos humanos,
cuja observancia na érbita juridica interna é imperativa.

Abstract

The essay deals with the relationship between victim and criminal proceedings in
the light of international human rights guarantees recognized by the American Convention
on Human Rights and by the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights.
The study understands the victim as a central actor in the national justice system whose
rights must be recognized by the State with prominence, without leaving aside the rights
of accused and defendants. The essay demonstrates that the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights, especially in cases involving Brazil, is in the sense of
attributing central projection to the victim and directed to the accountability of States
for the lack of diligence in punishing those responsible for committing crimes. The study
concludes that punishing is a human rights standard recognized by the Inter-American
human rights system, whose observance in the domestic legal sphere is imperative.

Palavras-chave: Vitimas. Protecao integral. Obrigacdes positivas do Estado.
Sistema interamericano de direitos humanos. Controle de convencionalidade.

Keywords: Victims. Comprehensive protection. Positive obligations of the State.
Inter-American human rights system. Conventionality control.

1. Introducéo

Tem havido constante incompreensdo sobre a finalidade das condenagdes de
Estados-partes em convencgodes internacionais de direitos humanos levadas a cabo por
cortes internacionais regionais, a exemplo, em nosso entorno geografico, daquelas
advindas da atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tal incompreensao
deve-se, notadamente, a falta de conhecimento tanto do sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos quanto de sua finalidade precipua, especificamente
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a atinente a salvaguarda incontinenti dos direitos das vitimas de viola¢des a direitos
humanos no Continente Americano.

Os sistemas regionais de protecao (europeu, interamericano e africano)
constantemente condenam Estados-partes que violam as normas internacionais
de protecdo e agridem os direitos de pessoas ou grupos de pessoas reconhecidos
por instrumentos internacionais de direitos humanos, tanto globais como regionais.
Portanto, o que as cortes internacionais de direitos humanos tém exigido é a devida
e concreta punigdo daqueles que violam direitos humanos de pessoas ou grupo de
pessoas, condenando, para tanto, os Estados faltosos e desidiosos no cumprimento
da célere e eficiente persecucao penal.

No Brasil, tém sido recentes as discussdes sobre a protecdo integral dos
direitos das vitimas, o que veio a se intensificar, em certa medida, a partir do melhor
conhecimento das garantias internacionais de direitos humanos (convencionais
e jurisprudenciais) provindas do sistema interamericano.! E possivel afirmar,
inclusive, que a voz das vitimas ou de seus familiares ndo encontrava o devido eco
no sistema processual penal brasileiro antes das condenacées sofridas pelo Brasil
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, momento a partir do qual se
compreendeu,finalmente, que as inconvencionalidades na persecucao penal sdo
capazes de acarretar a responsabilidade internacional do Estado por violagdes a direitos
humanos em razdo da protecao deficiente dos direitos das vitimas da criminalidade.

O tema, ndo ha duvidas, é da mais alta relevancia e deve ser versado a luz das
regras internacionais de protecdo dos direitos humanos, em especial da jurisprudéncia
consolidada da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a matéria. Como se
sabe e ver-se-a no decorrer deste ensaio, o sistema interamericano de protecao dos
direitos humanos nédo tolera e repele por completo a desidia do Estado no cumprimento
de suas obriga¢des para com as vitimas da criminalidade, razéo de ser do entendimento
de que “punir é um standard de direitos humanos”.2 O que o sistema internacional
de protecao dos direitos humanos deseja, portanto, é que o crime seja efetivamente
combatido e que as vitimas possam receber do Estado a devida protecao de seus
direitos garantidos tanto interna como internacionalmente.

O Brasil ja foi condenado pela Corte Interamericana em vérios casos em que
presentes inconvencionalidades gravissimas na persecucao penal, que deixaram
vitimas de crimes desamparadas e sem a devida resposta estatal, em violacédo as
garantias previstas nos tratados de direitos humanos ratificados e em vigor no
Brasil. Da analise dos casos Ximenes Lopes (2006), Sétimo Garibaldi (2009), Escher e
Outros (2009), Gomes Lund e Outros (2010), Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde

' A propésito, cf. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; FARIA, Marcelle Rodrigues da Costa; OLIVEIRA, Kledson
Dionysio. Controle de convencionalidade pelo Ministério Publico. 22 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 112 e ss.; e FISCHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Valdez. As obriga¢ées processuais penais
positivas segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 32 ed. rev., atual, e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2022.

2 A expressao foi cunhada no Brasil por Valerio Mazzuoli.
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(2016), Favela Nova Brasilia (2017), Povo Indigena Xucuru e seus Membros (2018), Herzog
(2018), Fdbrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus (2020), Mdrcia Barbosa de Souza e
Outros (2021) e Sales Pimenta (2022), é possivel verificar que nao houve, por parte
do Estado brasileiro, a devida e tempestiva resposta aos crimes perpetrados e aos
direitos das vitimas.? Sera prescindivel realizar um comentario sobre cada qual desses
emblematicos casos, bastando - para atingir ao resultado proposto nesta investigacdo
— conhecer esse nimero expressivo de condenagdes internacionais contra o Brasil,
que é emblemético da necessidade de que juizes e membros do Ministério Publico
conhecam ajurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e realizarem
o devido exame (afericdo ou controle) de convencionalidade das leis.

Em suma, desde que foram compreendidas as responsabilidades dos Estados
perante o sistema interamericano relativamente ao cumprimento de obrigacdes
positivas em matéria processual penal, os direitos de vitimas e familiares vieram a luz
no Brasil, merecendo a devida andlise e compreensédo da doutrina e jurisprudéncia
patrias. Dai a necessidade de uma investigacdo - como a que doravante levar-se-a
a cabo - que observe o papel das vitimas no processo penal brasileiro (item 2) sob
a 6tica das garantias reconhecidas pelo sistema interamericano de protecao dos
direitos humanos (item 3).

2. Relagées entre vitima e processo penal

Nao hé duvidas de que o processo penal é instrumento de protecao dos direitos
de todos os cidadaos, sejam infratores ou vitimas. Dai porque as garantias processuais
tém lugar para balizar toda a persecucao penal, desde a investigacdo do delito, da
propositura da acdo penal, até a decisdo final do Poder Judicidrio, condenando ou
absolvendo o acusado.

No entanto, se até bem pouco tempo o processo penal mirava sobretudo os
autores de delitos, certo é que, nos ultimos anos, a matéria teve o seu olhar voltado
também, e sobretudo, para as vitimas. Estas, historicamente, sempre foram relegadas
ao esquecimento durante o curso da a¢do penal, pois entendia-se que o processo
penal devia mais ao criminoso do que aquele que sofreu com a pratica do crime.

Cancado Trindade corretamente relembra que “o direito penal estatal se
orientou, em sua evolugédo, rumo a figura do delinquente, relegando a vitima a uma
posicdo marginal”, complementando que “este enfoque se refletiu, por algum tempo,
no proéprio coletivo social, que passou a demonstrar maior interesse pela figura do
criminoso do que pelas de suas vitimas, abandonadas ao esquecimento”.* De fato,
encontramos no Brasil autores que chegaram ao extremo de afirmar o seguinte sobre
a relacdo entre vitima e direito penal:

3 Sobre o panorama das condenagdes dos Estados-partes perante a Corte Interamericana, v. MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia internacional: sentencas, opinides consultivas,
decisbes e relatérios internacionais. Sdo Paulo: Método, 2019.

4 CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Desafios para a efetiva protecédo internacional dos direitos
humanos. In: CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio Paulo (Org.). Desafios do direito internacional contempordaneo.
Brasilia: FUNAG, 2007, p. 238.
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A vitima - o débil no momento em que se da o delito — tem todos,
absolutamente todos os direitos que o sistema coloca a disposicao
(indenizacao, protecao, por exemplo), mas ndo no campo penal:
o Direito Penal nada deve a vitima. Em palavras mais ddceis, as
angustias do ofendido serao satisfeitas nos outros ramos do direito.

A relagdo juridico-penal se dd exclusivamente entre o legitimado
ativo: o Estado-perseguidor e o cidaddo-acusado. Estes sao os
interessados diretos na contenda - todas as demais pessoas tem
(sic) sim interesse no seu resultado, mas do processo ndo podem
participar.® [grifos nossos]

Tivesse a vitima, efetivamente, seus direitos garantidos incontinenti no direito
interno dos Estados, ndo estaria o sistema interamericano de direitos humanos
externando condenagdes varias por inconvencionalidades na persecucao penal, tanto
em relacdo ao Brasil como para todos os Estados-partes a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Visdes, como a acima citada, estdo focadas em uma interpretacdo do
sistema de direitos e garantias que fazem tabula rasa dos compromissos internacionais
assumidos pelo Estado em matéria de direitos humanos, deixando - repita-se mais
uma vez - as vitimas e seus familiares ao esquecimento e relegados a segundo plano
no ambito do direito penal e do processo penal.

No entanto, tem sido alentador constatar que, ainda que tal esquecimento
continue a se fazer presente nos dias atuais, comeca haver doravante um abrandamento
da nocao equivocada de que o direito penal ndo serve as vitimas, senao apenas ao
criminoso.® Essa mudanca de paradigma no que tange a centralidade das vitimas
na orbita dos sistemas de protecao (interno e internacional) se deve ao labor do
direito internacional dos direitos humanos e de seus mecanismos de monitoramento
internacional, sobretudo, em nosso entorno geografico, da jurisprudéncia constante
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Certo é que o processo penal contemporaneo, nao obstante continuar focado
nas relacées empreendidas entre o infrator e o Estado, tem gradativamente avancado
para garantir as vitimas de delitos, além de um tramite eficiente que resguarde a
duracéo razoavel do processo, também meios e recursos adequados para a salvaguarda
dos seus direitos violados, a luz dos compromissos internacionais de direitos humanos
assumidos formalmente pelo Estado e da sélida jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos sobre a matéria, a qual impde aos Estados-partes a Convencao

5 CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito penal a marteladas: algo sobre Nietzsche e o direito. 22 tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 49.

¢ RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Dos direitos humanos da vitima de violéncia e a
responsabilidade do Estado. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 37, jul.-set. 2010, p. 121.
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Americana o dever de investigar, processar e punir as violagdes de direitos humanos
ocorridas em seu territério, de modo eficaz e sem delongas injustificadas.”

O que se apresenta, portanto, nesse contexto, é uma conformacao bifronte do
processo penal atual, que nao pode ser olvidada por qualquer operador do direito,
notadamente na quadra atual de engajamento cada vez maior do Brasil aos mecanismos
internacionais de protecao dos direitos humanos, tanto do sistema da ONU quanto
da OEA. Em ambos esses sistemas, as aspiragdes do direito internacional dos direitos
humanos apontam para a centralidade das vitimas ou seus familiares no ambito das
garantias do Estado relativas a direitos humanos, pois é notdrio, repita-se, que as
vitimas tém ficado, ao longo dos anos, desguarnecidas de meios eficazes nos Estados
para a salvaguarda célere dos seus direitos reconhecidos tanto pelas respectivas
Constituicdes quanto por todos os tratados internacionais de direitos humanos
provindos daqueles sistemas.

Atualmente, as garantias processuais penais existentes no quadro do direito
positivo brasileiro (normas internas e tratados internacionais incorporados) permitem
as vitimas, v.g., a ndo submissao a procedimentos repetitivos, desnecessarios ou que
causem revitimizacdo, sobretudo no ambito dos crimes sexuais. Todas as autoridades
do Estado devem reconhecer nas vitimas a sua condicdo central no ambito do sistema
de justica nacional, como sujeitos de direitos que devem receber do Estado uma
protecao eficiente, seja na esfera criminal ou civel.

No entanto, a garantia de protecao efetiva dos direitos das vitimas somente sera
devidamente implementada se firmados principios norteadores das atividades dos
Estados que, sem deixar de lado os acusados no processo penal, levem em consideracdo
as particularidades daqueles que foram ofendidos pela pratica criminosa. Assim, para
que seja o presente tema devidamente compreendido, devem ser analisados dois
importantes pontos atinentes as relacdes entre vitimas e processo penal, quais sejam,
o relativo a proibicdo da protecédo deficiente as vitimas (item 2.1.) e o dever de protecéo
aos direitos humanos das vitimas a luz das obrigagdes processuais positivas (item 2.2.).

2.1. Vedacao de protecdo deficiente as vitimas

Né&o ha duvidas de que os excessos do Estado contra os individuos devem ser
contidos e repreendidos, pois num Estado Democratico de Direito ndo hé qualquer
margem a discricionariedades e arbitrariedades de quaisquer 6rgaos de persecucdo
penal. Portanto, todos aqueles que estdo no polo passivo de uma a¢ao penal téma seu
favor o principio da proporcionalidade, na vertente da proibicdo de excesso. Referido
principio vincula tanto o legislador na criacdo de tipos penais, que estd atrelado ao
principio da legalidade, de modo a evitar a criacdo de tipos penais demasiadamente

7 Cf.REZENDE, Guilherme Carneiro de. O direito humano da vitima a um processo penal eficiente. Curitiba:
Juruad, 2021, p. 27-30; PEREIRA, Frederico Valdez. Fundamentos do justo processo penal convencional: as
garantias processuais e o valor instrumental do devido processo. Belo Horizonte: D'Placido, 2020, p. 86-96;
e OLIVEIRA, Kledson Dionysio de. Processo penal convencional e fundamentos das obrigagées positivas do
Estado em matéria penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2022, p. 31-140.
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abertos, vagos, imprecisos, lacunosos e porosos, bem como o julgador quando aplicaa
reprimenda penal em casos concretos. Para lograr esse desiderato, o direito penal ndo
pode, por meio de seus 6rgdos de persecucao penal, agir de forma desproporcional
e desarrazoada para com o agente que violou a norma penal e, via de consequéncia,
ferir os direitos fundamentais de terceiros.

A vedacdo de excesso tanto foi uma constante ao longo da histéria que o
Estado Liberal de Direito surge como forma de acautelar os cidadaos dos arbitrios
do Leviatd. Dentro de sua fundamentacao individualista, com foco na protecao da
burguesia contra o absolutismo monarquico, foram desenvolvidas as garantias
de primeira dimenséo, que ndo externavam a preocupacdo de proteger o corpo
social. O que faz o postulado da proibicao de excesso é colocar em relevo a tradi¢do
histérica dos direitos fundamentais como alicerce dos direitos de defesa frente as
intromissdes estatais.®

O sistema garantista ou teoria do garantismo penal tem como precursor Luigi
Ferrajoli, cujo referencial tedrico tem como marco principal a obra Direito e Razdo,
que encontra na proibicdo de excesso a viga mestra para sua construcdo tedrica. Tal
sistema visa conter o excesso de tutela penal e o abuso estatal, que ndo deve se imiscuir
de forma arbitrdria na seara das liberdades individuais, acabando por contemplar a
protecdo dos direitos fundamentais de viés exclusivamente individual. Segundo essa
visdo, aincidéncia do garantismo é abordada sob trés enfoques, que se conectam entre
si,a saber: a) o que designa um modelo normativo de direito, referindo-se ao modelo de
“estrita legalidade”, inerente ao proprio Estado de Direito, que se caracteriza, no plano
politico, como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade e, sob o0 aspecto juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcdo
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadados; b) como teoria do direito e
critica do direito, que preconiza uma teoria juridica da validade e da efetividade como
categorias distintas ndo sé entre si, propondo uma aproximagao tedrica que mantém
separado o ser e o dever ser; e ¢) como filosofia do direito e critica da politica, que
designa uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo
externa com base nos bens e nos interesses nos quais a tutela ou a garantia constitui
a finalidade, propondo a separacgéo entre o direito e a moral.®

Referida construcao tedrica consagra o garantismo chamado “negativo”, nao
havendo confronto ou contraposicao com a proibicao de excesso ou com a proibicdo
de protecéo deficiente. A evidéncia que o direito penal ndo pode restabelecer o
arbitrio ou o retorno ao periodo de excecdo, bem assim, que nesta quadra histérica

8 Cf.HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? In: HEFENDEHL,
Holand (ed.). La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios
dogmaticos? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 98.

° FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica (et al.). 32 ed.
rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 785-787. Sobre o tema no Brasil, cf. FISCHER, Douglas. O que é
garantismo penal (integral). In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (Org.). Garantismo
penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo ao modelo garantista
no Brasil. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 25-50.
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os avancos das garantias de direitos ndo podem retroceder de modo algum. Nesse
sentido, o que se pretende atualmente é que o processo penal seja justo e equilibrado,
que contenha eventuais excessos, porém sem que haja protecdo deficiente no que
concerne arepressao, a violéncia e a desestabilizacdo social proporcionada pela acdo
das organizacgdes criminosas.

A proibicdo da protecdo deficiente, por sua vez, como desdobramento do
principio da proporcionalidade, tem como desiderato tutelar, em sua plenitude, os
direitos fundamentais. Exatamente por esse motivo que o Estado tem diante de si
uma obrigacéo bifronte, consistente em atribuir aos cidadaos garantias suficientes a
protecdo de seus direitos €, a0 mesmo tempo, zelar para que as violagdes aos bens
juridicos desses mesmos cidadaos sejam repreendidas de modo eficiente. Nesse
sentido, ganham destaque os direitos das vitimas no processo penal, sobretudo, o
direito a participacdo, o direito de ser ouvida, o direito a consulta ou a assisténcia
juridica, a protecéo e ao sigilo, bem assim o de ser devidamente protegida pelo
Estado, a luz do Programa de Protecao as Vitimas e Testemunhas (Provita), advindo
da Lei n°9.807/1999.

Certo é que investigar o alcance e a aplicacdo da proibicdo da protecao
deficiente, no ambito da concepgdo de um garantismo pleno, ndo significa propor
um recrudescimento simplista da intervenc¢ao punitiva, muito menos uma apologia
ao totalitarismo penal, mas tracar um horizonte que permita uma resposta penal
adequada para a crescente criminalidade, sobretudo, diante das obrigagdes positivas
do Estado em matéria penal, que tem como foco um olhar atento de protecao as
vitimas. O que pretendem as obriga¢des positivas do Estado em matéria penal é sendo
reconhecer o dever convencional de os 6rgaos de controle estatal implementarem uma
investigacdo adequada e efetiva, voltada ao esclarecimento dos fatos e seus autores.™®

O principio da proporcionalidade deve ser aplicado, conforme recomendado
pela hermenéutica constitucional, tanto em sua face de proibicao de excesso como no
reverso na proibicao de insuficiéncia. Nesse sentido, a proporcionalidade na conduta
do Estado ha de ser utilizada ndo apenas para impedir medidas gravosas e evitaveis,
sendo também para proibir uma protecao deficiente dos direitos humanos das vitimas.
Em outras palavras, a proporcionalidade deve atuar tanto para evitar medidas gravosas
e evitaveis por parte do Estado (proibicao de excesso, UbermafSverbot) quanto para
proibir a protecdo subdimensionada (ou insuficiente, UntermafBverbot) dos érgaos do
Estado que atuam na persecucdo penal.”

1° V. FISCHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagées processuais penais positivas segundo as
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, cit., p. 38-40.

" Nesse sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalidade e direitos fundamentais: o
direito penal entre proibicao de excesso e de insuficiéncia. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, vol. 81,2005, p. 325-386; GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminaliza¢do
e a protegdo de direitos fundamentais na Constitui¢do Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 57;
FISCHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigages processuais penais positivas segundo as Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, cit., p. 38-40; REZENDE, Guilherme Carneiro de. O direito
humano davitima a um processo penal eficiente, cit., p. 117; e OLIVEIRA, Kledson Dionysio de. Processo penal
convencional e fundamentos das obrigagées positivas do Estado em matéria penal, cit., p. 60-66.
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Conter os excessos e arbitrios do Estado, em face do individuo, nem de longe se
contrapde aideia de intervencdo penal necessaria, a qual tenha a capacidade efetiva
de acautelar a sociedade. Quando se enfrenta de forma eficiente a debilidade de
tutela penal, principalmente no que se refere aos bens juridicos difusos, é necesséria
uma resposta penal diferenciada, que atenda aos anseios da sociedade no combate
a criminalidade. Nesse sentido, a ndo compatibilizacdo da protecao individual com a
protecao coletiva traz consequéncias a prépria finalidade do Estado, que é assegurar o
convivio de forma toleravel e evitar, no caso das organizagdes criminosas, uma afronta
a prépria democracia. Dai se afirmar que um direito penal de intervengcao minima
ndo se contrapde conceitualmente a um direito penal de intervencdo minimamente
(constitucionalmente) necessaria.'?

A propésito, Ingo Sarlet destaca que a proporcionalidade na vertente da
proibicdo de excesso acabou por se transformar num dos pilares do Estado Democratico
de Direito e da correspondente concepg¢do garantista do direito, consignando que
a proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicao de excesso, ja que
vinculada, igualmente, a um dever de protecéo por parte do Estado, inclusive quanto
a agressoes contra os direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte
que se esta diante de dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente
no que tange aos desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no
campo juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal.’

E certo que o direito penal tem o dever de evitar excessos, pois esta vinculado
a principios constitucionais e internacionais que limitam a sua incidéncia. Contudo, é
premente compreender que o direito penal deve também tutelar bens juridicos com
densidade social e reafirmar a sua autoridade perante a sociedade, dai surgindo o
imperativo de protecdo com a consequente necessidade de uma resposta proporcional
e adequada por parte do Estado em caso de violagdes de direitos de qualquer indole.
Certo é que a legitimacéo da intervencao penal - seja vinculando o legislador a
criacao de tipos penais ou o Poder Judicidrio na aplicagdo de uma pena suficiente
e adequada - é corolario da proibicdo da protecao deficiente dos direitos humanos
das vitimas da criminalidade.

Por tal motivo é que o Tribunal Constitucional alemao tem reafirmado, em
numerosas decisdes, que os direitos fundamentais, como direitos objetivos, ndo se
limitam a obrigacdo do Estado de nao permitir a intromisséo nos bens e liberdades
dos cidadaos constitucionalmente protegidos como direitos fundamentais (seguranca
frente ao Estado), conotando também a obrigacdo de proteger tais bens e liberdades
de ataques provenientes de outros cidadaos (seguranca por meio do Estado).*

2. FELDENS, Luciano. A Constitui¢do penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 213.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 47, mar. 2004, p. 63-64.
4 STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal. In: HEFENDEHL,
Holand (Ed.). La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmaticos? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 105-106.
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Para bem compreender a proibicao de protecao deficiente as vitimas,
contudo, deve-se entender como os principios da justica e do equilibrio influenciam
0 processo penal atual (item 2.1.1.) e qual o marco interpretativo do STF relativo
ao tema (item 2.1.2.).

2.1.1. Processo penal justo e equilibrio de protecao

Né&o ha duvidas de que o Estado deve assumir, por meio de seu sistema de
justica criminal, um regime juridico que assegure instrumentos que possibilitem uma
investigacao efetiva, por meio da qual se processe e se puna os violadores de direitos
humanos e fundamentais. Nesse sentido, o processo penal justo deve contar com uma
pauta clara que compatibilize a eficiéncia da persecu¢ao penal com o cumprimento das
obrigacdes processuais positivas e as garantias classicas do autor do fato delituoso. Nao
ha como criar uma polarizacdo irracional entre a eficiéncia do processo e as garantias
constitucionais do acusado, dado que uma (a eficiéncia processual) é condicdo de
procedibilidade das outras (as garantias constitucionais do acusado).

O processo penal contemporaneo deve curvar-se ao cumprimento de pautas
que permitam o esclarecimento da verdade sobre o delito e assegurem o justo
processo convencional, conformando-se as garantias constitucionais e internacionais
a ele destinadas. Somente assim, o elemento da “justica” estard interligado com
o elemento “equilibrio” no que tange a protecdo dos direitos dos acusados e das
vitimas, especialmente garantindo a essas ultimas respostas adequadas ao mal
contra elas praticado.

A constitucionalizagdo do processo penal, somada a convencionalidade dos
principios processuais de justica, exige significativas mudancas dos intérpretes e
operadores do direito nos dias atuais. A luz das obrigacées processuais positivas
em matéria criminal, impde-se a busca por investiga¢cdes aprofundadas e efetivas,
céleres e diligentes, no curso da persecucao penal, de modo a assegurar um processo
penal justo e convencional que garanta o equilibrio da protecdo dos direitos e
deveres dos envolvidos.

Portanto, o equilibrio democratico no processo contempla a necessidade
de dotar o sistema processual de efetividade com a garantia da duragdo razodvel
do processo, esclarecendo os fatos e buscando a verdade processual, que deve ser
argumentada com a técnica da prova, para o fim de tutelar, sobretudo, os direitos
humanos das vitimas de crimes.

O Brasil vem sendo condenado de forma reiterada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos nédo pelo excesso, mas por discriminagdo no acesso a Justica,
por nao investigar, julgar e punir exemplarmente os que perpetram violagdes a
direitos humanos das vitimas ou de seus familiares, descumprindo o dever — assumido
internacionalmente perante o sistema interamericano de direitos humanos - de
esclarecer os fatos lesivos aos interesses das vitimas, materializando um cenario de
completaimpunidade, com a repeticdo crénica das violagdes desses direitos, em total
desprotecdo das vitimas de delitos.
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A relacdo entre processo penal justo e equilibrio de protecao ja se fez sentir
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), que merece ser compreendida,
especialmente por se tratar de protecao juridica a direito de vulneravel.

2.1.2. Proibicao da protecéo deficiente na jurisprudéncia do STF

No julgamento do Recurso Extraordinério n° 418.376/MS, o STF aplicou, pela
primeira vez, o principio da proibicdo da protecdo deficiente em matéria penal, em
caso envolvendo a pretensédo de extin¢do de punibilidade de agente condenado por
atentado violento ao pudor praticado contra uma menina de nove anos, de quem
abusara por quatro anos e que, aos doze, engravidou, iniciando com o seu agressor
uma convivéncia em unido estavel.'®

O relator, Ministro Marco Aurélio, votou pela extin¢do de punibilidade do
agente. Toda a discussdo gravitava em torno da aplicacao da extin¢ao da punibilidade
prevista no do art. 107, inc. VI, do Cédigo Penal — posteriormente revogado pela Lei
n° 11.106/05 - relativa aos crimes sexuais (estupro e atentado violento ao pudor) na
hipotese de casamento da vitima com o acusado. Em razdo do dispositivo constitucional
preconizado pelo art. 226, §3°, que reconheceu a unido estavel como entidade familiar
e facilitou sua conversao em casamento, o réu buscava a extensao do beneplacito da
lei, em razdo de supostamente conviver em uniao estavel com a vitima.

Entre os Ministros, houve severa divergéncia e se formaram trés
posicionamentos: a) o primeiro acolhia a tese sustentada pelo acusado e asseverava
que o dispositivo deveria ser aplicado por interpretacdo analégica, dando-lhe, por
conseguinte, eficacia; b) o segundo posicionamento entendeu que as particularidades
do caso concreto (estupro presumido de uma menina de nove anos de idade)
impediam a concessao do dispositivo, ndo podendo se estender o conceito de
casamento para os casos da unido estavel; e c) a terceira posicdo, firmada em voto
condutor do Ministro Gilmar Mendes, ndo acolheu o recurso manejado, sob o
argumento de violacdo do principio da proporcionalidade, na vertente da proibicdo
da protecéo deficiente dos direitos fundamentais.

A decisdo do STF neste caso representou um avanco significativo relativo a
aplicagado do principio da vedacao da protecédo deficiente as vitimas, por realizar, na
hipdtese concreta, um coerente juizo de ponderacao em que se analisa a magnitude da
lesdo e a necessidade de protecdo de um direito fundamental coletivo, com enfoque
social. Esse novo paradigma se implementa no Brasil a luz, também, dos principios
internacionais relativos a matéria, sobretudo no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e de suas decisdes relativamente ao nosso pais.'®

5 STF. RE418.376 / MS. Tribunal Pleno, Rel. p/Ac. Min. Joaquim Barbosa, julg. 09.02.2006, DJ 23.03.2007.
6 Cf. casos Ximenes Lopes (2006), Sétimo Garibaldi (2009), Escher e Outros (2009), Gomes Lund e Outros
(2010), Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde (2016), Favela Nova Brasilia (2017), Povo Indigena Xucuru e seus
Membros (2018), Herzog (2018), Fdbrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus (2020), Mdrcia Barbosa de Souza
e Outros (2021) e Sales Pimenta (2022).
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No entanto, a aplicacdo do referido principio é necessaria com a exaltacao
de valores como justica e seguranca publica, de forma a ndo deixar sem protecdo
outros bens de grande importancia para o corpo social. Portanto, a densidade e a
relevancia do bem juridico é que determinam a necessidade de prote¢ao, dado que
a proibicao da protecao deficiente é um instrumento de materializacdo da dignidade
da pessoa humana de indole social, pois, havendo uma insuficiéncia de protecdo aos
valores mais caros de uma sociedade, vulneram-se os direitos fundamentais em seu
viés coletivo. Por outro lado, havendo uma efetiva tutela do que é digno de protecao,
da-se concretude a uma garantia universal, que é a dignidade da pessoa humana.

2.2. Dever de protecdo aos direitos das vitimas a luz das obrigagdes
processuais positivas

Com o advento da técnica do controle de convencionalidade, o tema afeto
aos direitos das vitimas a luz das obrigacdes processuais positivas passou a receber
a importancia necessaria no cendrio dos deveres de protecao do Estado, buscando
nos instrumentos internacionais de direitos humanos — bem assim na jurisprudéncia
das cortes internacionais respectivas — elementos capazes de reafirmar os direitos
dos que sofreram violagdes de direitos humanos, visando dar melhor efetividade
ao processo penal interno, com a punicdo dos responsaveis pela pratica de crimes,
notadamente de condutas que causam a ruptura do tecido social.

Cite-se, nesse sentido, o art. 1°,§1°, da Convenc¢do Americana, segundo o qual
os Estados-partes a Convencéo “comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
suajurisdi¢éo, sem discriminagcdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢édo social”, complementando, no
art. 2°, que se “o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda
ndo estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados-
Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposi¢cdes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades".”” No mesmo sentido
- agora no ambito do sistema global de protecdo — estd a redacdo do art. 29, §1°,
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, segundo o qual os
Estados-partes “comprometem-se a respeitar e a garantir a todos os individuos que se
achem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua jurisdi¢éo os direitos reconhecidos
no presente Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo”, complementando o §2° da
mesma disposicao que “na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza

7 Sobre esses dispositivos, v. PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 11-25.
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destinadas a tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados-
Partes do presente Pacto comprometem-se a tomar as providéncias necessdrias com vistas
aadotd-las, levando em consideracao seus respectivos procedimentos constitucionais
e as disposi¢des do presente Pacto”.

A partir dessa compreensdo, busca-se uma sintonia do sistema normativo
interno com os sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos, sobretudo
a luz das inumeras condenacgdes internacionais de Estados que nao garantem
efetividade interna aos direitos humanos das vitimas, motivo pelo qual tém sido
reiteradamente condenados internacionalmente, quer a custa da inacdo completa
na obrigacao positiva de protecdo, ou em razdo da protecdo deficiente dos direitos
humanos das vitimas, a partir do manejo de um processo penal inconvencional e
inapto a garantir e preservar os padrdes internacionais minimos relativos a matéria.
As inconvencionalidades ocorridas na érbita processual penal sdo as responsaveis
pela ineficiéncia punitiva dos que cometem violagdes a direitos humanos, fugindo
ao padrao (standard) internacional de reprimenda a criminalidade.

A compreensao do presente tema hd de passar pela analise da relacdo entre
politica criminal e protecao dos direitos humanos das vitimas (item 2.2.1.) e dairradiacdo
de efeitos das obrigagdes positivas no sistema processual penal (item 2.2.2.).

2.2.1. Politica criminal e protecao dos direitos humanos das vitimas

A forma de Estado é fundamental para a estruturagdo do direito penal com a
delimitacao e o estabelecimento de marcos politicos e juridicos para sua formatacéo,
pois em um Estado Democrético de Direito o sistema penal é instrumento habil a
produzir o desejado equilibrio nas relagdes sociais, com respostas penais efetivas e
proporcionais, com uma politica criminal eficiente, que ndo permita o excesso, mas
que também nao seja insuficiente no que se refere a prote¢do dos direitos humanos
das vitimas.

Nesse sentido, necessario se faz o desenvolvimento de uma politica criminal
que assegure a protecdo dos direitos humanos das vitimas, com irradiacdo de seus
efeitos a todos os Poderes e instituicdes de Estado. Assim, o Legislativo terd por
missdo a elaboracdo de um arcabouco normativo que garanta a protecdo das vitimas,
dotando a persecucao penal de efetividade, sobretudo a luz dos padrées (standards)
interamericanos relativos a matéria, nos termos da jurisprudéncia constante da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O Poder Executivo devera investir em politicas publicas de seguranca publica,
com capacitagdo e treinamento dos integrantes das corporacdes policiais, além de
implementar um sistema de inteligéncia com troca permanente de informacgdes entre
as instituicdes envolvidas no sistema de justica, criando nucleos de atendimento as
vitimas de crime, aprimorando programas de protecédo a testemunhas e vitimas,
além de fomentar uma cultura de paz. Esse desiderato passa, ndo ha duvidas, pela
necessidade de patrulhamento policial ostensivo e controle de armas de fogo e drogas
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no pais, com a contrapartida da valorizagao eficiente da atividade policial, em termos
operacionais e remuneratérios, com garantias de condi¢des melhores de trabalho.'®

Ja o Poder Judiciario, dentro de sua missao convencional e constitucional de
entregar justica, deverd estabelecer uma politica institucional planejada e estratégica,
por meio da qual logre ser instrumento de garantia dos direitos humanos das vitimas,
valendo-se, para tanto, de todas as tecnologias existentes e de bancos de dados
que permitam realizar diagnésticos e previsdes detalhados sobre esses assuntos,
permitindo também o investimento em varas de crimes dolosos contra a vida, crimes
contra a dignidade sexual, violéncia contra criancas, adolescentes e idosos, além de
crimes perpetrados por organizag¢des criminosas, milicias e grupos de exterminio.

Por sua vez, o Ministério PUblico, como instituicdo que exerce parcela da
soberania do Estado na missao de fiscalizar a higidez da ordem juridica, caberd
sistematizar um modelo de atuacdo funcional que contemple um minimo de unidade
institucional, unidade na elaboracao de teses, com a eleicao de prioridades, atuando
em modelo de agéncia, com cooperacao, coordenacao e integragdo entre os seus
6rgaos de execucdo, com foco na defesa dos direitos humanos das vitimas, com a
otimizacdo de sua atuac¢ao na esfera criminal.

Portanto, a atuacdo do Estado ndo pode ser resumida a mera abstencao de
agir, devendo também ser estendida a pratica de condutas positivas, para fins de
resguardar a sociedade e proteger os direitos humanos e fundamentais de todos os
cidadaos, dentro das diretrizes do principio da proporcionalidade. A partir do momento
em que ha o rompimento da paz social, por meio da prética delitiva, o Estado deve
punir o infrator ao mesmo tempo que oferece aparato para quem sofreu a violagéo,
sob pena de afronta ao principio da proibi¢ao da protecao deficiente ou insuficiente.

2.2.2. Irradiacao de efeitos das obrigagdes positivas no sistema
processual penal

N&o ha como se conceber uma pauta de direitos humanos unicamente
direcionada a quem violou a norma penal e, via de consequéncia, cometeu umilicito
penal. Opinides como a de que “o Direito Penal nada deve a vitima™? sao sintomdticas
da completa falta de compreensao de como se insere o Brasil no cenario internacional
de protecdo dos direitos humanos, cuja irradiagcao de efeitos deve se fazer sentir nas
obrigagdes positivas do Estado no sistema processual penal interno.

O fato de a vitima nao ser parte da agdo penal — dado que a reprimenda
do crime é relacdo que se estabelece entre o Estado-acusador e o acusado - ndo
corta sua relagdo com o processo penal, nem a afasta das garantias que Ihe sdo
asseguradas interna e internacionalmente. Como exemplo, nos termos do art. 201 e
seus paragrafos do Codigo de Processo Penal, as vitimas contam com as prerrogativas

8 Cf. RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Dos direitos humanos da vitima de violéncia e a
responsabilidade do Estado, cit., 2010, p. 128.
® CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito penal a marteladas..., cit., p. 49.
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de serem comunicadas dos atos processuais, de ficarem em espaco separado antes
do inicio da audiéncia e durante a sua realizacdo, bem assim de, conforme o caso,
receberem atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de
assisténcia juridica e de saude, as expensas do ofensor ou do Estado, sem contar com
o direito de (no ambito civel) ser indenizada pelo autor do ato criminoso, caso este
seja condenado pelo crime.

Portanto, é necessério ampliar os horizontes e compreender que as obrigacdes
processuais positivas impdem um olhar que contemple um equilibrio de protecéao,
segundo o qual o Estado tem o dever de investigar de forma eficiente a autoria de um
crime, dotando de efetividade o processo e a persecucao penal, com uma resposta
penal adequada e em um prazo razodvel.

A duragao razoavel do processo constitui direito fundamental de todo cidadao,
tanto no plano interno, conforme preconizado pela Constituicdo Federal, no art.
59, LXVIII, quanto no plano internacional, nos termos do art. 82, §1°, da Convencao
Americana de Direitos Humanos, certo de que a prestacao jurisdicional eficiente em
um tempo razodvel sao obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro e que devem
serimplementadas pelo sistema patrio de justica.

Em razdo de o Brasil ter ratificado e internalizado tratados protetivos de direitos
humanos das vitimas, o reconhecimento das obriga¢des positivas tem incidéncia
obrigatdria entre nds, sob pena de advirem novas condenacdes do Estado brasileiro
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nessa perspectiva, o processo
penal passa a ser um instrumento de tutela das vitimas, com mecanismos processuais
que assegurem o esclarecimento dos fatos e a puni¢do dos responsaveis.

Ndo se pode esquecer, nesse sentido, da disposicdo art. 19, I, do Cédigo
de Processo Penal, que emblematicamente dispde que a regéncia do processo
penal em todo o territdrio brasileiro da-se por este Cédigo, mas ressalvando-se “os
tratados, as convencdes e regras de direito internacional”. Se o Cédigo “ressalva” os
tratados, as convencdes e regras de direito internacional na aplicacdo do processo
penal é porque tais normas, evidentemente, estao acima dele, pelo que a disposicdo
reconhece o respeito que o Cédigo deve ter para com as normas internacionais em
matéria processual penal.

No entanto, frise-se que essa postura de salvaguarda dos direitos das vitimas
e cumprimento das obrigacdes processuais penais positivas por parte do Estado
exige um avanco e o aprimoramento de técnicas de investiga¢ao, de capacitagao dos
envolvidos na persecucdo penal e do resgate da confianga nas instituicées que fazem
parte do sistema patrio de justica criminal, sem se olvidar das garantias e melhorias
das condi¢oes de trabalho e remuneracgéo das for¢as de seguranca publica.

Para se alcancar uma sociedade justa e igualitéria, que prima pela observancia
dos direitos humanos e fundamentais, é primordial que a criminalidade nao seja
sindnimo de impunidade. Seguramente, a ineficiéncia do ordenamento juridico viola
os comandos internacionais de protecao dos direitos humanos. Nesse sentido, a tarefa
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de controlar e aferir a convencionalidade desses dispositivos é de todos os 6rgaos do
Estado vinculados a administracdo da Justica, sendo primordial que se instale uma
cultura voltada ao conhecimento das normas internacionais e das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, notadamente aquelas que responsabilizam o
Estado brasileiro por graves violagdes de direitos humanos.

E necessario, portanto, ter a clareza de que uma atuacao coordenada e integrada
das instituicdes de Estado, somada ao cumprimento dos imperativos emanados do
arcabouco de normas internacionais — que exigem um equilibrio de protec¢ao derivado
do cumprimento das obrigacdes processuais positivas em matéria processual penal -
evitard que o Estado brasileiro sofra novas condenacgdes na Corte Interamericana de
Direitos Humanos por violagdes a direitos humanos. Tal proposicao representa ndo
uma faculdade, sendo um imperativo de tutela e salvaguarda dos direitos humanos
das vitimas no direito brasileiro atual.

3. Centralidade das vitimas no sistema interamericano de direitos humanos

As vitimas e seus familiares comportam, no sistema interamericano de
direitos humanos, uma posicdo central direcionada a salvaguarda de seus direitos
internacionalmente reconhecidos. Essa centralidade, desenhada pela jurisprudéncia
constante da Corte Interamericana de Direitos Humanos, é sobremaneira importante
para que uma (re)compreensao do processo penal seja levada a cabo nos Estados-
partes a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

Ainda que a relagao processual penal ndo se estabeleca com a vitima,
permanecendo entre o Estado-acusador e o acusado, certo é que o ofendido pela
prética do criminoso tem o direito de receber do Estado uma adequada resposta (justa
punicdo) ao mal causado pelo crime, transportando-se esse mesmo direito aos seus
familiares nos casos em que a gravidade do crime foi tal que tirou a vida da vitima.

E alentador perceber que o direito internacional dos direitos humanos tem
logrado, ao longo dos anos, proteger as vitimas da criminalidade com enfoque central
e imediato contra qualquer espécie de desprestigio que possam vir a sofrer com um
processo penal desequilibrado ou injusto. Muitas vezes, durante o processo penal,
ha falhas e inconvencionalidades que sao, ipso facto, percebidas e detectadas pelas
instancias internacionais de protecdo dos direitos humanos, como a Comissao e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Quando tal ocorre, o direito internacional dos
direitos humanos, por meio de uma reprimenda internacional, acima do Estado faltoso
para que cumpra, no plano do direito interno, com a sua obriga¢ao convencional.
Esse reflexo, sentido no plano internacional, tem se impregnado no direito interno
dos Estados nos ultimos anos, tornando o processo penal instrumento bifronte de
protecao, tanto (i) de acusados, com todas as garantias que a Constituicao e os tratados
de direitos humanos Ihe asseguram, como (ii) das vitimas das violacdes de direitos
humanos, que sdo aquelas contra as quais a pratica criminosa se direcionou, as quais,
em sua centralidade perante o sistema, devem receber do Estado a resposta eficaz
contra o mal a elas perpetrado.

184 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023



Punir como standard de direitos humanos: centralidade de protecdo das
vitimas no direito internacional dos direitos humanos e no
processo penal brasileiro

Uma compreensao de como tal centralidade se comporta em nosso entorno
geografico deve ser levada a cabo juntamente a anélise de como a jurisprudéncia do
tribunal interamericano ilumina os sistemas processuais penais dos Estados-partes a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Portanto, a centralidade das vitimas
no processo penal ha de ser estudada tanto a luz das garantias postas aos cidadaos no
sistema interamericano de direitos humanos (item 3.1.) quanto sob a 6tica da punicdo
enquanto standard de direitos humanos contemporaneo (item 3.2.).

3.1.Garantias dos direitos humanos das vitimas no sistema interamericano

As vitimas de violacdes a direitos humanos guardam, ja se verificou, posicao
central no sistema interamericano de direitos humanos, conquistada através do
tempo com o desenvolvimento da jurisprudéncia, hoje sélida da Corte Interamericana
de Direitos Humanos relativamente a matéria. No sistema interamericano, a
compreensdo firme e sélida a respeito dos direitos humanos das vitimas é no sentido
de responsabilizar os Estados que nao investigam e ndao punem exemplarmente, em
prazo razodavel, aqueles que comprovadamente cometeram ilicitos penais, deixando
as vitimas ou seus familiares ao desamparo da ordem juridica estatal e das instituicoes
e 6rgaos de controle do Estado.

As inconvencionalidades ocorridas durante o processo penal sdo a causa
constante de condenagdes de Estados-partes perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, cuja jurisprudéncia aponta para a responsabilizacdo estatal quando
ausente a devida diligéncia das instituicdes de Estado para a salvaguarda dos direitos
de vitimas e seus familiares, quer pela falta de investigacao e devido julgamento dos
acusados, quer pela demora excessiva em dar o Estado resposta as vitimas ou seus
familiares sobre a investigacao, julgamento e punigao relativamente a pratica criminosa.

A compreensao dos direitos humanos das vitimas, portanto, deve passar pelo
conhecimento da jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (item 3.1.1.) e da formacéao do corpus juris protetivo dos direitos humanos
das vitimas no sistema interamericano (item 3.1.2.).

3.1.1. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
os direitos humanos das vitimas

A necessidade de protecao dos direitos humanos das vitimas da criminalidade
é ponto pacificado na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
notadamente nos casos julgados contra o Brasil. Nao é aqui, no entanto, o local
apropriado para uma analise detalhada de toda a jurisprudéncia da Corte Interamericana
relativamente as inconvencionalidades na persecucdo penal e garantias dos direitos
humanos das vitimas.2® Neste ponto, o que se ird analisar sdo as condenacgdes da Corte

20 Parauma analise de todos esses casos, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos humanos na jurisprudéncia
internacional: sentencas, opinides consultivas, decisdes e relatdrios internacionais. Sdo Paulo: Método, 2019.
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Interamericana dirigidas exclusivamente ao Brasil, em razdo de inconvencionalidades
na persecucao penal e consequente desamparo das vitimas no ambito do Estado,
em violacdo as obrigagdes processuais penais positivas.

Frise-se, inicialmente, que o Estado brasileiro ja foi internacionalmente
condenado pela Corte Interamericana em mais de dez casos envolvendo violacao
de direitos humanos atualmente, a iniciar pelo caso Ximenes Lopes, julgado pelo
tribunal interamericano em julho de 2006. A partir dai, sobrevieram as condenacoes
nos casos Sétimo Garibaldi (setembro de 2009), Escher e Outros (novembro de 2009),
Gomes Lund e Outros (novembro de 2010), Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde
(outubro de 2016), Favela Nova Brasilia (fevereiro de 2017), Povo Indigena Xucuru e
seus Membros (fevereiro de 2018), Herzog (marco de 2018), Fdbrica de Fogos de Santo
Anténio de Jesus (outubro de 2020), Mdrcia Barbosa de Souza e Outros (setembro de
2021) e Sales Pimenta (junho de 2022).

A excecido do caso Povo Indigena Xucuru e seus Membros (2018), verifica-se que
todas as demais condenacgdes internacionais contra o Brasil ocorreram em razdo da
inagéo do Estado na tomada de medidas eficazes para reprimir delitos ou proteger
pessoas, gerando impunidade e, consequentemente, violagdes a direitos humanos
de homens e mulheres.

A primeira condenacéo do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobreveio no caso Ximenes Lopes, julgado em 2006, decorrente do nédo
cumprimento pelo Estado das obrigagdes positivas em matéria penal. Nesse caso,
a Corte reconheceu que os familiares de vitimas de violagdes de direitos humanos
tém o direito a um recurso efetivo e que o conhecimento da verdade dos fatos em
violagdes de direitos humanos é um direito inalienavel e um meio importante de
reparagdo para a suposta vitima e, quando cabivel, para seus familiares, além de
constituir uma forma de esclarecimento fundamental para que a sociedade possa
desenvolver mecanismos préprios de desaprovacao e prevencao de violagdes como
essas no futuro.?!

Da mesma forma, ao julgar o caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil - em que a Comissao
Interamericana pleiteava a condenacao do Brasil pelo descumprimento da obrigacao
de punir e investigar o homicidio do Sr. Sétimo Garibaldi ocorrido durante operagéo
extrajudicial de despejo de familias de trabalhadores sem-terra em area rural do
Estado do Parana — a Corte Interamericana reconheceu que o Brasil violou o dever
de respeitar os direitos previstos na Conven¢do Americana (art. 1°, 1), as garantias
judiciais (art. 89, 1) e o direito a protec¢ao judicial (art. 25, 1).22 Para citar apenas esse
caso, a Corte Interamericana reconheceu a obrigacao do Brasil de investigar os atos
violadores dos direitos reconhecidos pela Convencdao Americana, procurando o
restabelecimento, quando possivel, do direito infringido ou a reparacdo de danos,

21 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Mérito, Reparagdes e Custas, sentenca de 4 de julho de 2006,
Série C, n° 149, §245.

22 Corte IDH. Caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil. Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas, sentenga
de 23 de setembro de 2009, Série C, n° 203, §204 (itens 3 e 4).
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destacando o papel da vitima e de seus familiares na persecucao penal pela morte do
Sr. Sétimo Garibaldi, contando com possibilidades de atuar no processo, ndao somente
em busca da sancao do responsdvel, mas também visando uma devida reparacao.

Nao obstante as condenacdes do Brasil no sistema interamericano, o que se
verifica é que o Estado brasileiro insiste no desrespeito as decisdes internacionais,
0 que ocorreu, v.g., tanto no caso Ximenes Lopes quanto no caso Sétimo Garibaldi,
tendo o Brasil reconhecido a prescricdo da pretensao punitiva no primeiro caso e
obstaculizado o prosseguimento das investigagdes internas, no segundo.?

Em todos os outros casos envolvendo o Brasil, a solu¢do da Corte Interamericana
foi a mesma, reconhecendo inconvencionalidades na persecucao penal e a
consequente responsabilidade do Estado brasileiro por violacdo a direitos humanos.
Nao se faz necessario transcrever todas as condenagdes brasileiras perante o sistema
interamericano de direitos humanos para compreender que a jurisprudéncia constante
da Corte Interamericana visa proteger os direitos das vitimas da criminalidade,
atribuindo-lhes uma centralidade nas relagdes internacionais a envolver o tema
direitos humanos.

Em suma, aqui ndo impendem digressdes maiores sobre as condenagdes da
Corte Interamericana contra o Brasil. Bastou verificar, neste ponto, que a jurisprudéncia
consolidada da Corte Interamericana inadmite por completo omissoes estatais e
inconvencionalidades na persecucdo penal que atinjam os direitos humanos das
vitimas ou de seus familiares, razdo pela qual ha um dever de conformagédo do
Estado aos ditames estabelecidos por aquele tribunal internacional de direitos
humanos no que tange a matéria, em especial a luz das obrigagdes processuais
penais positivas do Estado.

3.1.2. Formacao do corpus juris vinculante protetivo dos direitos humanos
das vitimas no sistema interamericano

A medida que a jurisprudéncia do sistema interamericano tem avancado na
protecdo dos direitos humanos das vitimas, tem sido possivel perceber a formacédo de
um corpus juris vinculante de protecdo dessa categoria de pessoas em nosso entorno
geografico, isto é, no continente americano. A razdo de ser dessa constatacdo advém
do reconhecimento, por muitos Estados interamericanos, dentre eles o Brasil, da
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Brasil
reconheceu tal competéncia do tribunal internacional em 1998, por meio do Decreto
Legislativo n° 89.

O reconhecimento pelo Estado da competéncia contenciosa do tribunal
interamericano impde a respectiva soberania o dever de observar e fielmente
executar os comandos decisorios da Corte Interamericana, nos termos do art. 68,
§1°, da Convengdo Americana, segundo o qual “os Estados-partes na Convengéo

2 V. REZENDE, Guilherme Carneiro de. O direito humano da vitima a um processo penal eficiente, cit., p. 122.
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comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”.2* Tal
faz com que as decisdes da Corte Interamericana sejam vinculantes aos Estados-partes
na Convengao, incorporando a jurisprudéncia constante do tribunal interamericano no
ambito de cada soberania, notadamente em relacdo aos casos em que forem partes.

Dai a conclusédo de que todos os casos ja julgados contra o Brasil integram o
direito brasileiro com carater vinculante, ampliando os meios internos de protecao
e salvaguarda dos direitos humanos das vitimas, bem assim direcionando (para o
futuro) a jurisprudéncia nacional sobre o tema. Nesse sentido, as decisdes patrias
- inclusive do Supremo Tribunal Federal — deverao pautar-se pelo estabelecido
nos julgamentos da Corte Interamericana relativos ao Brasil, sob pena de
inconvencionalidade superveniente e, como consequéncia, de responsabilizacdo
do Estado no plano internacional.

Essa conclusao, sobretudo no processo penal, é livre de duvidas e demarca o
entendimento de que o sistema interamericano de direitos humanos nao consente
com a aplicacdo de normas processuais que viabilizem situacdes de impunidade
desvirtuadas de sua genuina finalidade, concedendo, v.g., beneficios inadequados
(inconvencionais, portanto) a agentes criminosos sem a devida proporcionalidade a
dignidade das vitimas ou seus familiares.?

Todos os precedentes da Corte Interamericana, notadamente nas agbes contra
o Brasil, sdo vinculativos a titulo de precedentes convencionais, cujo cumprimento nao
resta facultativo do Estado por qualquer maneira. Assim, as obrigagdes positivas do
Estado em matéria penal compdem o corpus juris de protecao dos direitos humanos
das vitimas ou seus familiares, sendo inafastavel a titulo obrigacional. Tal direciona o
processo penal contemporaneo a iluminacdo das garantias internacionais de protecao
dos direitos humanos, perfazendo interessante (e necessaria) interacao entre a ordem
internacional e a interna no intento de proteger os direitos humanos das vitimas.

Nesse sentido, destaque-se que tanto o Conselho Nacional de Justica -
CNJ quanto o Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP contam, hoje, com
Recomendagdes que encorajam juizes e membros do Ministério Publico de todo o
Brasil a aplicarem os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é
parte e a jurisprudéncia vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
para o fim de realizarem o devido controle de convencionalidade das leis.?¢ Além do
mais, especialmente, o CNJ tem buscado uma interlocucado cada vez mais constante
com os 6rgaos do sistema interamericano de direitos humanos, demonstrando a

24 Sobre o dispositivo, v. PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Comentdrios a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, cit., p. 356 e ss.

% Cf.OLIVEIRA, Kledson Dionysio de. Processo penal convencional e fundamentos das obrigagdes positivas
do Estado em matéria penal, cit., p. 230.

26 Recomendacéo n° 123/2022 do CNJ e Recomendacéo n° 96/2023 do CNMP. Ambas as recomendagoes
sdo fruto de proposta apresentada ao CNJ e ao CNMP pelo Prof. Valerio Mazzuoli, depois encaminhadas
a relatoria respectiva e, ao final, aprovadas por unanimidade.
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sua preocupacao em que seja seguida pelo Judicidrio brasileiro as normativas e a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.?”

Todo esse corpus juris vinculante protetivo dos direitos humanos deve ser
levado em conta pelos Estados-partes da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, a luz das responsabilidades que assumiram quando ratificaram esse
instrumento internacional e aceitaram a competéncia contenciosa do tribunal
interamericano, notadamente no que tange as obriga¢des processuais penais
positivas em matéria de direitos humanos, sem as quais a protecao que o Estado
confere as vitimas torna-se insuficiente.

3.2.Puni¢do como standard de direitos humanos e novo marco civilizatério

Por tudo o que ja se viu até aqui, resta claro que hd um papel do Estado de
agente controlador da criminalidade, atuando por meio dos seus 6rgaos de controle.
Tais obrigagdes sdo positivas e devem ser implementadas a contento no ambito da
jurisdicao interna para que o Estado ndo seja internacionalmente responsabilizado.
A jurisprudéncia das cortes internacionais de direitos humanos (Corte Europeia e
Corte Interamericana de Direitos Humanos) é firme no sentido de que a persecugao
penal adequada voltada a busca da verdade, da identificacdo e consequente punicdo
dos responsaveis pela pratica criminosa é uma garantia da protecao adequada aos
direitos humanos.?®

Esse paradigma corrente dos sistemas regionais de direitos humanos - em
especial, do europeu e do interamericano - reflete a necessidade de cumprimento
pelos Estados das obrigacdes processuais penais positivas, a luz do principio da
vedacao da protecao deficiente dos direitos das vitimas ou seus familiares. Tal induz ao
correto raciocinio de que punir é um standard inafastavel da estrutura contemporanea
de protecao e promocao dos direitos humanos, tanto das Na¢ées Unidas quanto dos
sistemas regionais de protecao, dotados de tribunais especializados (Cortes Europeia
e Interamericana de Direitos Humanos). A consequéncia légica dessa constatacdo
é projecdo que se faz para o futuro em termos de paradigma civilizatério, dado
que as atividades dos Estados na persecucédo penal adequada ao devido processo
convencional representam avanco civilizatério indubitavel.

Nesse sentido, necessdrio verificar o porqué de a punicdo da criminalidade ser
um standard de direitos humanos (item 3.2.1.) e a necessidade de vir a luz um novo
paradigma civilizatério de protecdo dos direitos humanos das vitimas (item 3.2.2.).

27 CNJ. Declaragédo de Intengdes — Colaboragdo entre o Conselho Nacional de Justica e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, de 10.02.2015.

2 FISCHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Valdez. As obrigagdes processuais penais positivas segundo as
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, cit., p. 93-94.
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3.2.1. Punicdo da criminalidade como padrao (standard) internacional de
direitos humanos

Sob o prisma das obrigagdes processuais penais positivas, os Estados devem
concretizar os deveres de adotar efetivas medidas de prevencdo de ofensas a direitos
fundamentais e humanos, de modo a evitar a protecdo deficiente dos direitos das vitimas.
Trata-se de dever, ligado aos principios de protecao constitucional e internacional em
matéria de direitos fundamentais e humanos, sem o que ha distorcao do real papel
do Estado relativamente ao combate a criminalidade. Assim, nas hipoteses em que
as lesdes a direitos humanos se consumam, devem os Estados adotar providéncias
efetivas de plena investigacdo e punicao dos agentes criminosos responsaveis pela sua
pratica, além, quando possivel, de repara¢ao dos danos decorrentes dessas violacoes.

Dessa relacdo duplice de respeito e protecao estatais relativas a direitos
humanos - respeitar os direitos, de um lado, e proteger as vitimas, de outro — emerge
um novo paradigma para os sistemas de justica criminal na ordem interamericana,
representado pelo dever de defesa das vitimas de lesdes criminosas a direitos
humanos e fundamentais, bem como de puni¢do penal efetiva e adequada dos
agentes criminosos.

Nesse exato sentido, a Organizacao das Na¢des Unidas desenvolveu o conceito
global de “vitimas da criminalidade”, entendendo tratar-se das “pessoas que, individual
ou coletivamente tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua
integridade fisica e um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou de
omissdes violadores das leis vigor num Estado membro, incluindo as que proibem
o abuso de poder”.?®

Em nosso entorno geogréfico, a jurisprudéncia da Corte Interamericana vem
contribuindo sobremaneira para o resgate da vitima no direito penal e no processo
penal, notadamente quando impde aos Estados a obrigacdo de prevenir, investigar e
punir os atos violadores a direitos humanos, asseverando que a vitima e seus familiares
devem participar dos processos penais em todas as suas etapas, seja na investigacao
ou no julgamento dos responsaveis.

A propésito, no julgamento do caso Veldsquez Rodrigues vs. Honduras (1988)
a Corte Interamericana deixou claro que é dever do Estado “investigar toda situagdo
na qual tenham sido violados os direitos humanos protegidos pela Convencao”,
complementando que “[sle o aparato do Estado atua de modo que tal violagédo fique
impune e ndo se restabeleca, enquanto seja possivel, a vitima a plenitude de seus
direitos, pode se afirmar que descumpriu o dever de garantir seu livre e pleno exercicio
as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo”. Para a Corte Interamericana, assim, a obrigacao
de investigar “deve ter um sentido e ser assumida pelo Estado como um dever juridico
préprio e nao como uma simples gestao de interesses particulares que dependa da

2 ONU, Assembleia-Geral. Declaragéo dos Principios Bdsicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade
e de Abuso de Poder. Resolucao n° 40/34, de 29.11.1985 (Anexo, A.1).
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iniciativa processual da vitima ou de seus familiares ou do aporte privado de elementos
probatérios, sem que a autoridade publica procure efetivamente a verdade”.?®

Se a investigagdo da conduta ilicita leva ao conhecimento da materialidade
e da autoria do crime, a punicdo se impde, nos termos da legislagdo interna e
dos precedentes jurisprudenciais interamericanos. Tal punicdo depende de duas
circunstancias: primeiramente, da criminalizacdo de condutas ofensivas aos direitos
humanos, visando a sua dimensao objetiva, completamente desvinculada de quaisquer
pretensodes individuais; posteriormente, da necessidade de previsdo e efetividade
das normas de processo, sem as quais as regras de direito material ndo logram
concretizacdo.?! Presentes tais circunstancias, a reprimenda pelo cometimento de atos
ilicitos deve ser perseguida pelo Estado, como obrigacao (além de interna) assumida
perante os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor, bem
assim em respeito a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Portanto, punir representa um standard (é dizer, um padrdo atual) de direitos
humanos contemporaneos, fixado a base do corpo jurisprudencial das instancias
internacionais de protecao, em especial, neste entorno geografico, advinda da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.32 Nao se trata de punitivismo internacional ou
deingeréncia arbitraria de organismos de monitoramento internacional no plano do
nosso direito interno. Pensar diferentemente é desconhecer a jurisprudéncia pacificada
das cortes regionais de direitos humanos e ter dos mecanismos de monitoramento
internacional apenas uma noticia anedotica, de oitiva, que faz tabula rasa da realidade
dos Estados e, sobretudo, das vitimas e de seus familiares.*?

3.2.2. Por um novo paradigma civilizatério de protecdao de direitos
humanos das vitimas

As reflexdes levadas a cabo nos itens precedentes convergem para o
entendimento de que as vitimas devem guardar posi¢ao central nos sistemas nacional
e internacional de protecao de direitos, sobretudo no ambito do direito processual
penal, sem o que as garantias de direitos humanos previstas em tratados internacionais
de que o Brasil é parte restam totalmente esvaziadas. Ha obrigacdes internacionais
assumidas pelo Estado, ao ratificar os tratados de direitos humanos respectivos, que
nao podem ser deixadas de lado no plano interno, pois tal é capaz de levar o Estado
a responsabilizacao internacional, como ja ocorreu relativamente ao Brasil varias
vezes. Assim, ha um dever juridico e ético do Estado, assumido perante a sociedade
internacional, de atuar positivamente para salvaguardar as vitimas e seus familiares
relativamente a seus direitos violados.

30 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Mérito, sentenca de 29 de julho de 1988, Série C, n°
04, §§ 176-177.

31 Cf. OLIVEIRA, Kledson Dionysio de. Processo penal convencional e fundamentos das obrigag¢ées positivas
do Estado em matéria penal, cit., p. 172.

32 Cf. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; FARIA, Marcelle Rodrigues da Costa; OLIVEIRA, Kledson Dionysio.
Controle de convencionalidade pelo Ministério Publico, cit., p. 132.

33 Cf.SOARES, Inés Virginia Prado; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Um dia que dura
décadas: Brasil ndo pune violagdes a direitos humanos. Consultor Juridico, de 09.11.2020.
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A aceitacdo e compreensdo de que as vitimas tém proeminéncia no processo
penal contemporaneo é conditio sine qua non para que as soberanias nacionais possam
livrar-se de condenacdes internacionais por violacdes a direitos humanos em cortes
internacionais, em razdo de inconvencionalidades perpetradas na persecucdo penal.
Tanto as investigagdes como os julgamentos e punicoes efetivas para os agentes
da criminalidade sdo imperativos decorrentes de sélida jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que ndo podem ser negligenciados pelos Estados,
razéo pela qual a efetiva persecucdo penal, com a consequente protecdo dos direitos
humanos das vitimas, é imperativo necessario sobretudo na ordem juridica brasileira.

Quando tal compreensao se fizer efetiva, sera possivel alcancar um novo
paradigma civilizatério de protecao de direitos humanos das vitimas em nosso entorno
geografico, capaz de levar em conta a sua centralidade e a necessidade de efetivacéo
do processo penal voltado as garantias de seus direitos. Tal ndo conota esquecimento
ou abandono dos direitos de acusados ou condenados, senao impde que também as
vitimas da criminalidade sejam amparadas pelas institui¢ées de Estado - sobretudo
o Ministério Publico e o Poder Judiciario - em seu mister respectivo de defesa da
ordem juridica e de resolucao de conflitos internos.

Essa plataforma emancipatdria, ainda ndo completamente consolidada, sera
fundamental para a fixagdo de um novo marco normativo nacional que direcione
as vitimas ou seus familiares o seu foco central, em consonancia com os ditames
internacionais de direitos humanos relativos a matéria.

Compreendeu-se, finalmente, que ha obriga¢des positivas em matéria
processual penal que devem ser cumpridas pelo Estado, a luz da jurisprudéncia
interamericana de direitos humanos. Como consequéncia, compreendeu-se também
que punir é um standard (é dizer, um padréo) de direitos humanos, reconhecido pela
jurisprudéncia das cortes regionais de direitos humanos, em especial, em nosso
entorno geografico, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4, Conclusao

Ao cabo desta exposicao, foi possivel inferir que o direito brasileiro se encontra
atualmente mais aberto a protecao dos direitos humanos das vitimas do que num
passado proximo, a luz da influéncia direta da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos entre nds. Também foi possivel aferir que punir é um standard
do sistema interamericano de direitos humanos, que se torna imperativo ético ao
direito brasileiro na salvaguarda dos direitos e garantias destinados as vitimas previstos
tanto pelas normas internas quanto pelos instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos de que o Brasil é parte.

As relagdes entre vitimas, processo penal e a compreensao de que este deve
aquelas toda a reveréncia no direito brasileiro atual levam a necessidade de o Estado
garantir as vitimas de violagdes a direitos humanos uma protecao eficiente aos seus
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direitos constitucional e internacionalmente consagrados. Ao tempo que o processo
penal deve ser justo e equilibrado, contendo todo e qualquer tipo de excesso, ha
de zelar para que a protecao aos direitos das vitimas ndo seja deficiente no que
tange a repressao, a violéncia e a desestabilizacdo social ocasionada pela acdo de
organizagdes criminosas.

Ha necessidade, portanto, de dotar o sistema de racionalidade, com equilibrio
de protecdo, vedando-se o arbitrio e o excesso estatal contra o individuo que violou a
norma penal, mas também protegendo bens juridicos que merecem dignidade penal
e, via de consequéncia, destinando um olhar para quem sofre as consequéncias das
mazelas da criminalidade e da demora na prestacao jurisdicional.

O processo penal brasileiro encontra-se, portanto, em uma fase de superacéo
dos seus antigos paradigmas em atencdo, especialmente, aos principios provindos
do sistema interamericano de direitos humanos, tal refletindo na protecdo integral
aos direitos das vitimas e na proibicdo da protecao deficiente. Ademais, a partir
do advento da técnica de controle de convencionalidade, o Estado passa a ter
por obrigagao garantir, no plano do direito interno, aplicacdo eficaz as normas
internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte, juntamente com a
aplicacdo (também eficaz) da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, para a qual a desidia dos Estados na protecao eficaz aos direitos humanos
das vitimas leva a responsabilizacao internacional das respectivas soberanias, dada
a falta (ou incompletude) de punicdo daqueles responsdveis pelas violagdes de
direitos humanos ocorridas.

Dai porque a punicdo dos responsaveis por violagdes a direitos humanos é um
standard internacionalmente reconhecido, que ndo pode ser afastado em prejuizo dos
direitos consagrados as vitimas. De fato, as inconvencionalidades ocorridas na érbita
processual penal sdo as responsaveis pela ineficiéncia punitiva dos que perpetram
violagdes a direitos humanos, fugindo, portanto, ao padréo (standard) internacional
de reprimenda a criminalidade.

A luz das normas internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil, ha
obrigac¢des processuais penais positivas imperativas ao Estado brasileiro, que obrigam
todo o sistema de justica a proteger eficazmente os direitos humanos das vitimas
ou de seus familiares. Sem a observancia de tais obrigacdes processuais, o sistema
nacional de justica resta imperfeito ou ineficaz em termos de protecéo eficiente dos
direitos humanos das vitimas.

Afalta de punicdo aqueles que perpetram crimes é capaz de responsabilizar o
Estado no plano internacional, o que demonstra ser correta a assertiva de que punir
é um standard de direitos humanos que requer observancia estreita pelos Estados
componentes da sociedade internacional atual.
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Resumo

Os paises signatarios do Acordo de Paris, entre os quais se encontra o Brasil,
reconhecem que as mudancas climaticas representam uma ameaca urgente e
potencialmente irreversivel para as sociedades humanas e para o planeta, assumindo
o0 compromisso de manter o aumento da temperatura média global bem abaixo dos
2 °C acima dos niveis pré-industriais e buscar esfor¢os para limitar o aumento da
temperatura a 1,5 °C acima dos niveis pré-industriais. Contudo, até o momento nao se
verificaram avancos significativos na reducao de emissdes de gases de efeito estufa e
os impactos adversos decorrentes do aquecimento global ja séo uma realidade. Ante
0 panorama nacional de insuficiente planejamento e implementacdo de medidas
de adaptacao ao aquecimento global, o presente artigo, a partir da analise do
ordenamento juridico nacional, precedentes do STF e instrumentos tecnolégicos de
identificacao de vulnerabilidades do territério brasileiro, procura lancar luzes sobre
estratégias de atuacao do Ministério PUblico capazes de fomentar aimplementacdo
de medidas de adaptacgdo de sistemas naturais e humanos.

Abstract

The signatory countries of the Paris Agreement, including Brazil, recognize
that climate change represents an urgent and potentially irreversible threat to human
societies and the planet, assuming the commitment to keep the increase in global average
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temperature well below 2°C above pre-industrial levels and pursue efforts to limit the
temperature increase to 1.5°C above pre-industrial levels. However, so far, there have been
no significant advances in reducing greenhouse gas emissions, and the adverse impacts
resulting from global warming are already a reality. Faced with the national panorama of
insufficient planning and implementation of measures to adapt to global warming, this
article, based on the analysis of the national legal system, STF precedents and technological
instruments for identifying vulnerabilities in the Brazilian territory, seeks to shed light on
strategies for performance of the Public Prosecutor’s Office capable of encouraging the
implementation of adaptation measures for natural and human systems.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Mudancas climaticas. Adaptacdo.
Ministério Publico brasileiro.

Keywords: Environmental law. Climate change. Adaptation. Prosecutor s Office.

1. Introducéo

O presente artigo tem por objetivo explorar possiveis estratégias de atuagdo
do Ministério Publico no fomento a implementacdo de medidas de adaptacéo ao
aquecimento global. Inicialmente serdo abordadas as evidéncias cientificas que
demonstram, de forma incontestével, que o aquecimento global ja vem impactando
de maneira adversa os sistemas naturais e humanos do planeta terra. Em seguida sao
apresentados o conceito de medidas de adaptacgao e algumas premissas necessarias
para compreensdo do potencial e limites das intervencdes adaptativas. Posteriormente
o artigo apresenta um panorama do arcabougo normativo e jurisprudencial brasileiro
que nos permite concluir que a ado¢dao de medidas de adaptacao é um dever do
Estado e, diante da omissdo dos poderes competentes, pode o Poder Judiciario suprir
tais omissdes, sem que com isso se configure violagao ao principio da separagao
dos poderes. Apds apresentacdo de ferramentas tecnolégicas de identificacdo de
vulnerabilidades do territério, que podem orientar a atuacdao ministerial, sdo exploradas
algumas estratégias de atuacdo do MP brasileiro no fomento a implementacéo de
medidas de adaptac¢ao, abordando-se tanto estratégias estruturais, como exigéncia
de elaboracgéo de planos de agdo climética e estruturacao de colegiados de formacgéo
paritdria, como também exigéncias de medidas adaptativas no licenciamento de
atividades e empreendimentos especificos. Ao termo, o artigo apresenta sugestdes de
ac¢des a serem adotadas internamente pelo Ministério Publico, de forma a potencializar
a capacidade de resposta do Parquet as exigéncias do aquecimento global.

2. Impactos do aquecimento global

As medidas de adaptacdo saointervencdes destinadas a reduzir a vulnerabilidade
dos sistemas naturais e humanos frente aos efeitos atuais e esperados da mudanca
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do clima. Mas de que impactos ao planeta, decorrentes do aumento da temperatura,
estamos tratando?

Os impactos das mudancas climaticas sdo bem conhecidos da comunidade
cientifica e foram pormenorizados, entre outros documentos internacionais, no sexto
relatorio sintese de atividade do painel intergovernamental de mudancas climaticas
da ONU,! colegiado cuja missdo é avaliar os trabalhos cientificos relacionados as
mudancas climaticas. Entre os impactos previstos, podemos destacar o aumento da
constancia e intensidade de eventos climaticos extremos, como tornados, enchentes
e deslizamentos; aumento do nivel do mar e deslocamento de populacdes costeiras;
inseguranca alimentar; reducdo de estoques pesqueiros; perda de biodiversidade
e impactos nas infraestruturas urbanas de mobilidade, fornecimento de energia e
agua, telecomunicagdes etc.

Longe de constituirem previsdes incertas e apocalipticas, os impactos das
mudancas climaticas ja se fazem sentir ndo apenas em nosso pais, como em todo o
mundo. A cidade de Zhengzhou, na China, registrou chuvas recordes, atingindo a
impressionante marca de 300 mortes e prejuizos de aproximadamente U$ 17.7 bilhoes
de délares.? A cidade de Cape Town, na Africa do Sul, enfrentou um sério problema
de escassez hidrica, quando se aproximou do “dia zero”, chegando muito préximo
daimpossibilidade de fornecimento de agua para a populacdo.® Ja as cidades de Los
Angeles, Atenas, bem como algumas cidades no Estado de Queensland, Austrélia,
experimentaram ondas de calor e incéndios sem precedentes, quebrando recordes
de intensidade e devastacao.

No Brasil, mais recentemente o Estado do Maranhao foi atingido por chuvas
intensas, colocando 64 cidades em alerta, impactando adversamente 35 mil familias
e gerando o impressionante nimero de 7.757 familias desabrigadas ou desalojadas.*
Também cabe registrar a tragédia recente ocorrida no litoral norte paulista, que afetou
as cidades de Bertioga e Sao Sebastido, tendo chovido 600 mm, o dobro da média
de todo més de fevereiro. A cidade de Manaus também foi afetada pela maior cheia
de sua historia, com 455 mil afetados, em 2021, e Petrépolis, no Rio de Janeiro, sofreu
inumeros deslizamentos de terra simultaneos causados por chuvas intensas no verdao
de 2021/2022, contabilizando 255 mortos.®

A relacao causal entre eventos climaticos extremos e aquecimento global
vem sendo cada vez mais estudada pelos cientistas. Nesse sentido, trazemos a lume

' IPCC, 2023: Summary for Policymakers. In: Climate Change 2023: Synthesis Report. Contribution of
Working Groups |, Il and Ill to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate
Change [Core Writing Team, H. Lee and J. Romero (Eds.)]. IPCC, Geneva, Switzerland, p. 1-34, doi: 10.59327/
IPCC/AR6-9789291691647.001. Disponivel em: https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/downloads/report/
IPCC_AR6_SYR_SPM.pdf.

2 Fonte: Why all cities need to adapt to climate change. Author(s): C40 Cities Climate Leadership Group,
C40 Knowledge Hub.

3 |dem anterior.

4 Fontes: ANGELO, Claudio. “Parece um filme de terror que vemos todo ano”. Observatério do Clima. E g1:
https://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/2023/04/09/lula-visita-maranhao.ghtml.

5 Idem anterior.
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o avan¢o da chamada ciéncia da atribuigao climatica, em que a comunidade cientifica
empreende esforcos para correlacionar eventos climaticos extremos ao aquecimento
do planeta terra, sendo de se destacar, nesta seara, o trabalho desenvolvido pela World
Weather Attribution.® Em seu site é possivel encontrar inUmeras analises de correlagao
entre o aumento da temperatura e eventos extremos, como ondas de calor, secas,
chuvas intensas e tornados.

Como se percebe, os impactos do aquecimento global ja estdo ocorrendo,
tendem a se agravar em razdo do aquecimento global, e se faz necessario o
planejamento, desenvolvimento e implementacao de medidas de adaptacdo eficazes.
Mas o que sao medidas de adaptacao? No préoximo capitulo apresentamos ao leitor
seu conceito e algumas premissas necessarias para compreender seu potencial, como
também algumas limitagdes.

3. Adaptacao. Conceito e premissas necessarias

O ordenamento juridico brasileiro apresenta um conceito de medidas
de adaptacao, definindo-as como iniciativas e medidas destinadas a reduzir a
vulnerabilidade dos sistemas naturais e humanos frente aos efeitos atuais e esperados
da mudanca do clima.” Conforme se depreende da definicao legal, as medidas de
adaptacdo se destinam tanto a sistemas naturais, como ecossistemas, quanto a sistemas
humanos, como as cidades e sua infraestrutura.

Sao exemplos de medidas de adaptacdao a melhoria nas praticas de agricultura
em regides de maior incidéncia de seca, construcao de barreiras para protecao contra
aumento do nivel do mar, desenvolvimento de sistemas de alerta preventivo, melhoria
na cobertura de seguros ou desenvolvimento de redes de seguranca social.®

Aqui é importante fazer trés ressalvas relevantes sobre as medidas de
adaptacdo. A primeira é que existe limite para a capacidade de adaptacdo aos impactos
do aquecimento global por parte de nossos sistemas naturais e humanos. Logo, a
implementacao de acdes adaptativas ndo desonera os setores publico e privado de
empreenderem esforcos para reduzirem significativamente suas emissdes de gases
de efeito estufa, de forma a atingirmos a meta definida pelo Acordo de Paris de
limitarmos o aquecimento do planeta em 2 graus e envidar maximos esforcos para
que nao superem 1.5 graus.?

s https://www.worldweatherattribution.org/about/.

7 Lein° 12.187/2009. Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - adaptacao: iniciativas e medidas para reduzir a vulnerabilidade dos sistemas naturais e humanos frente
aos efeitos atuais e esperados da mudanca do clima;

8 http://adaptaclima.mma.gov.br/adaptacao-a-mudanca-do-clima#:~:text=Alguns%20exemplos%20
de%20medidas%20de,na%20cobertura%20de%20seguros%20ou.

2 Acordo de Paris. Artigo 2°.

1.Este Acordo, ao reforcar aimplementacdo da Convencéo, incluindo seu objetivo, visa fortalecer a resposta
global a ameaga da mudanca do clima, no contexto do desenvolvimento sustentavel e dos esforcos de
erradicagdo da pobreza, incluindo:

(a) Manter o aumento da temperatura média global bem abaixo de 2°C em relacao aos niveis pré-industriais,
e envidar esforgos para limitar esse aumento da temperatura a 1,5°C em relagdo aos niveis pré-industriais,
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A segunda ressalva importante é que acdes adaptativas nao se restringem
a medidas de gestao de risco e desastres. InUmeros setores da sociedade serdo
impactados pelo aumento de temperatura, de maneira que, conforme consta de
nossa politica nacional de adaptacéo,'® é preciso desenvolver estratégias adaptativas
para inUmeros setores, a saber: agricultura; biodiversidade e ecossistemas; cidades;
gestdo de risco de desastres; industria e mineracdo; infraestrutura; povos e populagdes
vulnerdveis; recursos hidricos; satde; seguranca alimentar e nutricional e zonas
costeiras. Esses temas constam, inclusive, do Projeto de Lei n° 4.129/2021, atualmente
em tramitagdo no congresso federal, que dispbe sobre diretrizes gerais para a
elaboracédo de planos de adapta¢do a mudanca do clima."

A terceira ressalva é quanto ao fendmeno da mal adaptacéo, relacionado
a implementacdo de medidas de adaptacédo para setores especificos, de maneira
isolada, e imediatistas, que acabam por ndo cumprir seus objetivos, gerando dispéndio
inadequado de recursos.’” O IPCC alerta para a necessidade de que o planejamento
de medidas de adaptacao seja holistico e de longo prazo, inclusivo, participativo e
intersetorial, o que facilita a geragdo de cobeneficios para setores e sistemas, humanos
ou naturais, cumprindo assim o papel destinado as medidas adaptativas.'

Por fim, vale também uma ressalva sobre a importancia da implementacgédo
de medidas de adaptacdo baseadas na natureza, as chamadas Solu¢ées Baseadas na
Natureza (SBN’s). As SBN’s se utilizam de oportunidades de conservacao e restauracao
de ecossistemas para oferecer servigos que permitam as pessoas se adaptarem aos
impactos da mudanca do clima."

Sdo exemplos de SBN’s: gestdo sustentavel de dreas de manguezais, com
aptidao para funcionarem como barreiras protetoras em caso de tempestades; adoc¢ao
de técnicas de manejo e praticas sustentdveis de producao agropecudria para melhorar
0 uso e conservacao do solo, da 4gua e da biodiversidade; implantacao de canteiros
de infiltracdo ou jardins de chuva, paredes ou telhados verdes, jardins verticais,
corredor ecoldgico, passagens de fauna, areas verdes urbanas como parques e pragas,
pomares e hortas urbanas, e outras intervencdes que tenham a finalidade de solucionar
problemas que impactam as dreas urbanas, a biodiversidade e a vida das pessoas.®

Tais medidas se apresentam como alternativa a solucdo de problemas reais,
posto que sdo capazes de mitigar Emissdes de Gases de Efeito Estufa (GEE) e promover

reconhecendo que isso reduziria significativamente os riscos e os impactos da mudanca do clima;

1© BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Plano Nacional de Adapta¢do a Mudanga do Clima: sumario
executivo/ Ministério do Meio Ambiente. Brasilia: MMA, 2016. Disponivel em: https://antigo.mma.gov.br/
images/arquivo/80182/LIVRO_PNA_Resumo%20Executivo_.pdf.

" Link de acesso: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2308223.

2 |PCC, AR6, B.4.3.

3 |dem anterior.

' http://adaptaclima.mma.gov.br/adaptacao-a-mudanca-do-clima#:~:text=Alguns%20exemplos%20
de%20medidas%20de,na%20cobertura%20de%20seguros%200u.

5 https://catalogo-sbn-oics.cgee.org.br/capitulos/conhecendo-e-entendendo-sbn/classificacao-das-
sbn/. Acesso em: 28.11.2022.
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adaptacao, além de promover sustentabilidade econdmica, ambiental e social.’® As
SBNs podem apresentar multiplos beneficios a coletividade, incluindo melhoria da
qualidade de vida, saide, bem-estar, reducdo de riscos, seguranca hidrica, seguranca
alimentar, combate a degradacdo ambiental e perda da biodiversidade.

Como se percebe, medidas de adaptagao se aplicam ndo s6 a sistemas humanos,
como também aos sistemas naturais; envolvem diversos setores da economia e
apresentam limitagcdes, ndo podendo ser considerados uma panaceia para o
aquecimento da terra e motivo de reducédo de esforcos de mitigacdo de emissao de
gases de efeito estufa. E importante que os membros do Ministério Publico tenham
em conta tais possibilidades e limitacdes, de maneira a tornarem mais eficaz sua
intervencao no tema.

Contudo, qual o atual estagio de implementacao de medidas de adaptacao pelos
governos nacional, regional e subnacional brasileiros? E o que passamos a enfrentar.

4. Contexto atual das politicas e acbes de adaptacao no Brasil. Um quadro
de omissao inconstitucional

A despeito dos eventos climaticos extremos ja estarem ocorrendo de maneira
intensa, causando prejuizos financeiros e humanitérios, as agcdes adaptativas foram
relegadas a segundo plano nos ultimos anos, talvez em razdo da concentracao de
esforcos e recursos em medidas de mitigagao. Contudo, o quadro preocupante atual
exige dos formuladores de politicas publicas investimentos imediatos no setor, sem
maiores delongas.

Preliminarmente, vale rememorar que a meta global ajustada pelos signatarios
do Acordo de Paris de limitacdo do aumento da temperatura do planeta é de 1.5
a 2 graus celsius. Contudo, o Programa de Meio Ambiente das Na¢des Unidas
langcou em 2022 o emissions gap report,'” relatando, em sintese, que as contribui¢des
nacionalmente determinadas pelos paises signatarios do Acordo de Paris podem levar
a um aquecimento do planeta na ordem de 2.4 a 2.6 graus. Ja o ultimo relatério do
IPCC apontou para o preocupante quadro de ja termos 50% de chances de atingir
ou ultrapassar o 1.5° entre 2021 e 2040, bem como aumentar entre 3,3°Ce 5,7°C até
2100."® Por fim, no ano de 2021, tanto as emissdes brasileiras quanto mundiais tiveram

6 Para melhor compreensao da juridicidade de implementacédo de solu¢des baseadas na natureza por
meio de politicas publicas, remetemos o leitor a leitura do artigo: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
artigos/solucoes-baseadas-na-natureza-como-alternativa-tecnica-no-licenciamento-ambiental-06122022.
7 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME (2022). Emissions Gap Report 2022: The Closing Window
- Climate crisis calls for rapid transformation of societies. Nairobi. https://www.unep.org/emissions-gap-
report-2022. Disponivel em: file:///C:/Users/Membro/Downloads/EGR2022%20(1).pdf.

8 BOEHM, Sophie; SCHUMER, Clea. 10 conclusées do Relatério do IPCC sobre Mudangas Climdticas de 2023.
24 mar. 2023. Disponivel em: https://www.wribrasil.org.br/noticias/10-conclusoes-do-relatorio-do-ipcc-sobre-
mudancas-climaticas-de-2023.
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aumento, conforme denotam, respectivamente, os dados produzidos pelo Brasil
SEEG™ e Our World in Data.?°

A despeito do preocupante quadro acima delineado, dados do relatério do
Tribunal de Contas da Unidao?' ddo conta de que, no periodo compreendido entre
os anos de 2013 e 2022, os investimentos da Unido destinados a gestdo de riscos
e desastres declinaram vertiginosamente, enquanto, no mesmo periodo, 69%
desse montante foi destinado a recuperacdo de desastres, enquanto apenas 31% se
destinaram a prevencdo, denotando nédo sé reducao de investimentos quanto ma
alocacgao de recursos, dadas as vantagens em se investir em prevencao. Nas palavras
do proéprio TCU: “o prejuizo tanto material como humano desses eventos pode e deve
ser mitigado a partir do investimento macico em a¢des de prevencado por todas as
esferas de governo, uma vez que os custos envolvidos nas fases de resposta e de
recuperacao de areas ja destruidas se mostram muito mais elevados (...)."

Em acréscimo, o contexto nacional de planejamento e implementacao de
medidas de adaptacao é desalentador. O Plano Nacional de Adaptacao, elaborado
em 2016, jamais foi efetivamente implementado e apenas 11 de 27 capitais
nacionais possuem planos de adapta¢do.?? Sublinhe-se que o cendrio de omissdo
no financiamento, desenvolvimento e implementacao de medidas de adaptacdo ndo
é uma peculiaridade do Brasil, ocorrendo em todo o mundo conforme apontado pelo
IPCC em seu sexto relatdrio sintese.

Diante de tal cendrio de omissdo na implementacdo de politicas publicas
de adaptacao, é possivel falar em dever juridico do Estado Brasileiro em promover
medidas de mitigacdo e adaptacdo ao aquecimento global? Defendemos que
sim, em razao de normas constitucionais, tratados internacionais, legislacdo
infraconstitucional e precedentes do Supremo Tribunal Federal, que passamos a
enfrentar nas se¢des subsequentes.

5. Arcabouco normativo, jurisprudencial e tecnolégico. Ferramentas de
atuacdo do Ministério Publico brasileiro

5.1. Arcabouco normativo. Constituicdo, tratados internacionais e
legislacao infraconstitucional

Comecemos pela Constituicao de 1988. O art. 225 da CRFB/882% impde ao poder
publico e a coletividade o dever de preservacdo ambiental, de maneira a garantir

¥ https://plataforma.seeg.eco.br/total_emission.

20 https://ourworldindata.org/greenhouse-gas-emissions.

2 https://noticias.uol.com.br/colunas/carlos-madeiro/2023/04/03/governo-gastou-em-10-anos-o-dobro-
em-resposta-a-desastres-que-em-prevencao.htm?cmpid=copiaecola.

22 |dem anterior.

2 Art.225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
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uma vida digna e sadia a populacdo, sendo as medidas adaptativas absolutamente
imprescindiveis para garantir esse estado de bem-estar geral, inclusive reduzindo a
vulnerabilidade do préprio direito a vida e outros direitos fundamentais.

Tal dever é corroborado pelo art. 170%* da Carta Magna, que insere entre os
principios da nossa ordem econémica a defesa do meio ambiente, delineando em seu
caput os elementos configuradores do conceito de desenvolvimento sustentavel, a
saber, livre iniciativa, justica social e preserva¢do ambiental. Uma ordem econdmica
atenta a defesa do meio ambiente evidentemente traz em si o dever de protecao do
sistema climatico estével, elemento essencial para uma vida sadia e de qualidade.

Frise-se, nessa ordem de ideias, que se encontram em tramitacdo no congresso
as propostas de Emenda Constitucional n® 233/2019 e n° 37/2021, que definem a
seguranca climatica como direito fundamental.?* A PEC n° 37/2021 ja recebeu parecer
favoravel da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos
Deputados e segue em tramitacao.?¢ Embora a defesa do sistema climético ja possa
ser extraida dos dispositivos vigentes, recebemos com muita satisfacdo a proposta
de tornar expresso, como direito fundamental, o direito ao clima estavel, afastando
assim qualquer duvida quanto a protecado do clima pela nossa ordem constitucional.

Além da protecao conferida pelos arts. 225 e 170, sublinha-se a existéncia
de inimeros direitos fundamentais constitucionais que sao expostos a risco grave
em razdo do aquecimento global, sendo as medidas de adaptacao absolutamente
imprescindiveis para sua defesa. Podemos citar, entre outros, o direito a seguranca
hidrica, alimentacao adequada, propriedade, moradia, vida e saude.

Além da protecgédo constitucional, somos signatarios de iniUmeros tratados
internacionais de protecdo ao meio ambiente, inclusive tratados climaticos, como a
Convencao-Quadro das Nac¢oes Unidas sobre Mudanca Climatica?” e o Acordo de Paris,®
os quais tiveram reconhecido pelo STF sua natureza de normas de natureza supralegal,
por versarem sobre direitos humanos e, consequentemente, atrairem a aplicacdo do
art. 5, 8§20, da CRFB/88.2° No contexto dos sobreditos tratados, assumimos enquanto
nacao o dever de adotar medidas de adaptacdo, que reduzam a vulnerabilidade de
nossos sistemas naturais e humanos frente as mudancas climaticas.?°

24 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestagao;

25 PEC 233/2019 - Senado Federal. Acesso em: 09.11.2022.

26 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2304959. Acesso em:
02.05.2023.

27 A Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudancas Climaticas (em inglés, United Nations Framework
Convention on Climate Change ou UNFCCC) tem o objetivo de estabilizar as concentragdes de gases de efeito
estufa na atmosfera em um nivel que impeca uma interferéncia humana perigosa no sistema climatico.
2 https://brasil.un.org/pt-br/88191-acordo-de-paris-sobre-o-clima.

2 Nesse sentido, ver ADPF 708.

3¢ Acordo de Paris, art 2°, 1, (b). Aumentar a capacidade de adaptacao aos impactos negativos da mudanca
do clima e promover a resiliéncia a mudanca do clima e um desenvolvimento de baixa emissao de gases
de efeito estufa, de uma maneira que ndo ameace a producao de alimentos.
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Por fim, inUmeras politicas setoriais, traduzidas em leis nacionais, amparam
a implementacdo de medidas que promovam a adaptacao de sistemas naturais e
humanos ao aquecimento do clima. Da Politica Nacional de Mudancas Climéticas
(Lei n° 12.187/2009) extrai-se o dever expresso do poder publico em implementar
medidas de adaptacao (arts. 3, 4 e 5). Este mesmo diploma legal impde ao poder
publico a observancia dos principios da precaucdo, prevencdo e desenvolvimento
sustentavel (art. 3°), o que exige a implementacao de politicas publicas voltadas aos
riscos previsiveis e também incertos, como também uma atuacao voltada a garantia
do bem-estar e qualidade de vida ndo sé das geragbes presentes como as futuras.

O Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01) garante a todos o direito a cidades
sustentaveis e resilientes; da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n° 9.433/97)
podemos extrair normas que garantem a preservacdo de nascentes e matas ciliares,
medidas estas absolutamente necessarias para combater os riscos de inseguranca
hidrica decorrentes do aquecimento global; a Politica Nacional de Protecao e Defesa
Civil (Lei n° 12.608/12) impo&e inumeros deveres de reducdo da vulnerabilidade a
desastres, prevencdo de riscos, mapeamento de dreas sujeitas a grandes catdstrofes,
criacado de um cadastro nacional dos municipios com areas suscetiveis a grandes
desastres e elaboracdo de planos de contingéncia; a Politica Nacional de Gerenciamento
Costeiro (Lei n° 7661/88) também se presta a amparar medidas adaptativas para
ambientes da zona costeira, como o dever de planejamento da ocupacéo territorial
em ordem a manter a qualidade de vida da populacdo, que deve estar atenta aos riscos
do aquecimento global, como elevacédo do nivel do mar, observancia do principio
da precaucdo na gestdo do territério e manutencao de sistemas de informagéo e
monitoramento, entre outros.

Outra regra importante que se extrai da politica nacional de mudancas
climaticas é o dever de todas as demais politicas nacionais compatibilizarem-se com as
diretrizes e principios da politica climatica, listando expressamente os marcos setoriais
de energia elétrica, transporte publico urbano, industria da transformacao, papel,
celulose e construcéo civil, mineragado, agropecudria, entre outras (PNMC art. 11).3

Em suma, extrai-se dos argumentos até aqui delineados que o aquecimento
global representa um risco real e atual ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
e a estabilidade climatica revela-se pressuposto essencial para a fruicdo de direitos
fundamentais assegurados em nossa carta magna, como o direito a vida, saude,
alimentacao, moradia e outros. Logo, pode-se concluir que a implementacao de
politicas publicas de reducdo de emissdo de gases de efeito estufa e adaptacdo ao
aquecimento global configuram um dever do Estado, passivel de implementacao
pela via judicidria quando omissos os Poderes Executivo e Legislativo, sem que isso
constituisse violagdo ao principio da separagdo dos poderes. E é justamente essa
questao que passaremos a abordar.

31 Art. 11. Os principios, objetivos, diretrizes e instrumentos das politicas publicas e programas
governamentais deverdo compatibilizar-se com os principios, objetivos, diretrizes e instrumentos desta
Politica Nacional sobre Mudanga do Clima.
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5.2. Precedentes judiciais

A Suprema Corte brasileira ja se deparou com inUmeras a¢des constitucionais
questionando omissdes dos Poderes Executivos e Legislativo em adotarem medidas
necessdrias a garantia de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,
tendo consolidado o entendimento de que o Poder Judicidrio pode, sem que
fique configurada violagdo ao principio da separacao dos poderes, determinar a
implementacdo de politicas publicas em defesa de direitos fundamentais.®?

Nossa Suprema Corte também ja reconheceu expressamente a aplicacao do
principio da vedacdo da protecdo insuficiente, por meio do qual se impde limites a
discricionariedade do Poder Executivo, admitindo-se que, diante da omissdo daquele
Poder, o Judiciario determine a implementacao de medidas impositivas.

Do acervo de decisdes proferidas pela Suprema Corte, colhemos precedentes
especificos na area de meio ambiente em que, diante da omissado de cuidados na
preservacdao ambiental, impds-se ao poder executivo a adocdo de medidas de
controle e fiscalizagdo, bem como estruturacdo de 6rgdos publicos cuja misséo
esteja inseparavelmente associada a protecao de direitos fundamentais. O principio
foi aplicado, a titulo ilustrativo, no julgamento do ARE n° 947270 AgR / AC - ACRE.33

Na hipdtese, o STF constatou a invasao constante da terra indigena do rio
Amonea por brasileiros e peruanos, com a finalidade de promover extragdo criminosa
de madeira da floresta, e, com o escopo de garantir a preserva¢ao da area, impos a
Unido o dever de instalar postos de fiscalizacdo da Funai, Ilbama e Policia federal.

Além desta decisdo, merece especial destaque, na seara das mudancas
climaticas, o julgamento da ADPF 708,34 relacionada ao funcionamento do Fundo
Clima, um dos instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, vinculado
ao Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade de garantir recursos para apoio a
projetos ou estudos e financiamento de empreendimentos que tenham como objetivo
a mitigacdo das mudancas climaticas.?®

No caso em apreco, os autores da acdo sustentaram que a Unido manteve o
Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima (Fundo Clima) inoperante durante os anos
de 2019 e 2020, deixando de destinar recursos para o enfrentamento das mudancas
climaticas. Dos pedidos deduzidos em juizo, destacamos os seguintes: a) decretacao
do dever da Unido de alocacao de tais recursos; b) a vedacao ao contingenciamento
de tais valores, com base no direito constitucional ao meio ambiente saudavel.

Os pedidos foram julgados procedentes pelo STF, prevalecendo o argumento de
que a defesa do clima esta indissociavelmente ligada a garantia de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, consubstanciando verdadeiro dever constitucional,

32 Recurso Extraordinério n° 1060961 AGR Distrito Federal.

33 AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min. LUIZ FUX. Julgamento:
12/03/2019. Publicagéo: 27/03/2019.

34 ADPF 708 / DF - DISTRITO FEDERAL. Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO. Julgamento: 04/07/2022.
Publicagéo: 28/09/2022.

3 https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/financiamento/produto/fundo-clima.
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supralegal e legal da Unido e dos representantes eleitos; e que tal dever teria natureza
juridica vinculante, ndo se tratando de livre escolha politica. Destacamos do julgado
o seguinte trecho:

O Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer funcionar e
alocaranualmente os recursos do Fundo Clima, para fins de mitigacao
das mudancas climaticas, estando vedado seu contingenciamento,
em razao do dever constitucional de tutela ao meio ambiente (CF,
art. 225), de direitos e compromissos internacionais assumidos
pelo Brasi (CF, art. 59, § 2°), bem como do principio constitucional
da separacdo dos poderes (CF, art. 2° c/c art. 99, § 2°, LRF).

Em suma, os precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal
reconhecem a natureza vinculante do dever estatal em combater as mudancas
climéticas e adotar medidas de mitigacdo e adaptacao. A luz de tal entendimento,
compete ao MP brasileiro atuar com firmeza na exigéncia de a¢des de combate ao
aquecimento global, e na préxima secao apresentaremos algumas ferramentas
tecnoldgicas que viabilizam a identificacao de vulnerabilidades climaticas no territério
nacional, com aptiddo para nortear a atuacdo ministerial na seara da adaptacao.

5.3. Ferramentas tecnoldgicas de identificacdo de vulnerabilidades ao
aquecimento global

Para além do arcabouc¢o normativo e jurisprudencial sustentando uma firme
atuacdo do Ministério Publico no combate ao aquecimento global, cabe aqui destacar
os instrumentos de planejamento a disposicdo de uma atuagdo mais racional e baseada
em evidéncias cientificas do Parquet na seara das medidas de adaptacdo. Estamos
falando das plataformas ClimaAdapt e AdaptaBrasil.

A plataforma ClimaAdapt3¢ foi desenvolvida pelo Ministério da Integracdo
e do Desenvolvimento Regional (MIDR), em parceria com a Microsoft do Brasil, e se
destina a identificar vulnerabilidades do territério aos impactos do aquecimento
global, realcando as areas merecedoras de maior aten¢ao do poder publico. Para tanto,
monitora inumeros indicadores, como pluviometria, solo, declividade do terreno,
profundidade da d4gua em relagdo ao solo, geomorfologia, elevacdo do nivel do
mar, vulnerabilidade de rodovias e indicadores sociais, tais quais IDH, PIB per capita e
dependéncia da agricultura. A plataforma permite a identificacdo das vulnerabilidades
por unidade da federagdo, seja um Estado ou um Municipio. Conforme consta do
texto de apresentacado da ferramenta:

36 https://climaadapt.com.br/.
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A plataforma ClimaAdapt tem como principal objetivo servir como
referéncia de modelo de avaliacdo das vulnerabilidades as mudancas
do clima em nivel nacional. A ferramenta serve para informar toda
populacao sobre as vulnerabilidades as mudancas do clima. Ela
oferece a possibilidade do planejamento e desenvolvimento de
acoes pautadas em informacdes concretas e evidéncias cientificas,
considerando o contexto atual de mudanca do clima e focando
na identificacdo de dreas de maior vulnerabilidade, que precisam
de maior atencao por parte do poder publico para manutencdo
de vidas e desenvolvimento regional. Deve contribuir para uma
melhor gestédo do territério, evitando perdas e danos e reduzindo
riscos inclusive climéaticos, favorecendo melhor uso dos recursos
publicos, maior efetividade das politicas e programas, ampliando
as oportunidades de acdo. Ela também pode auxiliar tomadores de
decisdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
brasileiros a construirem melhores argumentos para a qualificacdo
de propostas de acesso a investimentos e fundos internacionais para
a adaptacdo as mudancas do clima e reducéo de vulnerabilidades,
como por exemplo o Fundo de Adaptacdo (em inglés Adaptation
Fund) da Convenc¢ao-Quadro das Na¢des Unidas sobre a Mudanca do
Clima (eminglés, UNFCC), ou o Green Climate Fund (GCF), entre outros.

Por sua vez, a plataforma AdaptaBrasil®” foi desenvolvida pelo Ministério da

Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo, tendo por escopo analisar a vulnerabilidade climatica
dos municipios nos setores de recursos hidricos, seguranca alimentar, seguranca
energética, saude e infraestrutura portuaria. Segundo consta do site do MCTI:

O Sistema de Informacdes e Andlises sobre Impactos das Mudancas
Climaticas (AdaptaBrasil MCTI) foi instituido pelo Ministério da
Ciéncia, Tecnologia e Inovag¢des, por meio da Portaria n° 3.896,
de 16 de outubro de 2020, tem como objetivo consolidar,
integrar e disseminar informagdes que possibilitem o avanco
das analises dos impactos da mudanca do clima, observados e
projetados no territério nacional, dando subsidios as autoridades
competentes pelas acdes de adaptacao. A plataforma colabora
para a disseminag¢ao do conhecimento por meio da andlise de
informacgdes cada vez mais integradas e atualizadas sobre o clima
e os riscos de impactos no Brasil, além de garantir a acessibilidade
dos principais resultados aos tomadores de decisdo em todos os
niveis, bem como a pesquisadores, sociedade civil e o setor privado.

37 https://adaptabrasil.mcti.gov.br/sobre.
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As informacgdes de tais plataformas se complementam e, embora dirigidas
aos gestores do territério, podem servir de norte a atuacdo ministerial no campo
da adaptacgdo. Por meio de consulta as plataformas, o membro do MP pode
identificar as vulnerabilidades de seus municipios e exigir medidas concretas dos
poderes competentes, seja por meio de a¢des judiciais ou, preferencialmente, pelos
instrumentos de solucdo extrajudicial a disposicdo do Parquet, como recomendagdes
e termos de ajustamento de conduta.

6. Estratégias de atuacao em fomento a implementacdo de medidas de
adaptacao

Compreendido que o Ministério Publico brasileiro possui uma vasta gama de
profissionais com atuacdo especializada na seara ambiental, e tendo em conta todo
o arcabouco legislativo, jurisprudencial e tecnoldgico a sua disposicdo, passamos
a analisar as possibilidades de atuacdo concreta da Instituicdo no fomento a
implementacao de medidas de adaptacao por parte dos entes competentes.

Uma primeira possibilidade de atuagdo se insere na seara das acbes
estruturantes, cujos contornos vém sendo muito bem desenvolvidos pelos académicos
do direito processual coletivo. Nesse aspecto, pode-se pensar em estratégias de
atuacao ministeriais, judiciais ou extrajudiciais, objetivando a incorporacao de medidas
de adaptacdo em instrumentos legais ja existentes. Por exemplo, pode-se pensar
em atuagdes destinadas a fazer com que os planos diretores incorporem o viés das
mudancas climaticas ou até mesmo que a questdo climatica seja incorporada em
planos especificos, como os planos de recursos hidricos e de gerenciamento costeiro.

Também podemos pensar na atuagdo ministerial destinada a exigir a elaboragao
de planos exclusivamente desenhados para lidar com o aquecimento global, como
o Plano Municipal de Acao Climatica de Santos3® ou planos de adaptacdo, como o
existente na cidade de Ribeirdo Preto.3®

Outra acdo estruturante pode se dirigir a colegiados com campo de atuagdo
especifica, como os colegiados de gerenciamento costeiro®® e os grupos gestores
estaduais previstos no plano ABC,*' ambientes propicios ao didlogo e incorporacao
das questdes climaticas a setores que serdo impactados pelo aquecimento global. A
atuacao ministerial pode se dirigir aimplementacao de tais colegiados, quando ainda
ndo criados, ou, quando ja existentes, fomentar o debate sobre medidas de adaptacédo
locais, condizentes com as peculiaridades regionais e vulnerabilidades do territério.

38 https://www.santos.sp.gov.br/static/files_www/files/portal_files/hotsites/pacs/plano_de_acao_
climatica_de_santos_pacs_sumario_executivo.pdf.

3% Plano de Adaptacao e Resiliéncia a Mudanca do Clima de Sao José do Rio Preto - SP. Disponivel em:
https://www.riopreto.sp.gov.br/plano-municipal-de-adaptacao-e-resiliencia-a-mudanca-do-clima/.

40 Decreto n°5.300/2004, art. 2°, | e ll, c.c. arts. 13, Vil e 14, VI.

41 Plano Setorial de Mitigacao e de Adaptagdo as Mudancas Climaticas para a Consolidacdo de uma
Economia de Baixa Emissédo de Carbono na Agricultura. https://www.gov.br/agricultura/pt-br/assuntos/
sustentabilidade/plano-abc.
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Nessa linha de ideias, convém abordar a experiéncia de elaboracdo do Plano de
Acéo Climética pela Cidade de Recife,* que demonstra o valor dos érgéos colegiados
de formacao paritaria para o avango na tematica das mudangas climaticas. A elaboragao
do plano em testilha foi precedida pela criacdo de uma estrutura de governanca
institucional transversal, com participacao de diversas secretarias municipais, academia
e sociedade civil, gerando o fortalecimento das capacidades técnica, institucional e
politicas do colegiado.

A partir da criacdo de tais colegiados, sucedeu-se um significativo avango
normativo, com ampla participacdo da sociedade civil, culminando na elaboracdo de
normas especificas sobre mudancas climaticas, como a Politica de Sustentabilidade
e de Enfrentamento das Mudancas Climaticas do Recife (Lei n° 18.011/2014), bem
como resultando em acdes concretas no campo da resiliéncia urbana, destacando-se
medidas de conservacao de dreas verdes, arborizacdo, drenagem, revisao do plano
diretor, analise de riscos e vulnerabilidades climaticas e estratégia de adaptacdo do
Municipio do Recife.*?

Na sequéncia desses avancos, foi editado o plano local de acédo climatica 2020
da cidade do Recife. O plano foi fruto do projeto Urban LEDS I, parceria entre o ICLEI**
e ONU-Habitat, contando com financiamento da Unido Europeia. O plano realizou um
diagnéstico da cidade e da populagéo, avaliou riscos e vulnerabilidades, identificou
o perfil de emissdes e cenarios locais, gerando ao final um plano de acdo. O plano,
por sua vez, elegeu como prioritarios os setores de energia, saneamento, mobilidade
urbana e resiliéncia, fixou metas para cada um desses setores, tracando objetivos,
acoes e detalhamento de cada uma das intervencdes eleitas como necessarias.

O exemplo de Recife demonstra a importancia de a¢des estruturantes, e
quando ndo implementadas voluntariamente, se faz imprescindivel a firme atuagdo
ministerial. Esse tipo de estratégia tem por caracteristica o fato de o MP e Judiciario
ndo oferecerem as solugdes finais, mas sim contribuirem para o surgimento de um
ambiente legal e de governanca imprescindivel para viabilizar o didlogo entre governo,
academia e sociedade civil, tornando realidade as acdes climéticas, tanto de mitigacdo
quanto adaptacao.

Além da atuacdo voltada a a¢des estruturantes, também se pode pensar a
atuagdo ministerial com foco em empreendimentos especificos, de significativo
impacto, que tenham sido planejados sem consideracao das mudancas climaticas. E
possivel que o Ministério Publico atue no licenciamento de loteamentos, operagdes
urbanas consorciadas ou empreendimentos de significativo impacto ambiental
de maneira a exigir que no curso do processo de licenciamento sejam avaliadas as

42 |CLEI; Urban-LEDS II: Acelerando a Agao Climatica por meio da Promogao de Estratégias de Desenvolvimento
de Baixo Carbono, 2020; Plano Local de Acéo Climatica do Recife. Sdo Paulo, Brasil. Disponivel em: https://
americadosul.iclei.org/wp-content/uploads/sites/78/2020/12/20-recife-acaoclimat-1.pdf.

3 |dem anterior.

44 |CLEI - Governos Locais pela Sustentabilidade é uma rede global de mais de 2.500 governos locais e
regionais comprometida com o desenvolvimento urbano sustentével. https://americadosul.iclei.org/.
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medidas de adaptagdo necessarias a garantir a sustentabilidade de tais atividades e
empreendimentos a luz dos impactos atuais e futuros do aguecimento global.

Pode-se pensar, no bojo do processo de licenciamento ambiental de um
empreendimento localizado na zona costeira, que seja avaliado um possivel
aumento do mar e que as constru¢des obedecam a tais estimativas, bem como
sejam implementadas medidas de adaptacdo com solucdes baseadas na natureza
para mitigar tais impactos, como a criagdo de uma area maior de vegetacdo de
restinga para conter possiveis ressacas, cuja intensidade tende a se agravar no futuro.
Recomenda-se que nesses casos a atuacao ministerial se concretize o mais cedo
possivel, de preferéncia na fase de fixacdo de diretrizes para a elaboracao dos termos
de referéncia de tais empreendimentos.

Exemplo de atuagao nesse sentido ocorreu na Australia, pais com significativo
histérico de agdes judiciais voltadas a medidas de adaptacgado. Em Gippsland Coastal
Board v. South Gippsland Shire Council,** o Tribunal Civel e Administrativo do estado
de Vitéria decidiu que o agente licenciador deveria considerar os impactos futuros
do aumento do nivel do mar ao analisar o licenciamento de um empreendimento
residencial que se desenvolvia em area costeira com tendéncia a sofrer alagamentos.

De acordo com a corte, inundagdes deveriam ser consideradas como riscos
possiveis e previsiveis, a luz do fendmeno do aquecimento global. Consequentemente,
uma abordagem consentanea com o principio da precaucdao recomendava o
indeferimento da licenca de construcao, eis que o planejamento urbano daquele
territério ndo continha nenhuma consideracao acerca dos possiveis riscos relacionados
ainundacdes decorrentes do aquecimento global. A licenca foi cancelada pelo Tribunal.

Diga-se, por relevante, que apds essa decisdo o Estado de Vitéria emendou sua
legislacdo urbanistica para fazer constar uma se¢ao denominada “Gerenciando riscos
e impactos costeiros decorrentes das mudancas climaticas”, obrigando os agentes
licenciadores a levarem em consideracdo os riscos associados ao aquecimento global
ao conceder licengas para novos empreendimentos.*®

Frise-se que as Cortes Australianas vém sendo demandadas frequentemente
sobre questdes relacionadas a medidas de adaptacéo, colhendo-se dessa experiéncia
as seguintes constatagoes: a) o Poder Judiciario, em regra, ndo determinou as medidas
de adaptacdo a serem adotadas, mas determinou aos demais poderes que assim o
fizessem, conservando certa margem de atuagao ao Poder Executivo e Legislativo e
reconhecendo a falta de capacidade institucional para fixar, por si préprio, as medidas
concretas; b) Decisdes do Poder Judicidrio levaram o Poder Legislativo a editar normas
estabelecendo a necessidade de observancia de salvaguardas climaticas, como no
exemplo acima, em que o Estado de Vitéria emendou sua legislacdo urbanistica
para fazer constar uma secdo denominada “Gerenciando riscos e impactos costeiros

4 Gippsland Coastal Board v. South Gippsland Shire Council. [2008] VCAT 1545 (29 July 2008).
4 PRESTON, Brian J. The Contribution of the Courts in Tackling Climate Change. (2016) 28(1). Journal of
Environmental Law, 11, 12. p. 253.
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decorrentes das mudancas climdticas”; ¢) os estudos de impacto ambiental acabaram
por incorporar a avaliagdo de riscos climaticos em processos de licenciamentos
ambientais; d) percebeu-se maior efetividade da litigancia em adaptacdo no plano
local, dada a variabilidade das vulnerabilidades que cada espaco territorial estd sujeito;
e) decisGes mais progressistas, em regra, foram proferidas por cortes especializadas
na matéria ambiental.*’

7. Conclusao

A luz das questdes de fato e de direito acima articuladas, defendemos que
urge aimplementacdo de medidas de adaptacdo num contexto planetario em que os
impactos do aquecimento global ja se fazem sentir e tendem a agravar-se, colocando
em risco uma série de direitos fundamentais garantidos em nossa constituicdo e
tratados internacionais.

A protecdo de direitos fundamentais é um dever do estado brasileiro, que no
campo do combate ao aquecimento global ndo pode se omitir, sob pena de autorizar
a intervencao do Poder Judiciério, de forma a garantir os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos e sob ameaca real pelos impactos das mudancas
do clima.

No contexto brasileiro, regras e principios adotados em nossa Constituicao,
tratados internacionais e legislacao infraconstitucional viabilizaram o surgimento
de uma jurisprudéncia, consolidada em nossa Suprema Corte, no sentido de que
a protecdo ao meio ambiente e ao sistema climéatico estével sdo deveres estatais,
cabendo o acionamento do Poder Judicidrio no caso de omissdes inconstitucionais
dos demais poderes, sem que isso configure violagdo ao principio constitucional da
separacgao dos poderes.

O panorama legal e jurisprudencial brasileiro, aliado a tecnologias de
identificacdo de vulnerabilidades em territério nacional, habilitam o Ministério Publico
nacional a adotar postura proativa no combate as omissdes dos demais poderes em
implementarem medidas de adapta¢do ao aquecimento global, podendo-se adotar
estratégias estruturantes ou focadas em atividades e empreendimentos especificos.

Dada a complexidade do tema, necessidade de assessoramento técnico
especializado e estabelecimento de parcerias com a academia e sociedade civil,
entendemos necessarias as seguintes medidas destinadas a alavancar a atuagédo
ministerial na seara do combate ao aquecimento global: a) continua capacitacdo dos
profissionais em mudancas climaticas, incluindo Promotores, assessores e assistentes
técnicos; b) estabelecimento de parcerias entre Ministério Publico, institutos de
pesquisa, universidades e organiza¢des da sociedade civil; ¢) elabora¢do de um plano
de atuacao institucional em defesa do clima, no ambito dos centros de apoio, com
especial atencdo as peculiaridades regionais; d) incentivo a atuagdo regionalizada,

47 PEEL, Jacqueline; OSOFSKY, Hari M. Climate Change Litigation: Regulatory Pathways to Cleaner Energy.
Cambridge University Press. 2015.
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eis que as vulnerabilidades decorrentes do aquecimento global ndo reconhecem
fronteiras politicas; e) foco na exigéncia de planos de acédo e estruturagdo de colegiados,
de maneira a criar um ambiente de governanca propicio a tomada de decisées
participativas e baseadas em evidéncias.
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Os reais interesses sobre a Amazonial

Ives Gandra*

Em 1991, Roberto Campos e eu participamos de um semindrio da Fundacao
Konrad Adenauer, em Bonn, na Alemanha, em que debatemos com dois professores
da instituicao, entre outros temas econémicos, aqueles por eles apresentados, da
internacionalizacdo da Amazonia. Defendiam que a Amaz0nia, por ser um patriménio
universal, deveria ficar sob a supervisao das nacdes, e nao do Brasil. A evidéncia,
Roberto, mais diplomatico, e eu, mais contundente, rebatemos as propostas dos mestres
germanicos. Cheguei a ironizar, dizendo: os senhores, que destruiram as proprias
florestas durante séculos, querem agora, em vez de reflorestarem a Europa, para manter
seu conforto, que o garantamos, pelo Brasil, sacrificando parcela consideravel de nosso
territério e o entregando aos dirigentes dos paises desenvolvidos? Deveremos sim,
preservar a Floresta Amazoénica, mas, como nacgdo soberana, vendendo, em eventual
mercado de preservacdo — hoje, de carbono —, o custo da manutencdo em valores
condizentes a serem suportados pelos paises desenvolvidos, isto porque a floresta a
ser preservada corresponde ao tamanho de parcela consideravel da Europa.

Por outro lado, nas diversas sustentagdes orais que fiz na Suprema Corte
pelo governo do Amazonas, em agbes diretas de inconstitucionalidade contra
leis que pretendiam reduzir incentivos fiscais da Zona Franca de Manaus, mostrei
como o Decreto-Lei 288/67 permitiu povoar a regido, tomando-a um polo de
desenvolvimento. Afastou-se, assim, temporariamente, os olhos gordos de outras
nagOes para as regides amazonicas.

Manaus, que era uma pequena cidade nos idos de 60, hoje congrega populacdo
de 2 milhdes e 700 mil habitantes, o que a torna nao apenas uma fornecedora de
artigos folcléricos regionais, mas uma avancada cidade industrial.

Lembro-me, numa das sustentagdes orais que fizem processo relatado pelo
Ministro Marco Aurélio de Mello, ainda no governo Fernando Henrique, que foi
exibida declaragao do entao chefe das Forcas Armadas americanas, dizendo que os
Estados Unidos deveriam estar preparados para intervir na Amazonia, quando se
fizesse necessario.

Nao quero tratar neste artigo da questao indigena, sobre a qual escrevi nas
paginas deste jornal no século passado, porque o que me preocupa no momento,
e ja alertava a época, é que, a titulo de defesa do meio ambiente, outros interesses
levem a esta campanha, principalmente em relacdo ao agronegdcio, ja que a Franga,
que comeca a perder a batalha de seus mercados cativos na Unido Europeia e nos

T Artigo publicado originalmente no periddico O Estado de S. Paulo em 30 de janeiro de 2022.
* Professor Emérito da Universidade Mackenzie e das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército
(ECEME) e Superior de Guerra (ESG). Presidente do Conselho Superior de Direito da Fecomercio-SP.
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paises de sua coloniza¢ao, em face da evolucao da agropecuaria brasileira, lidera um
movimento contra o Brasil, pretendendo que nao se compre produtos naturais do
Pais, sob as alega¢ées de que nao é capaz de preservar sua floresta e que estd - o
que néo é verdade - desflorestando para o agronegdcio.

Osincéndios, embora acontecam em todos os paises no periodo da seca, como
nos Estados Unidos, Austrdlia, Portugal e na propria Franca e sejam mais faceis de
combater, sé sdo lembrados quando ocorrem no Brasil, onde a vigilancia, por melhor
que seja, é sempre muitissimo mais dificil de se fazer e os custos para combaté-los sdo
exorbitantes. Esta é a razéo pela qual deveria exigir-se, na preservacao, pagamento
elevado das na¢des desenvolvidas para cobrir tais custos, mas com pleno exercicio
da soberania pelo Brasil. Neste sentido, com Samuel Hannan, ex-vice-governador
do Amazonas, escrevi artigo para jornal desta capital, mostrando a necessidade de
explorarmos mais tais mercados (Floresta em pé, solugéo para o Brasil em um novo perfil
juridico, publicado no site do Conjur e no Portal do Holanda, em novembro de 2021).

Em outras palavras, parece-me que o interesse maior de outros paises é bloquear
o crescimento do agronegdcio brasileiro. De rigor, a perda de competitividade destas
nacdes estd levando a uma campanha de apelo emocional de cardter ambiental para
eliminar o concorrente que se tornou das maiores poténcias, na area. E de lembrar
que o saldo da balanca comercial do Brasil, gragas ao agronegdcio, foi o maior da
histéria, em 2021, ou seja, de USS 69 bilhdes.

Em fins de 1999, participei de semindrio na Universidade de Coimbra, em
que criticava o denominado “direito de ingeréncia” que as nacdes desenvolvidas
se auto-outorgam, sob o rétulo de preservacdo da ordem mundial. E que sempre
que seus interesses sao afetados, a historia tem demonstrado que se utilizam deste
argumento supremo para imposicdo de sua supremacia. Os professores portugueses,
que comigo debatiam, todos sem excecao, concordaram com a critica.

Ora, o tema Amazodnia deve passar a ser de seguranca nacional, pois a
internacionalizacdo de seu debate torna os meus receios expostos, em sustentagdes
perante o Supremo Tribunal Federal, uma realidade, como demonstrou o jornal O
Estado de S. Paulo, na edicao de 4/1/2022, em reportagem precisa e preocupante sobre
como as grandes poténcias principiam a encarar a questdao amazonica.
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Resumo

O propésito principal deste artigo é apresentar, em resumo, os trés tipos
de consciéncia elencados pelo neurocientista Antonio Damdsio para chegarmos,
finalmente, ao significado de conscientizagdo, tdo rara no mundo de hoje.

Abstract

The main purpose of this article is to present, in brief, the three types of conscience
listed by the neuroscientist Anténio Damdsio in order to finally reach the meaning of
consciousness, so rare in the today’s world.

Palavras-chave: Consciéncia. Conscientizacdo. Anténio Damasio. Etica.
Keywords: Conscience. Consciousness. Anténio Damdsio. Ethics.

1. Introducgéo. A consciéncia e sua evolugédo

Ouso iniciar este artigo com a seguinte assertiva: o “bombardeio” de noticias
ruins, das mais variadas espécies, a que somos submetidos, diariamente, pela midia
social nunca foi tdo alarmante. Basta ligar o celular e, de repente, somos invadidos por
narrativas de tragédias que, em épocas passadas, sé tomariamos conhecimento pelos
noticidrios de radios e de emissoras de televisdo e, até mesmo, pela leitura de jornal

* Pés-graduado em Filosofia pela Universidade Catélica de Brasilia (UCB). Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro inativo. Vice-Diretor da Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro. Professor de Direito da PUC-Rio.
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impresso no dia seguinte aos acontecimentos. E a reacdo mental que me acomete é
ade um ruido interno e altamente perturbador que reconheco, de pronto, como voz
da consciéncia. E o pior é que muitas dessas noticias sdo falsas na sua integralidade
ou, no minimo, duvidosas, levando-nos a buscar novas informac¢des que possam
esclarecer, de uma maneira séria, o que acabamos de ler ou de ouvir.

A palavra consciéncia, por si s6, ndo traduz esse sentimento de repugnancia
que nos perpassa o espirito e nos causa todo esse desconforto de alma. Consciéncia
significa algo muito mais amplo que ndo se restringe ao ser humano, mas que toma
forma em todas as espécies de criaturas que habitam o nosso planeta. Neste breve
artigo, trataremos da consciéncia como fenémeno cientifico até chegarmos ao seu
conceito filosofico como verdadeira “alma do homem”, no ensinamento de Socrates. Na
verdade, partiremos de uma expressdo genérica, de cunho cientifico, para chegarmos
a um conceito mais amplo e abrangente, acrescentando, ao final, um Unico adjetivo:
consciéncia moral.

Japodemos perceber, de pronto, que a consciéncia evoluiu nos seres humanos,
outorgando-lhes, assim, um poder fabuloso de critica e, portanto, de responsabilidade
na sua existéncia terrena. Ela nado ficou reduzida a um papel insignificante de
sobrevivéncia instintual, passando a reger uma orquestra de sentimentos positivos e
negativos nointerior de nossos cérebros. Dai o impacto que individuos verdadeiramente
conscientes, no sentido mais evoluido do termo, sofrem com as mazelas sociais que
se descortinam diariamente a sua frente, causando-lhes, muitas vezes, desespero e,
pior ainda, desesperanca na humanidade.

Nossa abordagem inicial do tema recaira sobre a consciéncia, sob a 6tica de
um neurocientista. Para tanto, apresentaremos, de maneira resumida, os niveis de
consciéncia elencados pelo professor Anténio Damadsio, na sua preciosa obra “O
Mistério da Consciéncia”. O eminente mestre aponta para trés tipos de consciéncia: a
central,a ampliada e a além da ampliada. E é justamente nesse Gltimo nivel - consciéncia
além da ampliada -, que desvelaremos a consciéncia moral, de onde podera ou nao
brotar a semente da conscientizagdo.

O filésofo e educador holandés Robert Happé, que ministrou semindarios
em vdrios paises, entre eles o Brasil, escreveu um livro luminoso, cujo titulo é
autoexplicativo: “Consciéncia é a resposta”. No excerto abaixo transcrito, observa-
se que Happé coloca a consciéncia num patamar que transcende o corpo fisico, ao
batiza-la como consciéncia da alma.

A funcéo principal da mente é refletir todas as informacgdes que se
fazem disponiveis para a consciéncia. Assim, quando ela opera como
servidora da consciéncia da alma, torna-se uma valiosa ferramenta
que nos abastece com informacdes que compreendem tempo e
espaco, bem como a relagado entre as vérias experiéncias.
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A mente nao é, portanto, a consciéncia, mas sim o banco e o
processador de dados das experiéncias desta vida presente, como
um computador armazenando e organizando palavras e conceitos
nele colocados. Poderiamos dizer que a mente é o software, o
disquete, e o cérebro é o hardware, o computador propriamente
dito; a consciéncia, por sua vez, é que direciona o computador,
enviando e recebendo as mensagens. (Happé, 2016:36)

2. Breve estudo sobre a consciéncia sob a 6tica da neurociéncia. A
classificacao do professor Anténio Damasio: consciéncia central, consciéncia
ampliada e além da consciéncia ampliada

Na area cientifica, percebemos que a consciéncia se apresenta em praticamente
todas as espécies vivas, desde as mais rudimentares, como uma simples formiga, até as
mais sofisticadas, como é o caso dos seres humanos. Ela é, com efeito, a relacdo mantida
entre um ser vivo e um determinado objeto. Para nao sermos repetitivos, trazemos a
baila a precisa conceituacdo formulada pelo neurocientista Anténio Damasio:

Como é que comegamos a ser conscientes? Especificamente, como
é que chegamos a ter um sentido do self no ato de conhecer? No
inicio, lancamos mao de um primeiro truque. Esse truque consiste
em construir um relato do que acontece no organismo quando ele
interage com um objeto, quer esse objeto seja realmente percebido,
quer ele seja evocado, esteja ele dentro das fronteiras do corpo
(por exemplo, a dor) ou fora dessas fronteiras (por exemplo, uma
paisagem). Esse relato é uma narrativa simples e sem palavras.
Ele possui personagens (o organismo, o objeto). Desenvolve-se
no tempo. E tem comeco, meio e fim. O comeco corresponde ao
estado inicial do organismo. O meio é a chegada do objeto. O fim
compde-se de reagdes que resultam em um estado modificado do
organismo. (Damadsio, 2022:140)

Muito se fala em niveis de consciéncia no campo do misticismo. O trabalho de
cada um de nés seria o de alcancar, através da leitura de livros sagrados, da entoacao
de canticos, da pratica de meditacdo e de outras atividades ditas espirituais, um nivel
de consciéncia mais elevado durante a existéncia terrena. Com isso, a passagem para
um outro mundo, no momento da morte, seria algo semelhante ao término de um
ritual, como se fizéssemos a travessia poética de um campo de luz.

Entretanto, voltando ao terreno da cientificidade, o segundo nivel de consciéncia
é adenominada “consciéncia ampliada”. Nesse degrau mais alto, o ser humano amplia
a sua visdo de mundo e, através da memoria (que auxilia a consciéncia), consegue
trazer até o momento presente fatos e sentimentos de todas as espécies, vivenciados
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desde a mais tenra infancia. E faz o mesmo com relagao ao futuro, projetando feitos
e imaginando realidades que podem se situar tdo somente no imaginario. Como
asseverado pelo professor Damasio:

A consciéncia ampliada é tudo o que a consciéncia central é, sé que
maior e melhor, e s6 faz crescer com a evolugdo e com as experiéncias
que cada individuo tem ao longo da vida. Se a consciéncia central
permite que vocé saiba, por um momento fugaz, que é vocé quem
esta vendo um passaro voando ou quem esta sentindo uma dor,
a consciéncia ampliada situa essas mesmas experiéncias em um
contexto mais amplo e em um intervalo de tempo mais longo. A
consciéncia ampliada ainda gira em torno do mesmo “vocé” central,
mas esse “vocé” agora esta conectado ao passado vivido e ao futuro
antevisto, partes de seu registro autobiografico. (Damasio, 2022:161)

E, no além da consciéncia ampliada, nos deparamos com um “algo maior” que
a propria ciéncia denomina consciéncia moral. De acordo com Damasio:

O encadeamento de precedéncias é muito curioso: a sinalizacdo
neural inconsciente de um organismo individual gera o proto-self
que possibilita o self central e a consciéncia central, que por sua vez
possibilitam o self autobiogrdfico, o qual possibilita a consciéncia
ampliada.No final dessa cadeia, a consciéncia ampliada possibilita
a consciéncia moral. (Damasio, 2022:188)

3. A consciéncia moral. Atravessando a ponte da ciéncia para a filosofia

Fica claro que a auséncia de consciéncia, nos dois primeiros estagios acima
examinados, impede o ser humano de evoluir para esse patamar mais elevado
que a Filosofia também denomina de consciéncia moral. O que se vé, em qualquer
sociedade organizada, é a existéncia de regras de conduta que disciplinam os mais
diversos setores da atividade humana, tornando-se, naturalmente, o principal foco da
educacao, no sentido mais amplo do termo. Nao pretendemos adentrar a discussdo
de regras morais imperativas, elaborando um panorama geral de teorias pertencentes
a Etica. Se fosse o caso, comecariamos pela prépria Etica a Nicémaco, de Aristoteles,
e conduziriamos nossa digressdo até, por exemplo, os imperativos categdricos de
Kant. O fildsofo espanhol Adolfo Sdnchez Vazquez apresenta uma precisa definicdo
de “consciéncia moral”, no seu livro “Etica”:
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A consciéncia moral somente pode existir sobre a base da
consciéncia no primeiro sentido e como uma forma especifica
desta. Por isto, também acarreta uma compreensdao de nossos
atos, mas sob um angulo especifico, moral; mas, a0 mesmo tempo,
implica uma avaliacdo e um julgamento de nosso comportamento
de acordo com as normas que ela conhece e reconhece como
obrigatérias. (Vazquez, 2003:185)

O objetivo deste breve estudo é ir além da prépria consciéncia moral, partindo-
se de um posicionamento negativo, que seria a falta de conscientiza¢céo imperante no
mundo apocaliptico que habitamos. Parece-nos que o termo conscientizagdo é mais forte,
provocando uma ressonancia maior para os que sentem na propria pele, ou olhando para o
semelhante, a frieza e o descaso que assumiram lugar de destaque no nosso planeta. Ouso
dizer que a conscientizagdo seria a consciéncia no seu patamar mais elevado, revestindo-
se de uma sacralidade que, sem qualquer tendéncia religiosa, poderia chamar-se de
consciéncia espiritual.

Consoante assinalado pelo psiquiatra americano M. Scott Peck, no seu famoso
livro “The road less traveled” (A estrada menos percorrida), “An essential part of discipline
is the development of an awareness of our responsibility and power of choice. The capacity
of awareness we assign to that portion of the mind we call conscious or consciousness. We
are now at the point where we can define spiritual growth as the growth of evolution of
consciousness”. (Peck, 2003:280)"

Entendo que essa consciéncia espiritual se constréi ao longo de nossa viagem
terrena e dependera muito da nossa capacidade, e de nossa vontade, no sentido de
introjetar, através de um sentimento auténtico, ndo somente as coisas boas que a vida
nos apresenta, como também, as mazelas de seres humanos com quem nos deparamos,
seja em ruas por onde passamos, seja em funcdo de atividades que exercemos e nas quais
0s contatos pessoais se tornam inevitaveis. Essa conscientiza¢do sincera, movida por
sentimento verdadeiro, se constitui, indubitavelmente, em um “crescimento espiritual”
como bem assinalado por Scott Peck.

4. Fundamentando nossa catarse com trés categorias inafastaveis de
conscientiza¢do no mundo de hoje: a social, a politica e a juridica

Quando paramos para refletir sobre o panorama social que o mundo de hoje
nos oferece, a primeira imagem que me vem a mente é o que a tradi¢do nos ensina
sobre a vida de Buda. Em apertada sintese histérica, Siddharta Gautama vivia num
rico palacio, cercado de luxo e de prazeres mundanos. Num determinado momento
de sua existéncia, tomou a decisdo de conhecer o que havia do lado de fora daquela

' “Uma parte essencial de disciplina é o desenvolvimento da consciéncia de nossa responsabilidade
e de nosso poder de escolha. A capacidade de consciéncia que atribuimos aquela por¢do da mente
que chamamos de consciéncia ou conscientizagdo. Agora estamos no ponto em que podemos definir
crescimento espiritual como crescimento de evolugao da conscientizagdo.”
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construcdo suntuosa. E acabou adentrando o umbral, onde a miséria humana podia
ser constatada a olho nu, fazendo-lhe doer a alma. Deixando toda a riqueza de lado,
buscou a simplicidade absoluta como meio de vida, até chegar a iluminacao. Cristo
também nos deu exemplo ainda mais marcante ao desdenhar das coisas terrenas
para dedicar, trés preciosos anos de sua vida, ao semelhante. E Francisco de Assis
seguiu os seus passos, reiterando, em plena Idade Média, a trajetéria do Mestre. Fato
é que, apesar de tantos exemplos edificantes, a humanidade, nos dias de hoje, presta
homenagens a “inteligéncia artificial” que, apesar de seus dotes meritérios, porta,
também, na sua engrenagem, uma malignidade que corrompe almas, impedindo
que uma grande multiddo de humanos conheca o préprio self. A imagem de Cristo,
por exemplo, virou produto de comercializagdo, dando lucros estupendos a falsas
igrejas que se destinam, basicamente, ao enriquecimento de seus fundadores e a
lavagem cerebral de fanaticos seguidores.

Nos paises menos desenvolvidos, a politica se aproveita da miséria reinante para
colocar, nos seus postos de comando, falsos lideres; e, para “brincar de democracia”,
criam-se elei¢des “livres”, escolhendo-se legisladores que, sem vocagado ou preparo
intelectual para o cargo, pensam tdo somente no enriquecimento préprio e familiar.
Claro que as excec¢des existem; mas ainda ndo se chegou a um momento histérico em
que se possa dizer que a representacao politica seja realmente exercida por cidadaos
conscientes, no sentido mais elevado do termo.

No ambito juridico, o acesso a Justica se torna cada vez mais estreito porque, nos
paises menos desenvolvidos, empoderam-se autoridades com o luxo de gabinetes e
outras mordomias concedidas, injustamente, com o desvio de dinheiro publico. Alias,
aterceirizagcdo do trabalho juridico é fendmeno natural nessa classe de privilegiados.
Existe, também, uma clara divisdo entre os processos dos endinheirados e aqueles que
tratam de assuntos relacionados aos pobres. E pensar que ainda assistimos, a distancia
e a cores, cenas de guerras que dizimam ou inutilizam milhares de vidas humanas!
No que resultam as recomendacoes e as decisdes emanadas das organizacdes e das
cortes internacionais?

Em suma: a falta de conscientiza¢do avanca de forma assustadora, impulsionada
sobremaneira pelos instrumentos de alienacao, que sao ainda mais velozes porque
contam, na sua maior parte, com a assustadora “inteligéncia artificial”. E ainda se
pode acrescentar o esporte e a prépria religiao como grandes colaboradores para a
transformacao de pessoas em objetos descartaveis.

5. Conclusao. Existe luz no final do tunel?

Em nlimeros anteriores de nossa Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, abordamos a “Etica da Alteridade”, construida pelo grande fildsofo
Levinas. O “outro” (ou o “préximo”) figura como personagem central de nossa atencdo
e cuidado no ambito sagrado dessa Etica. Fato é que compete a cada pessoa, consciente
dessa responsabilidade, atuar em prol de um mundo melhor, independentemente
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de crenca ou de fidelidade politica. Cada um de nés carrega dentro de si, como luz
oscilante e fugidia de um vaga-lume, o dever moral de buscar a metanoia e de realizar
o rito de passagem que poderd contribuir, mesmo que em pequena escala, para que
a humanidade possa enxergar a luz no final do tunel. Trazemos a colagéo trecho do
livro “A presenca ignorada de Deus” do grande psicélogo e filésofo Viktor E. Frankl:

E justamente tarefa da consciéncia revelar ao ser humano “aquele
Unico necessario”, o que é sempre algo exclusivo. Trata-se daquela
possibilidade Unica e exclusiva de uma pessoa concreta numa
situacao concreta, possibilidade a qual Max Scheler quis se referir
com o conceito de “valores de situacdo”. Refere-se, portanto, a
algo absolutamente individual, a um “deveria ser” individual, que
nao pode ser abarcado por nenhuma lei geral, por nenhuma “lei
moral” formulada em termos universais (por exemplo, no sentido
do imperativo kantiano), mas prescrito precisamente por uma
“lei individual” (Georg Simmel). Ndo pode nunca ser conhecido
racionalmente, mas compreendido apenas intuitivamente. E essa
funcéo intuitiva é realizada pela consciéncia moral. (Frankl, 2022:31)
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Resumo

Este texto busca destacar as fontes romanas na concepcao de espaco publico
em Hannah Arendt e a sua validade no mundo moderno.

Abstract

This paper aims to emphatize the Roman sources in Hannah Arendt’s idea of public
space and its validity in the modern world.
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1. Introducéo

A originalidade e a permanéncia da obra de Hannah Arendt (1906-1975)
tém ensejado inumeros estudos atuais, com riqueza de reinterpretacdes, a luz de

descobertas de trabalhos ndo publicados daquela que se recusara a ser considerada
como filésofa politica, desde que rompera, em 1933, com as correntes filosoficas,
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preferindo, antes, ser incluida entre as tedricas politicas.! Sublinha Anne Amiel? que
estdo vinculadas a biografia pessoal de Arendt a ruptura com a filosofia e a prépria
ideia de ruptura. Para ela fora cortado o fio da tradicdo com a ascensao do nazismo,
interrompendo toda uma trajetéria intelectual a base dos ensinamentos dos scholars
alemaes, mostrando-lhe que a ruptura ndo era um simples pensar, mas uma realidade
palpavel, uma experiéncia histérica e pessoal.

Asua obra, portanto, é fruto de uma reflexdo ancorada na realidade traumatizante
que vivenciou, sem que se exima de buscar solu¢des para um novo mundo. O interesse
que revela pelas civilizagdes antigas, notadamente a grega e, sobretudo, a romana,
ndo implica uma postura nostélgica e desencantada, de que fora acusada, mas uma
busca de resposta as questdes contemporaneas nas matrizes que reputou dignas de
melhor exame. Arendt constituiu-se numa excecdo entre os que, como Heidegger, seu
mestre, fixaram-se nos aspectos negativos da experiéncia romana.?

O nosso objetivo, no presente texto, é o de destacar os elementos que esta
autora extraiu da histéria da antiga Roma para formar a sua concepcao de “espago
publico”. Vale lembrar, com Rémi Brague, que a experiéncia romana &, antes de tudo,
uma experiéncia do espaco.*

Dividimos em duas partes o estudo que se segue. Na primeira, buscamos
identificar os elementos principais dessa fonte romana de Hannah Arendt. Na segunda,
precisamente para sublinhar a contemporaneidade de suas assertivas, propomo-nos
adar énfase a validade desses elementos romanos na reconstrucao do espaco publico
no mundo moderno.

2. Identificacdo dos elementos romanos na concepcdo arendtiana de
espaco publico

Preliminarmente, vale recordar a énfase que Hannah Arendt confere a propria
especificidade da configuragdo do espago publico romano, no qual se projetam,
nitidamente, elementos do espaco privado (vejam-se os patres na constituicdo do
Senado Romano). Todavia, como ela mesma ressalva, se a vida em comunidade privada
decorria da necessidade, a vida na civitas, no espaco publico, era uma exigéncia
da liberdade. Se no privado as relagdes se davam em planos desiguais, no publico
visava-se a igualdade.’

Os trés elementos que, de plano, se destacam na analise de Hannah Arendt
sobre as virtudes da civilizacdo romana retratadas na no¢ao de espaco publico sao:
o cardter sagrado da fundacéo, a autoridade e a tradi¢do.® Optamos por focalizar
separadamente estes trés elementos, aditando-lhes outros dois: a natureza agonistica

' AMIEL, Anne. Hannah Arendst, Politique et événement. PUF, 1996, p. 5.

2 |bid. p.6.

3 V.BRAGUE, Rémi. L'’Europe, la voie romaine. Critérion, 1993, p. 35.

4 Ibid. p.37.

* V. A Condigdo Humana. Forense Universitaria, 1995, p. 41-43.

6 Cf. ESLIN, Jean-Claude. L'obligée du monde. Ed. Michalon, 1996, p. 114 e segs.
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do espaco publico em Roma e o reconhecimento de um espago comportamental,
que, também, integram aquela concepcao.

2.1. O carater sagrado da fundacao

O termo religido, conforme sublinha Hannah Arendt, em Roma, significava,
literalmente, re-ligare: “ser ligado ao passado, obrigado com o enorme, quase sobre-
humano e por conseguinte sempre lenddrio esforco de lancar as fundacées, de erigir a
pedra angular, de fundar para a eternidade.”” E, em trecho anterior, nota: No dmago da
politicaromana (...) encontra-se a convic¢ao do cardter sagrado da fundagéo, no sentido
de que, uma vez alguma coisa tenha sido fundada, ela permanece obrigatéria para todas
as geracgoes futuras. Participar na politica significava, antes de mais nada, preservar a
fundacdo da cidade de Roma. Eis a razédo por que os romanos foram incapazes de repetir
a fundagdo de sua primeira polis na instalagdo de colénias, mas conseguiram ampliar a
fundacao original até que toda a Itdlia e, por fim, todo o mundo ocidental estivesse unido
e administrado por Roma, como se o mundo inteiro ndo passasse de um quintal romano.
Do inicio ao fim, os romanos destinavam-se a localidade especifica dessa tnica cidade e, ao
contrdrio dos gregos, ndo podiam dizer em época de emergéncia ou de superpopulagéo:
“Ide e fundai uma nova cidade, pois onde quer que estejais sereis sempre uma polis”. E,
acrescenta, no mesmo trecho: “ndo os gregos, e sim os romanos, estavam realmente
enraizados ao solo, e a palavra pdtria deriva, em seu pleno significado, da histériaromana.”

Em seu comentario, Anne Amiel destaca a tese de Arendt relativa ao carater
sagrado da fundagao para os romanos. Trata-se de um acontecimento Unico, irrepetivel,
diversamente do carater repetivel da polis, cuja fundacdo era um acontecimento
comum para 0s gregos, sem que a preocupacao de preservar e de ampliar o ato
da primeira implantacao de uma cidade os guiasse.® Como sublinha Arendt, nao os
gregos, mas os romanos estavam enraizados ao solo, presos as suas origens. No termo
pdtria, de matriz romana, esta refletida a noc¢ao de santidade do lar, sob a autoridade
de um pater. E ndo é por acaso que os deuses mais profundamente romanos eram
Jano, o deus do principio (dai o nome do primeiro més do ano) e Minerva, a deusa
da recordacgéo.®

A extensao da transcricdo anterior justifica-se, a nosso ver, pela énfase que
Hannah Arendt confere ao simbolismo de um espaco publico sagrado, para cuja
preservacao e ampliacdo estavam convocadas as futuras geragoes.

Por sua vez, o elemento sagrado de que se reveste a no¢ao romana de espaco
publico estd vinculado a dois outros: a autoridade e a tradi¢do. Melhor dizendo, a
autoridade da tradicdo.

7 V. Entre o passado e o futuro. Ed. Perspectiva, 1992, p. 162.
8 Amiel, op. cit. p. 81.
 Entre o passado e o futuro, op. cit., p. 162.
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2.2. A tradicdo e a autoridade

Sob este angulo, também, reportamo-nos, diretamente, ao texto de Hannah
Arendt:

[a] palavra auctoritas é derivada do verbo augere, aumentar, e aquilo
que a autoridade ou os de posse dela constantemente aumentam é a
fundacao. Aqueles que eram dotados de autoridade eram os ancidos,
o Senado, ou 0s patres, os quais a obtinham por descendéncia e
transmissao (tradicao) daqueles que haviam lancado as fundagées
de todas as coisas futuras, os antepassados chamados pelos romanos
de maiores.'

E, complementa: “A autoridade, em contraposicdo ao poder (potestas), tinha
suas raizes no passado, mas esse passado nao era menos presente na vida real da
cidade do que o poder e a for¢a dos vivos.”"" Em suma, observa: “Ao contrario do
nosso conceito de crescimento, em que se cresce para o futuro, para 0os romanos o
crescimento dirigia-se no sentido do passado (...)".2

E precisamente no reconhecimento da grandeza dos antepassados que a
autoridade reveste-se de uma natureza educativa, e a seguinte reflexao de Hannah
Arendt visa ao mundo contemporaneo: “politicamente, a autoridade sé pode adquirir
cardter educacional se se admite, com os romanos, que, sob todas as circunstancias, os
antepassados representam o exemplo de grandeza para cada geragéo subsequente, que
eles séo os maiores, por defini¢do.”

E onde se encontra a autoridade para os romanos? Salienta Hannah Arendt
que se o poder estd no povo, a auctoritas, oriunda de augere, de auspicius, e que é o
aumento do passado, reside no Senado, na forma cristalizada do adagio cum potestas
in populo auctoritas in senatu sit.**

2.3. 0 espaco publico agonistico

Em sua obra A Condi¢do humana, Hannah Arendt se estende sobre
esta concepcao, romana, é verdade, mas sobretudo grega, de espaco publico,
correspondente a local de desempenho e de exibicdo das qualidades do cidadao,
conforme pudemos salientar em trabalho anterior.' Trata-se de um espago competitivo
e heroico, em que os individuos buscam reconhecimento e aplausos.

10 |bid. p. 163 e 164.

" |bid. p. 164.

2 |bid. p. 166.

3 Ibid. 161.

% Anne Amiel, op. cit., p. 81 e Rémi Brague, op. cit., p. 39.

5 Cf. O espaco publico e as relagdes entre os poderes instituidos e os da sociedade civil. In Direito, Estado
e Sociedade, n° 7, 1995, Departamento de Direito da PUC-Rio, p. 2.
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Destaca Seyla Benhabib que o interesse de Arendt por esta no¢ao agonistica
de espaco publico - de dimensdes topogriéficas e institucionais bem definidas, e que
sobressai em sua obra sobre as Origens do Totalitarismo, diversa da no¢ao de espaco
associativo, exposta em A Condi¢do Humana, que independe de um espaco fisico,
configurado tdo somente pela agdo humana concertada para determinado fim — nao
deve ser considerado como uma postura nostalgica, relativamente ao passado perdido,
mas como uma tentativa de pensar a histéria humana através de fragmentos desse
passado.'® Acrescenta a mesma Professora de Politica e Filosofia, da New School for
Social Research, que essa concepc¢do agonistica de espaco publico sé seria possivel
nas condicdes de homogeneidade politica e moral das sociedades grega e romana,
com revelagdes inequivocas de valores individuais. Modernamente, tal concepcao
seria inadequada, dada a inexisténcia de tais condi¢des. Ao contrario, complementa
Benhabib, a predominancia do anonimato, da diversidade, sob todos os angulos e,
sobretudo, a luta por um espaco publico equivalente a luta pela justica demonstram
ainviabilidade de aplicar-se aquela concepcao agonistica ao mundo moderno."”

2.4. 0 espaco publico condicionador de comportamentos

Referindo-se a natureza pragmatica dos romanos, Arendt relembra a
transformacao da heranca grega, no campo da filosofia, e a destinacao utilitaria dada
pelos romanos aquela heranca. Desta forma, a filosofia passa a ser valorizada na medida
em que é uma “arte de viver” e ndo uma teoria inaplicavel. No seu entender, foram
sobretudo Lucrécio e Cicero que transformaram a filosofia grega em algo essencialmente
romano - o que significou, entre outras coisas, algo essencialmente prdtico.'®

No quadro da utilizacdo do espaco publico, torna-se bastante visivel este
pragmatismo. Como tivemos ocasiao de examinar em texto precedente, o urbanismo
romano, reproduzido nas terras conquistadas, possuia nitidas finalidades politicas,
visando a certos condicionamentos comportamentais, estando, portanto, muito longe
de limitar-se a uma mera distribuicéo fisica de locais e prédios publicos.

3. Validade desses elementos romanos no mundo moderno

3.1. 0 mundo novo: o exemplo norte-americano

Explicitava Hannah Arendt, em simpdsio sobre a sua obra, que o retorno
a Antiguidade greco-romana decorreu de seu desejo de refazer o percurso dos

6. BENHABIB, Seyla. Models of Public Space. In: Habermas and the Public Sphere, Ed. by Craig Calhoun, The
MIT Press, Cambridge, 1992, p. 76.

7 |bid. p. 79.

'8 Cf. ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ed. Relume Dumara, 1995, p. 116.

1 Apresentamos o estudo A Urbs e a nogdo de espago publico no Seminario sobre Direito Publico Romano
e Politica, realizado, conjuntamente, pelo Departamento de Direito da PUC-Rio e Fundagédo Casa de Rui
Barbosa, em agosto de 1996. Os trabalhos resultantes desse encontro figuram na publicacéo Direito Publico
Romano e Politica, Rio de Janeiro, Editora Renovar, 2005.
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revoluciondrios do século XVIII que buscavam ndo o burgués, mas o cidadao.
E acrescentava: “(...) sinto a mesma necessidade do antigo que sentiram os grandes
revoluciondrios do século dezoito.”?°

E este desejo de encontrar as bases de um mundo novo decorria, como é sabido,
de sua sofrida experiéncia pessoal, do seu desenraizamento, exilada da Alemanha, pela
perseguicao aos judeus feita pelo totalitarismo nazista e testemunha do totalitarismo
stalinista. A derrocada do seu mundo e o reconhecimento da procedéncia da tese de
Santo Agostinho de constru¢do de um mundo novo, ele que também fora testemunha
do desaparecimento do Império romano, e a quem Arendt consagrou sua tese de
doutorado,?' publicada pela primeira vez em 1929, faziam-na pensar na possibilidade
de superacao das ruinas e na construcdo de um novo mundo. Refugiando-se nos
Estados Unidos e tendo obtido a nacionalidade americana em 1951, ela aprofundou
sua reflexdo sobre os fundamentos daquela realidade diversa.

Vale lembrar que nela perdura a no¢ao romana de mundo, isto é, de um espaco
visivel no qual se travam rela¢des e que se constitui num agir comum. Recorde-se que
o termo mundus para os romanos designava um fosso, uma via de comunicacdo entre
o mundo dos mortos, o dos vivos e o dos deuses subterraneos.?? Assim, o mundo, este
espaco que permite as relagdes, € uma construcao permanente. O advento da ruptura,
pois, ndo impede que o mesmo seja reconstruido. Na procura dos fundamentos dessa
reconstru¢ao, Hannah Arendt remonta ao mundo romano, que fornece elementos
consistentes e duradouros, com a associacdo entre religido, autoridade e tradicao.
A sua andlise detém-se, entdo, na experiéncia norte-americana e na observacao da
existéncia ou nao daqueles trés elementos.

Poderiamos acrescentar que outros elementos da experiénciaromana a atrairam
em sua busca de fontes de uma reconstru¢do do mundo, elementos suscetiveis de
constituirem-se em obstaculo aos totalitarismos, destacando-se, de um lado, a ideia
das formas de interacdo de uma pluralidade de individuos (e ndo de massa popular)
num determinado espaco politico e, de outro, as virtudes e o espirito publico do
cidadao da Roma republicana.?

3.1.1. O carater sagrado da fundacao

A histéria dos Estados Unidos revela a Arendt que é possivel transpor-se a ideia
de fundagao para um mundo novo. O exemplo americano dos pais fundadores foi
alvo de inimeras evocacgbes, entre elas, a seguinte:

20 V.ARENDT, Hannah. Dela historia a la accion (Introduccién de Manuel Cruz). Ediciones Paidds, Barcelona, 1995.
21 ARENDT, Hannah. Le concept d‘amour chez Augustin. Ed. Payot et Rivafes, Paris, 1996.

22 ROULAND, Norbert. Rome, démocratie impossible? Babel, 1994, p. 22, apud ESLIN, Jean-Claude. Op. cit.,
p.17,nota 1.

2 V. CANOVAN, Margaret. Hannah Arendt: a reinterpretation of her political science. Cambridge University
Press, 1992, notadamente o capitulo sobre o novo republicanismo, em que sublinha a nogédo fundamental
na obra de Hannah Arendt da pluralidade dos seres humanos e da existéncia de um espaco publico no
qual eles interagem (p. 201-252).
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(...) E também provavel que os pais fundadores, por terem
escapado ao desenvolvimento europeu da nacdo-estado, tenham
permanecido mais préximos do espirito romano original. Mais
importante talvez foi o ato de fundacéo, ou seja, a colonizagdo do
continente americano ter precedido a Declaragao da Independéncia,
de tal forma que a estruturacdo da Constituicdo, recaindo nas cartas
e convengoes existentes, confirmou e legalizou um organismo
politico ja existente mais do que o refez de novo.?*

Tal como em Roma, a fundacgéo dos Estados Unidos é constantemente renovada
e ampliada, com a extensdo do seu campo de influéncia, em que avultam o predominio
econdmico, a posse das novas tecnologias e do espaco das comunicagdes. As modernas
formas de vida ndo destroem as bases da fundagao, mas as ampliam e fortalecem. Nao foi
por acaso que Raymond Aron referiu-se aos Estados Unidos como La République Impériale.

3.1.2. A tradicao e a autoridade

A concepcao de um mundo novo que desponta no povoamento das terras
norte-americanas, como a propria nota de um délar consigna (Novus Ordo Seculorum),
com a aceitacao geral dos recém-chegados, sem qualquer discriminacdo, sem pobreza
e sem opressdo, nao impede o reconhecimento de uma continuidade histdrica. Nao
obstante suas injusticas, que devem ser corrigidas, é impossivel ignorar o Velho Mundo.?®

Aideia de necessidade da ruptura advém da constatacdo do fracasso da Velha
Ordem europeia em corrigir as injusticas sociais e econdmicas. Tal ruptura, todavia,
nao é incompativel com a busca de fontes de inspiracdo na histéria humana e, pelo
gue nos interessa realcar aqui, foi precisamente na fonte romana que hauriram os
pais fundadores.

Esse vinculo, destacado por Hannah Arendst, foi também objeto de exame por
parte de outros estudiosos. Em relacdo a este tema, a autora do presente texto deseja
tornar publico o seu reconhecimento ao Professor José Ribas Vieira, do Departamento
de Direito da PUC-Rio e membro do Grupo que realizou esta pesquisa, o qual, ao
retornar dos Estados Unidos, apés um Simpdsio sobre a Administracdo da Justica,
possibilitou-lhe, generosamente, 0 acesso a uma obra fundamental para o seu estudo,
qual seja o trabalho do Professor Mortimer Sellers que versa sobre a ideologia romana
na Constituicdo americana.2¢

Como sublinha este ilustre Professor da Universidade de Baltimore, a ideia de
republica, tal como exposta pelos que conceberam o modelo constitucional norte-
americano, provém da nog¢éo de res publica, do governo pelo povo, em busca do bem

24 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Op. cit., p. 185-186.

25 Cf. ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Op. cit., p. 225-226.

26 V. SELLERS, M. N. S. American Republicanism: Roman ideology in the United States Constitution. New
York University Press, 1994.
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comum, com base nas leis para assegurar a liberdade. John Adams em sua defesa das
Constituicdes dos Estados Unidos (Defence of the Constitutions of The United States of
America), trabalho divulgado as vésperas da Convencao Constitucional dos Estados
Americanos Unidos, reportava-se a Cicero e louvava Roma como a mais sabia das
Republicas e como o mais nobre povo.?”

Relembra, ainda, o Professor Sellers que John Adams era tido como o
doutrinador favorito dos fundadores do primeiro partido Republicano, na Pensilvania,
0s quais propugnavam um governo com base na soberania popular e um sistema
de equilibrio de poderes similar ao que presidira a distribuicdo de poderes entre o
Senado e os Comitia da Roma Republicana.

Einteressante, também, a evocacio do Professor Sellers dos pseudénimos da
Roma republicana utilizados durante os debates sobre o projeto de Constituicdo dos
Estados Unidos, entre eles: Publius, Brutus, Agrippa, Cassius, Cato,?® bem como os
temas e simbolos romanos na iconografia politica dos revolucionarios americanos.?

Em sua andlise extremamente cuidadosa e fundamentada, o Professor
Sellers percorre os debatedores que mais se destacaram ao longo da elaboracao do
texto constitucional norte-americano, salientando os vinculos com o pensamento
republicano romano, notadamente: a busca da justica e do bem comum pelo império
da lei, um governo de equilibrio de poderes, compreendendo os 6rgaos de soberania
popular, um senado atuante e governantes eleitos.

Hannah Arendt também se refere a inspiracdo romana dos conceitos de John
Adams, dando mais realce a sua invocagdo da associacéo feita pelos romanos entre
liberdade e acao, e entre liberdade e fundacao: a liberdade romana era um legado
transmitido pelos fundadores de Roma ao povo romano; sua liberdade ligava-se ao
inicio que seus antepassados haviam estabelecido ao fundar a cidade, cujos negdcios os
descendentes tinham que gerir (...). Os historiadores romanos sempre se sentiram presos
ao inicio da histéria romana, pois esse inicio continha o elemento auténtico da liberdade
romana, tornando, assim, politica a sua histdria; partiam, o que quer que tivessem de
relatar, ab urbe condita, da fundacéo da cidade, garantia da liberdade romana.?®

Da mesma forma, o modelo norte-americano revitaliza-se, sem que se perca
de vista o idedrio dos fundadores, cujos principios sdo como que faréis orientando a
renovacdo, via Judiciario, da Constituicdo de 1787. A Suprema Corte detém o poder
de julgamento e, precisamente, a conciliacdo deste com a opiniao que emana do
Senado é que constitui a sabedoria dos Fundadores em conferir um equilibrio ao
governo, depurando os interesses em luta na Camara de representacao popular.?

27 (Cf. Sellers, op. cit. p. 63.

% |bid. p. 8.

2 bid. p. 11.

30 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Op. cit. p. 215.

Em sua analise da obra de Arendt, Anne Amiel ressalta que “o espirito romano, que vincula fundagao,
ampliagdo e conservagdo, estd preservado na fungéo legal e de interpretagéo da Suprema Corte” e, trazendo
a colacdo a propria Hannah Arendt transcreve de sua obra “On Revolution”: “a autoridade da Constitui¢Go
americana reside na sua capacidade inerente de ser emendada e aumentada.” (Cf. Amiel, op. cit., p. 102)
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A convivéncia da tradicdo com o novo é representada pelas relagdes entre
o Senado e a Camara de Representantes. Tal como em Roma, o primeiro detém a
auctoritas, o peso da opinido imparcial de seus membros, vinculada a manutencao
da tradicdo. A ultima detém a potestas in populo, que emana dos grupos de interesse
partidario. Sublinha Arendt: “Esta distin¢do romana era bem conhecida dos Pais
Fundadores (...). Era este o motivo pelo qual estavam téo interessados em ter um Senado,
muito mais do que qualquer pensador europeu. Sentiam a necessidade de filtrar as opinides
que emergem diretamente dos partidos através de um corpo que estivesse acima da
influéncia direta.” 3?

Note-se a constatacdo de Arendt de que a ideia da auctoritas, poder que
implica acatamento, obediéncia, sem coercao, por respeito a tradicao, a isencao,
desapareceu do espaco publico moderno, privando-o do elemento suscetivel de
conferir-lhe estabilidade.®®

A seguinte observacao de Hannah Arendt sintetiza as suas conclusées sobre
a aproximacao entre a Roma republicana e o pensamento dos revoluciondrios
americanos: “Pois se estou certa ao suspeitar que a crise do mundo atual é basicamente
de natureza politica, e que o famoso ‘declinio do Ocidente’ consiste fundamentalmente
no declinio da trindade romana de religido, tradi¢éo e autoridade, com o concomitante
solapamento das fundacées especificamente romanas de dominio politico, entédo as
revolugdes da época moderna parecem gigantescas tentativas de reparar essas fundacgées,
de renovar o fio rompido da tradicédo e de restaurar, mediante a fundagdo de novos
organismos politicos, aquilo que durante tantos séculos conferiu aos negécios humanos
certa medida de dignidade e grandeza.

Dessas tentativas, somente uma, a Revolugdo Americana foi bem-sucedida: os
pais fundadores, como — o que é bem peculiar - podemos ainda chamd-los, fundaram
um organismo politico inteiramente novo prescindido da violéncia e com o auxilio de
uma Constituicdo. E tal organismo durou pelo menos até o dia de hoje, a despeito do
fato de em nenhum outro local o cardter especificamente moderno do mundo atual
produzir expressées tdo extremas em todas as esferas ndo politicas da vida como nos
Estados Unidos.”3*

3.2. Novas dimensodes de elementos conformadores do espago publico

Nos desdobramentos que se seguem, procuramos focalizar aspectos que
figuram nas analises de Hannah Arendt de modo mais esparso, sem que, obviamente,
fosse estabelecida uma conexao com a experiéncia romana, mas que constituem
precisamente a revelagdo da falta que a trilogia “carater sagrado da fundacao,
autoridade e tradicdo” fazem ao mundo contemporaneo.

32 V. ARENDT, Hannah. De la historia a la accién. Op. cit. p. 165.

3 V.COURTINE-DENAMY, Sylvie. Hannah Arendt. Hachette (Pluriel), 1997, p. 261, e ADEODATO, Jodo Mauricio
Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah Arendt. Forense Universitaria,
Rio, 1989, p. 177.

34 V. ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Op. cit. p. 185.
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3.2.1. O espaco da comunicacao virtual

A existéncia de um espaco publico que induzisse comportamentos e que
condicionasse formas de comunicacao ja era observada em Roma. Ndo se ignora que
as novas técnicas de comunicacao vém criando espacos especificos de interacao dos
individuos, com evidentes efeitos no espaco publico, em especial em sua manifestacdo
como espaco politico.

Os meios de debate via teleconferéncias, o intercambio e a rapidez da
comunicacdo mundial pela Internet, as préprias consultas aos telespectadores sobre
assuntos de interesse publico e que tém repercutido sobre a tomada de decisao
dos governantes, tudo evidencia o avanco, extremamente rapido, dos meios de
comunicacdo, sem que haja a contrapartida na qualidade do conteddo da comunicagao
em si. Ao observar esse fendomeno, Hannah Arendt assinalava que um belo dia uma
humanidade altamente organizada e mecanizada poderia concluir, da forma mais
democrdtica, isto &, pela maioria, que a humanidade como tal deveria eliminar uma
parte dela mesma.3®

Comunicar, para além da bateria de suas tecnologias, é reconhecer a existéncia de
uma obscuridade intransponivel, de uma separagéo irremedidvel e é, ao mesmo tempo,
visar a constituicgo de um espago publico.3¢

3.2.2. 0 espago sagrado

Como vimos acima, a religido para os romanos, na evocacdo de Hannah Arendt,
significava literalmente re-ligare, ser ligado ao passado, donde o carater sagrado da
fundacéo, que visava a projetar-se na eternidade.

Por outro lado, a vivéncia religiosa em si era intimamente associada ao espaco
doméstico. Os deuses lares e manes revelam a existéncia de um espaco sagrado, ja
examinado por Coulanges.?’

Acentua Zeny Rosendahl, em estudo extremamente interessante sobre esta
inter-relacdo entre o sagrado e o espaco, que, além dos conceitos de ponto fixo e de
entorno que o espaco sagrado implica, tais espacos sdo demarcados pelo poder da mente
de extrapolar muito além do percebido. Os homens ndo apenas criam espacos sagrados,
como também procuram materializar seus sentimentos, imagens e pensamentos neles.3®

Na verdade, espaco publico e religido estdo sempre intimamente associados. A
palavra e a acao que se projetam num determinado espaco publico estdo ancoradas
na trindade romana do sagrado, da tradicdo e da autoridade. A auséncia de um desses
elementos compromete a vivéncia democrética daquele espaco. Margaret Canovan

35 ARENDT, Hannabh. Les origines du totalitarisme: 'impérialisme. Paris, 1982, apud AKOUN, André. La
communication démocratique et son destin. PUF, 1994, op. cit. p. 149 (traducdo aproximada).

36 V. André Akoun, op. cit. 150 (tradugédo aproximada).

37 V.. COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. V., também, o trabalho de ROSENDAHL, Zeny. Espaco e
Religido: uma abordagem geografica. Rio de Janeiro, UERJ, 1996.

38 Zeny Rosendabhl, op. cit. p. 33.
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relembra que Hannah Arendt estava convencida de que o totalitarismo nao teria
acontecido se aquela trindade tivesse sido preservada.*®

Para Arendt, a continuidade, apés a queda do Império Romano, da triade
sagrado/tradicdo/autoridade se deu com a Igreja Cristd, cuja fundacdo repete, a seu
ver, a de Roma.*°

E interessante recordar a observacdo de Arendt sobre as consequéncias da
separacao do poder politico (exercido pelo Rei) do poder religioso (exercido pelo Papa),
acarretando a perda de autoridade do poder politico, o que a leva a concluir que a
presenca simultanea dos dois poderes seria necessaria para um governo estavel.*
Tem-se aqui o sentido de religido como vinculo com a tradicao.

Vale notar que espaco publico e fé também alicercaram a fundacdo dos Estados
Unidos, com o éxodo da Inglaterra dos Pais Fundadores, os Pilgrims Fathers, revelando,
da mesma forma, a integracao dos elementos politica e religido, entrelagados, mais
do que nunca, na vida dos povos do Oriente Médio.*?

Esta associacdo entre espaco publico e religido manifesta-se hoje na dimensao
de um espaco global.

3.2.3. Os espacos das civilizacoes

A ampliacdo gradativa do espaco publico, ndo apenas em decorréncia do
aprimoramento das técnicas de comunicacao, mas do proprio alargamento de suas
fronteiras é constatacdo corrente em inumeros estudos sobre o tema. O eminente
Professor Nelson Saldanha abre o seu primoroso trabalho sobre o declinio das nagées
no século XX, com a seguinte citacdo extraida de livro do saudoso Professor Afonso
Arinos: “Salazar e De Gaulle sdo as duas poderosas expressoes finais dos Estados nacionais,
a maneira do Século XIX, ao passo que Churchill foi a primeira expressdo dos Estados
Unidos da Europa.”*®

Este alargamento do espago publico pode ser observado na passagem dos
Estados Nacionais para um outro patamar, Estados Multinacionais, sobretudo com
areunido, em torno das superpoténcias, de agrupamento de vérias nacionalidades,
sem que a propria superpoténcia constitua uma nacdo na concepgao espiritual
e cultural do século passado. Como bem acentua o Professor Nelson Saldanha,
ao invés dos componentes culturais que sedimentam as nac¢des, passam para
primeiro plano os elementos econdmicos e técnicos que esvaziam o sentimento
nacional: “E quando o elemento cultural (...) cede vez aos componentes econémicos e

3 V.Margaret Canovan, op.cit., p. 69; V., também, sua referéncia,na nota 23, aos trabalhos de Arendt What
is authority? e Tradition and the Modern Age.

40V, ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Op. cit., p. 167-169 e a anélise de Margaret Canovan sobre
este ponto (op. cit. p. 219, 220).

4 Entre o Passado e o Futuro. Op. cit. p. 171.

42 V. Zeny Rosendahl, op. cit. p. 54.

4 ARINOS, Afonso. Planalto (Memdrias). Rio de Janeiro, 1988, p. 149, apud SALDANHA, Nelson. O Declinio
das Nagbes e outros ensaios. Recife, FUNDAJ, Ed. Massangana, 1990, p. 17.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023 | 241



Ana Lucia de Lyra Tavares

técnicos na caracterizagdo da vida histdrica (...), os tracos nacionais perdem lugar para
a uniformizagéo e a padroniza¢do. O mundo se acha entregue a grandes escritérios
internacionais, desligados do ‘sentimento nacional.” **

Se, por um lado, a aproximacdo de culturas distintas, de espacos publicos
de origem diversa, constitui fenémenos fascinantes para os que analisam o mundo
contemporaneo, por outro, na medida em que se intensificam os intercambios de
ordem varia, com o perpassar de correntes globalizantes, percebe-se uma reacao
natural e contraria de afirmacao ou de busca de identidades, basicamente nas raizes
religiosas,* que pode suscitar confrontos totais. Sob esta ética, de mencao obrigatéria
é a obra de Samuel Huntington, O choque das civilizag6es.*

Sob o prisma que nos interessa no presente texto, vale observar que a
caracterizacgao inequivoca de um espaco publico europeu vincula-se a preservacao de
um legado greco-romano e judaico, em face de outras identidades mais proeminentes,
notadamente a islamica.*’

Nao obstante a intensificacdo das iniciativas globalizantes, visando a associar
aintegracao cultural aquelas de ordem econémica e tecnoldgica,*® o que se observa
é a crescente defesa do multiculturalismo, visto que, como observa Huntington, um
império global é impossivel.*®

4. A guisa de conclusio

Parece-nos clara a validade, ainda nos dias de hoje, dos elementos romanos
ressaltados por Hannah Arendt na caracterizagao do espaco publico. Basta a auséncia
de um deles (o carater sagrado da fundacéo, a tradicdo e a autoridade) para tornar
este espaco efémero e vulneravel.

As observagbes de Hannah Arendt aqui ressaltadas concorrem para o
reconhecimento da necessdria presenca simultanea desses trés elementos, suscetiveis de
superarem a instabilidade e a incerteza que marcam os tempos atuais. Num cotejo entre
as civilizagdes ocidental e oriental, percebe-se sem dificuldade que a primeira relegou
a valorizagdo do passado e da tradicdo a um segundo plano, sem buscar expandir as
bases que a geraram, isto é, sem aumentar a fundagdo, ao passo que Ultima preserva
as suas origens culturais e as suas religides, ndo obstante as correntes materialistas que,
até recentemente, predominaram em muitas das culturas que a integram.

44 Nelson Saldanha, op. cit. p. 25.

45 V. KEPEL, Gilles. La Revanche de Dieu. Seuil, 1991 e a entrevista por ele concedida ao Nouvel Observateur
(3 a9dejaneiro de 1991).

46 V.HUNTINGTON, Samuel. O choque das civilizagbes e a recomposicdo da ordem mundial. Ed. Objetiva, 1997.
47 V.. Rémi Brague, op. cit., p. 11.

48 L'unité culturelle, in Nouvel Observateur.

4 Samuel Huntington, op. cit. p. 405.
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Resumo

O artigo visa propor reflexdes sobre a leitura do literario como bem humanizador
e desafio contemporaneo brasileiro de sistematizar a educacdo e o acesso a leitura
do literario no carcere.

Abstract

The article aims to propose reflections on literary reading as a humanizing asset
and the contemporary brazilian challenge of systematizing education and acess to literary
reading in prison.

Palavras-chaves: Leitura do literdrio. Bem humanizador. Visdes cruzadas -
Graciliano Ramos/Zygmunt Bauman. Estudo de caso.

Keywords: Literary reading. Humanizing value. Cross visions — Graciliano
Ramos/Zygmunt Bauman. Case study.

1. Introducgéo: Literatura e Educacao em Sistemas Prisionais

Pensar em leitura e educacdo nos sistemas prisionais é um desafio
contemporaneo, pois os encarcerados sao enquadrados como os “estranhos” do
sistema. As reflexdes propostas foram impulsionadas pelo escritor brasileiro, Graciliano
Ramos, que produziu seus escritos a partir de experiéncias de vida, e pelo pensador
polonés pés-moderno, Zygmunt Bauman, articuladas as reflexdes sobre Projeto: A
leitura como instrumento de ressocializagéo e cidadania: remigéo penal, iniciado em 2013,
nos Presidios Feminino e Regional de Joinville SD Jackson dos Santos em Joinville - SC.

* Doutora em Teoria da Literatura (UFSC). Mestre em Literatura Brasileira (UFSC). Coordenadora do Projeto
Institucional de Incentivo a Leitura - PROLER/UNIVILLE-SC.
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Graciliano Ramos vivenciou a prisdo como prisioneiro politico, no periodo
ditatorial de Vargas, em 1936 e escreveu dois livros decorrentes destas experiéncias
violentas — Memérias do Cdrcere, no qual aborda a solidao/isolamento da priséo e a
impoténcia diante da justica e Sdo Bernardo, cujo heréi Paulo Honério, narrador do
romance aprende a escrever e ler na prisdo, e apos sua soltura se autoavalia escrevendo
suas memorias.

Memoérias do Cdrcere, publicado em 1953, apds a morte do escritor, retrata
o periodo em que esteve preso, vitima da ditadura estado-novista. A narrativa é
estruturada em quatro partes: Viagens, Pavilhdo dos primdrios, Colénia correcional e
Casa de corre¢do — aborda o carcere como espaco de desumanizagdo e desrespeito
a vida humana. O ser humano, nesse ambiente degradado, segundo Graciliano, é
coibido de seus direitos essenciais. Dai se depreende o viés de denuncia e de critica
social presente na obra, a medida que faz referéncia direta a opresséao politica e o
cunho testemunhal que abre um espaco para os silenciados, desvelando uma outra
versao da Histdria.

Ja, em Sdo Bernardo, o narrador/personagem Paulo Honério, movido pelo
desejo de narrar sua historia, busca profissionais da palavra para compartilhar uma
escrita coletiva de sua narrativa de vida, porém, no processo dessa escrita, percebe
que a palavra sé poderia ser projetada por ele, portanto que a narrativa so seria
verdadeira de modo autobiografico. Paulo Honério desvela assim subjetivamente um
mundo que expde a humilhante impoténcia humana no combate as estruturas sociais:

Tenciono contar minha historia. Dificil.

Talvez deixe de mencionar particularidades Uteis, que me parecam
acessorias e dispensaveis.

Também pode ser que, habituado a tratar com matutos, nao confie
suficientemente na compreensao dos leitores e repita passagens
insignificantes.

(1974, p. 33)

Sdo Bernardo traca narrativamente o ritmo complexo da implantacdo
do capitalismo no Brasil, a persisténcia das relacées de compadrio, as forcas
modernizadoras movidas por violentas transacdes comerciais no Nordeste e o
sentimento de propriedade propulsor das transformacdes da fazenda “Sao Bernardo”.
Sinaliza também os limites e as contradi¢des do capitalismo propulsor do “fetichismo da
mercadoria”, que origina a reificacdo global das relagdes entre os homens. Fenémeno
pelo qual o homem se distancia dos elementos qualitativos e sensiveis da realidade
e todo o valor se transforma de modo ilusério em valor de troca.
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2. O mal-estar da civilizacdo contemporanea: visdes cruzadas Freud/
Bauman num estudo de caso

O socidlogo polonés pds-moderno, Zygmunt Bauman estabeleceu nexos
dialégicos com o ensaio de Freud, O mal-estar na civilizagéo, reflexdes do psicanalista
sobre as ansiedades da modernidade, para escrever seu ensaio O mal-estar da
Pés-Modernidade que aborda a universalizacdo do medo e das perdas decorrentes
da troca da ordem pela busca de liberdade, projetando experiéncias de um mundo
pés-moderno marcado pelas incertezas decorrentes das mudancas econémicas,
tecnoldgicas e culturais. Em suas observagdes sobre a sociedade pds-moderna,
detecta que ela produz espécies diversas de “estranhos” que “poluem a alegria
com a angustia” e sao geradores de incertezas na vida ordeira, provocando mal-
estar social e em decorréncia devem ser isolados em prol da manutencao da ordem
social. Salienta que todas as sociedades produzem espécies préprias de estranhos
ndo encaixdveis cognitivamente, moralmente e esteticamente no mundo. Ruptores
dos limites avaliados como fundamentais para a ordem e em decorréncia causam
experiéncias de mal-estar. Portanto, os “mais opressivos pesadelos” da sociedade
moderna, segundo o sociélogo, estdo associados a inseguranca ante o estranho e a
reclusao social, em decorréncia os humanos que transgridem os limites tornam-se
estranhos restando-lhes a reclusdo. Premissa racista-nacionalista que reforcava o
principio de que a reconstrucao cultural é limitada, e, assim sendo, ndo é possivel
a conversao; em sintese, acreditavam que era impossivel livrar as pessoas de seus
defeitos. Cenarios que se desencaixam em tempos pés-modernos, alterando as
politicas de exclusdo dos estranhos que passaram a seguir a légica da polarizacao. O
poder politico oferece a partilha de oportunidades para o curto-circuito de polos, assim
0s proximos do primeiro polo buscam o dominio sobre o medo dos componentes do
segundo polo, estimulando “a industria dos horrores”, segundo Bauman. A polarizagcao
detém o processo de individualizacdo genuino para a outra nacao, oprimindo-a
na construgdo identitdria e inibindo os instrumentos basicos de cidadania. Visto
que a renda, a riqueza, a expectativa de vida e o direito a individualidade estao
crescentemente polarizados.

Reflexées que iluminam a leitura da realidade, pois nas ultimas décadas
a populacao de encarcerados no Brasil e no ocidente, dos excluidos da vida
socioecondmica capitalista/industrial/democratica, ampliou exponencialmente,
suscitando novos olhares para a palavra “desempregado”, designadora daqueles
que nado podem garantir o préprio sustento e esta sendo estigmatizada. Portanto,
estar sem trabalho hoje equivale a uma transgressao a regra. E em contrapartida, na
economia contemporanea, “racionalizar” significa cortar empregos e o progresso
tecnolégico estd associado ao fechamento de divisdes e reducdo de funcionarios,
bem como foram extintos os empregos vitalicios. Contexto que valora “a sagacidade
e a forca individual que devem ser estirados no esforgo diario pela sobrevivéncia e
aperfeicoamento” (BAUMAN, 1998, p. 54).
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Em tempos pés-modernos, segundo Bauman, os “produtores” estdo sendo
substituidos por “consumidores” e, em decorréncia, as a¢des coletivas estdo sendo
negadas, pois o consumo contrariamente a producdo é individual e é alimentado
pelo desejo individual. No entanto, segundo a andlise critica do pensador polonés, na
pos-modernidade a “viscosidade” do estranho se amplia numa proporcao equivalente
ao declinio da liberdade do individuo, que é redistribuida de uma forma polarizada.
Destacou também, que o aumento da criminalidade ndo é decorrente do mau
funcionamento ou de fatores externos a sociedade como imigragdo, mas produto da
sociedade de consumidores que propaga o desarmamento e supressao de jogadores
incapazes, tratados como coletivo - classe de criminosos — isolando-os em prisdes.
Politica fortalecida pela radicalizagao da liberdade de mercado e pela desconstrucao
do estado de bem-estar numa tendéncia de incriminar a pobreza.

Passando para as reflexdes associadas ao Projeto de Extensao “A leitura como
instrumento de ressocializacdo e cidadania: remicdo penal”, vinculado ao Projeto
Institucional de Incentivo a Leitura - PROLER/UNIVILLE, fundamentado no conceito
proposto por Antonio Candido, de que o direito a literatura é um direito social e a
leitura do literario exerce um papel humanizador, partimos, pois, da concepcao de
que o literario comunica percepcdes de realidade ao viabilizar a transformacdo de
sentimentos em imagens palavras que (re)significam o real.

O projeto desencadeado a partir da Portaria n° 8/2013, assinada pelo Juiz de
Direito Dr. Jodo Marcos Buch, titular da 32 Vara Criminal e Corregedor do Sistema
Prisional da Comarca de Joinville, objetiva em ultima instancia a reeducacéo penal
pautada no artigo 1° da Lei de Execucao Penal. A meta é impulsionar a consciéncia
social dos universitarios vinculados ao projeto, a partir de agdes interdisciplinares de
leitura do literdrio e de avaliagdes de resenhas de leitura produzidas por apenados
do Presidio Regional de Joinville SD. Jackson dos Santos, que cada resenha de
leitura mensal de um texto literario comprovada sera abatida quatro dias do total
da pena e, em ultimainstancia, promove a inser¢do da universidade na comunidade.
A referida prevé a participagdo dos reeducandos que cumprem pena em regime
fechado ou semiaberto para acessar de forma voluntaria aos livros de literatura e de
filosofia da Biblioteca do presidio constituida com livros arrecadados em campanha
desenvolvida em parceria entre o Conselho Carcerério de Joinville, Diregao Prisional
e PROLER/UNIVILLE.

As ac0es leitoras sdo supervisionadas por profissionais (psico)educadoras que
coordenam com uma equipe de educadoras a distribuicdo de livros de literatura/
filosofia e a escrita de resenhas de leitura produzidas pelos apenados e as encaminha
para a avaliagcao efetuada por académicos bolsistas e voluntarios vinculados ao Projeto
de Remicdo Penal pela Leitura, subprojeto do PROLER/UNIVILLE, ap6s a assinatura de
um termo de adesao ao projeto.

A metodologia desenvolvida objetivou sistematizar formularios para os
apenados/leitores registrarem suas impressdes de leitura e formuldrios de avali¢do
das resenhas para os académicos bolsistas e voluntarios vinculados ao projeto
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escreverem seus pareceres avaliativos. Historicamente, o projeto teve adesao de
dezoito cursos de multiplas areas do conhecimento. Os cursos que aderiram a proposta
foram: Letras, Direito, Psicologia, Publicidade e Propaganda, Pedagogia, Historia,
Gastronomia, Educacéao Fisica, Administracdo, Ciéncias Contébeis, Ciéncias Bioldgicas,
Medicina, Engenharia Civil, Engenharia de Producao, Engenharia Quimica, Engenharia
Ambiental e Sanitaria, Fotografia, Comércio Exterior, Arquitetura e Urbanismo e
Design, constituindo uma rede de avaliadores movidos pela meta de contribuir para
amenizar a superlotacdo carceraria e estimular praticas leitoras do literario no presidio
e na universidade, estabelecendo um intercambio para suprir barreiras socioculturais.

3. Reflexdes conclusivas: a leitura do literario como um bem humanizador

A leitura do literario modifica visdes de mundo e em decorréncia se constitui
como um bem humanizador a ser estimulado em politicas publicas, visando o maior
equilibrio dos direitos sociais e culturais. Portanto, o eixo de atua¢do do projeto
é alavancado pela compreensdo de que a leitura propicia ao individuo condi¢des
favoraveis a producao de valor, na dupla acep¢do da palavra como valor psiquico,
intelectual e emocional imbuido de qualidades humanas e como valor concreto
transformador de mundos. Um bem de leitura é simultaneamente patriménio da
humanidade colocado ao alcance do individuo, visto que a leitura permite ao individuo
enunciar a sua particularidade humana, concebendo-se como ser histérico que
congrega quatro dimensodes: passado, futuro, presente e possivel.

As acdes do projeto de remicdo penal visam uma interacao dialdgica entre
comunidade universitaria e sociedade numa construcdo de novos olhares sobre a
realidade e a reconfiguracdo do tempo no cércere em préticas que imbricam educacéo
e autoeducacdo intermediadas pela leitura do literario.
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PARECER

Consultoria Juridica da Procuradoria-Geral de Justica
SEln°20.22.0001.0052827.2022-75

Origem: Coordenacao do Centro de Apoio Operacional da Infancia e Juventude
- Area nao infracional

Ref.: Possivel utilizacdo nao autorizada de patrimonio imaterial do Ministério Publico
Exmo. Senhor Procurador-Geral de Justica,

Trata-se de processo administrativo instaurado a partir de comunicacao
do Coordenador do Centro de Apoio Operacional da Infancia e Juventude - Area
nao infracional, por meio da qual informa a Chefia Institucional que, ao analisar
requerimentos externos de acesso ao Sistema Quero Uma Familia, tomou conhecimento
de uma solicitacdo de senha, por pessoa habilitada a adocao pelo Foro Regional Il
de Santo Amaro, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, na qual constatou
grande semelhanca entre o logotipo do Grupo de Adogédo (GAA) “Boas Novas - Projeto
Cristao de Apoio a Adogao” e o logotipo do Sistema deste Ministério Publico, Quero
Uma Familia.

De acordo com o douto noticiante, em sintese: (i) o logotipo do Sistema Quero
Uma Familia foi criado pela Geréncia de Portal e Programa Visual deste Ministério
Publico, em novembro de 2015; (i) os Grupos de Apoio a Adocao sao criados pelo
Poder Judiciario ou por entidades da sociedade civil; (iii) aparentemente, o Grupo de
Adocéo “Boas Novas - Projeto Cristdo” é criado por entidade da sociedade civil; e (iv)
o logotipo integra o patriménio deste Ministério Publico.

Os autos foram instruidos com os seguintes documentos: (i) requerimento de
acesso ao Sistema Quero Uma Familia, ilustrado com o logotipo da sociedade civil; e
(ii) informacéo da Geréncia de Portal e Programacao Visual, afirmando que a marca
institucional do Sistema Quero Uma Familia foi desenvolvida nesta Instituicdo, em
novembro de 2015.

Os autos foram encaminhados a Chefia Institucional, que determinou a
manifestacdo da Secretaria de Tecnologia da Informacédo e de Comunicacao.

Em sua manifestacdo, a Geréncia de Portal e Programacéo Visual ratificou a
informacdo de que a logomarca foi desenvolvida pelo préprio setor.
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Diante da instrucdo dos autos, a Chefia Institucional determinou o
encaminhamento de cépia de inteiro teor dos autos ao Tribunal de Justica de Séo
Paulo, para ciéncia e adoc¢do das providéncias cabiveis. Em resposta, o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo informou que o Grupo de Apoio a Adogédo “Boas Novas - Projeto
Cristdo de Apoio a Adocao” é entidade do terceiro setor, desvinculada do Poder
Judicidrio, ndo submetido a fiscalizacdo da Vara da Infancia e Juventude.

Nova manifestacdo do CAO Infancia e Juventude - Area nao infracional, em
que opina no sentido de serem adotadas medidas cabiveis para a cessacdo do uso
indevido do logotipo do MPRJ, bem como seja analisada a conveniéncia da adogao
de providéncias registrais do logotipo do Sistema Quero Uma Familia, considerando
que a pagina do Facebook, na qual se pode obter informagdes sobre o “Boas Novas
— Projeto Cristdo de Apoio a Adocao”, data de 13 de outubro de 2016, enquanto o
Sistema Quero Uma Familia foi desenvolvido em 2015.

A sugestdo foi encaminhada a Secretaria-Geral, com vistas a douta Assessoria
Juridica.

Em seu parecer, a Assessoria Juridica opinou, em sintese, no sentido de que:
(i) fosse notificado formalmente o Grupo de Adocéo “Boas Novas — Projeto Cristdo de
Apoio a Adocao” de modo a que seja possibilitada a cessacdo da violacao do direito
autoral; e (ii) quanto ao registro autoral dos logotipos de propriedade do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, a anélise se insere no ambito do poder decisério
discricionario da Chefia Institucional, sugerindo a prévia manifestacdo da douta
Consultoria Juridica.

Despacho da Chefia Institucional, determinando a notificacdo formal da
entidade para que suspenda o imediato uso do logotipo utilizado, de modo a cessar
a violagdo ao direito autoral deste Ministério Publico e a remessa dos autos a esta
Consultoria Juridica para manifestacdo acerca da necessidade de que sejam registrados
os logotipos autorais de propriedade do Ministério Publico.

Enquanto os autos estiveram nesta Consultoria Juridica, o feito foi instruido
com cépia do oficio encaminhado a entidade Grupo de Adog¢ao “Boas Novas - Projeto
Cristado de Apoio a Adogéo”.

Nesse estado, os autos foram analisados por esta Consultoria Juridica.

A matéria a ser apreciada por esta Consultoria Juridica circunscreve-se a
solicitagao da Chefia Institucional para que seja analisada a necessidade, ou néo, de
os logotipos ou as marcas criadas em sistemas, projetos e programas do Ministério
Publico serem registrados oficialmente.

De acordo com o posicionamento externado pela douta Assessoria Juridica
da Secretaria-Geral, “a andlise de conveniéncia da adogdo de providéncias registrais do
logotipo do Sistema Quero uma Familia, bem como outros desenvolvidos pelo MPRJ, a
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fim de garantir, incontroversamente, a precedéncia legal do direito autoral ao seu usoe a
sua devida protecdo como patriménio imaterial do MPRJ, diante da moldura normativa
que orienta a regulamentag¢do da matéria e considerando a facultatividade do registro
autoral, bem como os custos dele decorrentes, a sua realizagéo pode ser objeto de decisd@o
administrativa no exercicio do poder discriciondrio da Chefia Institucional”.

Frente a premissa acima estabelecida, serdo analisados os instrumentos
mais adequados postos a disposicdo da Instituicdo para a realizacao desse objetivo,
considerando a Lei n°9.610/1998, que atualiza e consolida a legislacao sobre direitos
autorais (indicada pela Assessoria Juridica no Parecer n® 2407203); e a Lei n®9.279/1996,
que disciplina direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial e o seu registro
perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI; bem como o SEI n°
20.22.0001.0008044.2020-20, importante precedente que tratou de objeto semelhante.

I.I. BREVE DIFERENCIAGAO ENTRE DIREITOS AUTORAIS
E DIREITOS DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Da racionalidade caracteristica do ser humano advém o exercicio da atividade
intelectual e desta um produto que ostenta importancia no ambiente sociopolitico. A
concepcdo de arte bem reflete a amplitude desse pensamento, indicando, no plano
generalissimo, os requisitos a serem preenchidos para que certos fins sejam alcangados.
Portanto, para cada objetivo humano haveria uma arte que possibilitaria a sua realizacdo.
Era nesse sentido que os romanos falavam em ars agricola e ars militaris, e, nos dias
de hoje, se fala em artes marciais, artes médicas etc. No mundo contemporaneo, é
alcancado maior rigor terminolégico utilizando-se o significante técnica para indicar
o tipo de arte que resulta em uma utilidade pratica, enquanto a arte propriamente
dita é reservada as realizagdes que agradam ao espirito. Arte e técnica, em razao de
suas proprias caracteristicas, terminaram por receber prote¢ées distintas.

Os direitos que recaem sobre o produto da atividade humana, em especial
o reconhecimento da autoria e a possibilidade de explora-lo com exclusividade,
consubstanciam a denominada propriedade intelectual, que tanto incursiona na
seara dos direitos reais, o que decorre do contelido econdmico e patrimonial que traz
consigo, como, principalmente, no ambito dos direitos da personalidade, em que o
ser humano permanece vinculado ao produto de sua intelectualidade. Dai se falar
no elemento patrimonial, que assegura ao autor o proveito econémico da obra, e no
elemento moral, que expressa o espirito criador, aspectos que se unem e completam.

A propriedade intelectual se subdivide em (1) direito autoral, compreendendo
as obras literarias e artisticas, programas de informatica e dominios na internet, e (2)
propriedade industrial, que absorve marcas (sinais ou simbolos, passiveis de registro,
que identificam bens ou servicos), patentes (direitos exclusivos sobre uma invencao),
desenhos industriais (@aspectos ornamentais ou estéticos de um artigo, com apelo
visual), indicagdes geogriaficas (sinais ou expressdes utilizados para indicar que um
produto ou servico é oriundo de um lugar em particular) etc.
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O direito autoral distingue-se da propriedade industrial em relacao a natureza
do registro e a esséncia do direito protegido. Enquanto o direito do autor é assegurado
independentemente de registro, que possui relevancia, apenas, como meio de prova
da respectiva autoria, a propriedade industrial s6 é reconhecida apés a expedicdo
da patente pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial, sendo conferida
preeminéncia ndo ao autor, mas, sim, aguele que primeiro solicitou o registro. A
segunda distingdo a ser considerada é que a propriedade industrial alcan¢a uma ideia
propriamente dita, qualquer que seja a sua forma de expressdo, enquanto o direito
autoral é essencialmente voltado a protecdo das formas de expressao de uma ideia.!

No direito inglés, a partir de 1557, por determinacao de Filipe e Maria Tudor,
as associagoes de livreiros passaram a deter o monopdlio da comercializacao de
escritos, exercendo a censura em troca da protecao governamental. Esse direito de
comercializacdo, assegurado aos livreiros, ndo aos autores, passou a ser conhecido
como copyright (rectius: direito de cépia, direito de reproducao). A necessidade de
proteger os interesses do autor da obra literdria, tdo legitimos, sob a égide do liberalismo
classico, quanto os interesses do soberano, fez que um novo passo fosse dado. No
direito inglés, o English Copyright Act, de 10.9.1710, transferiu o epicentro de analise
dos editores para os autores das obras literarias, atribuindo aos Ultimos a prerrogativa
de reproduzi-las por 14 anos, renovaveis por igual periodo se ainda estivessem vivos;
0s primeiros, por sua vez, somente poderiam fazé-lo caso obtivessem a cessao dos
direitos. No direito norte-americano, a Constituicao de 1787, na Secao 8, 8, dispds
que Congresso tem competéncia “to promote the Progress of Science and useful Arts, by
securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective
Writings and Discoveries”; sendo posteriormente editado o Copyright Act, de 1790,
primeiro ato a disciplinar a temdatica no ambito nacional, também encampando o tempo
de protecao de 14 anos, renovavel por igual periodo. O sentido original do copyright,
como se percebe, foi sensivelmente alterado, passando a indicar o direito do autor.
Note-se que, em Goldstein v. Califérnia (412 U.S. 546, 1973), a Suprema Corte norte-
americana reconheceu que os estados, em algumas situagdes, também poderiam ter
leis de copyright. As criagdes artisticas ou culturais que ndo estejam sob a protecdo de
uma lei de copyright estadual ou nacional estdo em public domain (dominio publico).?

Além do copyright, hd o droit d’auteur, originario do direito francés, que atribuiu
ao autor a propriedade vitalicia de sua obra (Ordenacao Real de 1777) e, apds a
Revolucao de 1789, reconheceu a plena liberdade de criacao (Loi Lakanal); como
expressao do direito da personalidade, afastava a necessidade de prévio registro da
obra literdria. A Lei francesa n° 9.259, de 15.7.1992, bem sintetizou os direitos de ordem
moral que unem o autor a sua obra: I'Auteur jouit du droit au respect de son nom, de sa
qualité et de son oeuvre. Ce droit est attaché a sa personne. Il est perpétuel, inaliénable

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. Direito de Empresa. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p. 205-208.
2 KAPLAN, Benjamin; BROWN, Ralph S. Cases on Copyright. 32 ed. New York: The Foundation Press, 1978, p. 2.
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et imprescriptible. Il est transmissible a cause de mort aux héritiers de I'auteur. L'exercice
peut étre conféré a un tiers en vertu de dispositions testamentaire. (Art. L. 121-1)

No plano do direito internacional, sdo multiplos os tratados e convencgodes
voltados a protecdo da propriedade intelectual. Pelo relevante papel que desempenha
na cooperacao dos Estados em busca da consecucdo dessa protecao, merece especial
realce a Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual, criada em 1967 e que, a partir
de 1974, passou a integrar o Sistema das Na¢des Unidas, tendo sede em Genebra. Essa
organizagdo, que congrega mais de 90% dos Estados do mundo, tem por objetivo
principal “promover a protecdo da propriedade intelectual internacionalmente”
(Convencéo para o Estabelecimento da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual, art. 3°). Os tratados celebrados sob sua influéncia podem ser subdivididos
em trés grupos, conforme o respectivo objeto: (1°) prote¢éo de propriedade intelectual,
dispondo sobre as regras basicas a esse respeito; (2°) sistema de protecdo global,
assegurando a eficacia de registros internacionais de propriedade intelectual, de
modo que os direitos sejam respeitados fora do Estado de origem; (3°) classificagdo,
permitindo a organiza¢ao de informacdes. Desde 1994, a organiza¢do conta com o
Centro de Arbitragem e Mediacgéo, que disponibiliza meios alternativos para a solucao
de disputas comerciais entre entes privados. Ainda deve ser mencionado o papel das
organizagdes regionais, com destaque para Unido Europeia: a Diretiva n°® 2019/790,
de 17.4.2019, do Parlamento e do Conselho Europeu, dispds sobre os balizamentos a
serem observados pelas ordens internas em matéria de copyright e direitos conexos,
no mercado Unico digital, além de alterar as Diretivas n° 96/9 e n° 2001/29, ambas do
Conselho Europeu.

No direito brasileiro, a Constituicdo do Império reconhecia o direito de invencao
(art. 179, 26), mas nada dizia em relacdo ao direito autoral e as marcas. Em momento
anterior, o Alvaréa de 18.4.1809 havia fixado em 14 anos o privilégio de explorar a
invencao, tendo a Lei de 28.8.1830 estendido esse prazo para 15 anos. A Lei de 11.8.1827,
que criou os dois primeiros cursos juridicos do pais, em Sao Paulo e Olinda, dispos,
em seu art. 8°, que os entes elaborariam os seus compéndios, caso ndo existissem ja
feitos, “e 0 Governo os fard imprimir e fornecer as escolas, competindo aos seus autores
o privilegio exclusivo da obra, por dez annos” [sic]. O Cédigo Criminal de 1830 (art.
261) passou a tipificar a violacdo a autoria de “escritos ou estampas” e a Lei n° 2.682,
de 23.10.1875, instituiu a “marca de indUstria e comércio”. A Constituicdo de 1891 (art.
72,8825 a 27) fezmengdo expressa a invencdo, a marca e a autoria, remetendo a lei a
sua plena estruturacao, sendo a Lei n° 496, de 1°.8.1898, o primeiro diploma dedicado
aos direitos de autor. Com pequenas variacdes, esses direitos foram contemplados
nas demais Constituicdes republicanas, ressaltando-se, apenas, que a Constituicdo
de 1937 somente mencionou-os ao tratar da competéncia legislativa da Uniado, ndo
no ambito dos direitos fundamentais.

ALein®5.648, de 11.12.1970, criou o Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI), autarquia federal que substituiu o antigo Departamento Nacional da Propriedade
Industrial, que fora reorganizado pelo Decreto-Lei n° 8.933, de 26.1.1946. A Lei n°
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9.279, de 14.5.1996, passou a regular direitos e obriga¢des relativos a propriedade
industrial. No que diz respeito a natureza dos direitos de propriedade, o art. 5° da Lei
os considera bens moveis. E o direito, para efeitos legais e sua protecdo, origina-se do
registro de propriedade perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI.

A Lein°5.988, de 14.12.1973, regulou os direitos autorais, sendo revogada pela
Lei n° 9.610/1998, com excecdo do art. 17, caput, e §81° e 2°, que tratam do registro
da obra intelectual. A espécie mais comum de contrato nessa seara é o de edicao,
que alcanca os distintos aspectos de multiplicacdo e exploracao da obra. Nos termos
da Lei dos direitos autorais, somente pode ser autor de obras intelectuais a pessoa
fisica criadora da obra literdria, artistica ou cientifica (art. 11), ou seja, a pessoa que
diretamente imaginou, criou e manifestou no mundo exterior sua criacdo do espirito,
de natureza artistica, literaria ou cientifica, independentemente de registro ou de
capacidade civil. O registro, por sua vez, se dd no ambito da Biblioteca Nacional.

I1.Il. O MINISTERIO PUBLICO E A PROTECAO LEGAL DE SUAS MARCAS

Acerca da possibilidade de a Administracao vir a ter reconhecido o direito
autoral sobre obras intelectuais, o Tribunal de Contas da Unido tem o seguinte
posicionamento,? verbis:

Em principio, cumpre ressaltar que as situagdes sdo casuisticas, ou
seja, devem ser analisadas com base no caso concreto.

No entanto, hd regras e padrdes que podem ser extraidos como
uma constante no ambito do Direito Autoral:

A Administracdo detém a titularidade do Direito do autor, em relagéo
aquelas obras que foram produzidas durante o expediente normal
do trabalho e alinhado as suas finalidades institucionais.

A légica para a titularidade do Direito Autoral pela Administracao
Publica segue a Teoria da Disposi¢do Funcional, desenvolvida por
José de Oliveira Ascencdo, em que se considera o Direito Autoral
(patrimonial) como sendo de titularidade do empregador, até o
fim do contrato, conforme atividade priméria da pessoa juridica.

Ademais, também ja foram consolidadas algumas situagées em que
Administracdo Publica pode-se tornar detentora de direitos autorais:

a. Atividade de fomento da cultura — Constitucionalmente,
ao Estado cabe incentivar e valorizar a cultura, por meio de
subvencéo de obras protegidas. Ndo obstante, a LDA ratifica nao

3 https://portal.tcu.gov.br/data/files/10/01/F5/3A/AE91F6107AD96FE6F18818A8/Manual_direitos_autorais_
FAQ.pdf. [acessado em: 16.06.2023.]

260 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023



Pecas Processuais — Parecer

pertencer a Administracdo Publica as obras por ela simplesmente
subvencionadas, de forma que os direitos autorais pertencerao
exclusivamente aos criadores da obra intelectual, sob analise;

b. Contratando obras intelectuais - Encomendante deterd os direitos
patrimoniais, uma vez que os direitos morais sdo inalienaveis e
intransmissiveis, ficando, portanto, com o autor originario.

OTCU jd aprofundou a questao, apds consulta formulada pelo Fundo
Nacional de Desenvolvimento da Educacado - FNDE, oportunidade
em que o érgdo perguntou se os manuais produzidos com verba
do FNDE seriam enquadrados como obras intelectuais e, por
conseguinte, seriam protegidos pela Lei de Direito Autoral.

O Acérdao TCU 883/2008 - Plenario, o Tribunal consolidou o
entendimento no seguinte sentido:

A Administracdo Publica poderia contratar a criacdo de obras
intelectuais protegidas como manuais e cadernos produzidos pelo
FNDE. Caso seja de interesse da Administracdo obter a titularidade
dos direitos patrimoniais sobre obra protegida contratada, devera
prever expressamente a transmissao destes direitos no contrato a
ser firmado com o autor:

Faz-se necessdrio que haja previsdo expressa de transmissao dos
direitos patrimoniais para a Administracao Publica. Caso contrario,
ainda que haja verba do Erario, uma vez encomendado pela
Administracdo Publica, ainda sim, sera do autor.

Quando da encomenda de uma obra autoral, a Administracao
Publica deve se cercar da cautela de providenciar um instrumento
juridico prévio e expresso que preveja a transmissao de direitos
patrimoniais a AP, para evitar eventuais contratempos ou duvidas.
Neste sentido, destaca-se o artigo 111 da Lei 8.666/93, verbis: “A
Administracao s6 podera contratar, pagar, premiar ou receber
projeto ou servigo técnico especializado desde que o autor ceda
os direitos patrimoniais a ele relativos e a Administracdo possa
utiliza-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso
ou no ajuste para sua elaboragao”.

¢. Produzindo obras intelectuais, por meio de seus servidores — Para
as obras criadas no estrito cumprimento de dever funcional ndo
se aplica o regime da livre disposicdo entre as partes, razao pela
qual o direito autoral seria exclusivo da Administracao Publica.
Por outro lado, com relagdo aquelas obras produzidas e ndo afetas
diretamente ao objeto do trabalho do autor, essas obras seriam
exclusivamente do autor e ndo da Administracao Publica.
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Como se destaca do posicionamento do TCU, a possibilidade de a Administracao
Publica vir a ser detentora de direito autoral é direcionada pelas peculiaridades de
cada caso concreto, nao suscitando maiores duvidas as situacdes em que a criacao
decorre do estrito cumprimento do dever funcional por parte do seu servidor. Em
outro giro, a Nova Lei de Licitacbes, Lei n° 14.133/2021, em seu art. 93, disciplina as
condicdes de contratacdo de direitos patrimoniais, assim dispondo:

Art. 93. Nas contratagdes de projetos ou de servigos técnicos
especializados, inclusive daqueles que contemplem o
desenvolvimento de programas e aplicacées de internet para
computadores, maquinas, equipamentos e dispositivos de
tratamento e de comunica¢ao da informacéo (software) — e a
respectiva documentacado técnica associada -, o autor deverd ceder
todos os direitos patrimoniais a eles relativos para a Administracdo
Publica, hipétese em que poderao ser livremente utilizados e
alterados por ela em outras ocasides, sem necessidade de nova
autorizagao de seu autor.

§ 1° Quando o projeto se referir a obra imaterial de carater
tecnoldgico, insuscetivel de privilégio, a cessdo dos direitos a que
se refere o caput deste artigo incluird o fornecimento de todos
os dados, documentos e elementos de informacéo pertinentes a
tecnologia de concepc¢ao, desenvolvimento, fixacdo em suporte
fisico de qualquer natureza e aplicacdo da obra.

§ 20 E facultado a Administracio Publica deixar de exigir a cessdo
de direitos a que se refere o caput deste artigo quando o objeto
da contratacdo envolver atividade de pesquisa e desenvolvimento
de carater cientifico, tecnolégico ou de inovagao, considerados os
principios e os mecanismos instituidos pela Lei n® 10.973, de 2 de
dezembro de 2004.

§ 3°Na hipotese de posterior alteracao do projeto pela Administracdo
Publica, o autor deverd ser comunicado, e os registros serao
promovidos nos érgdos ou entidades competentes.

Logotipos e marcas utilizadas pelo Ministério Publico, embora consubstanciem
espécies do género propriedade industrial, ndo sendo propriamente emanacgéo dos
denominados direitos autorais, hao de seguir diretrizes de compreensdo similares
no que diz respeito a sua titularizacdo, considerando a sua criacao a partir do estrito
exercicio funcional do servidor publico. In casu, os logotipos ou logomarcas sdo
representacdes graficas de uma marca, um servi¢co ou um sistema. Didaticamente,
logomarca é uma representacao visual constituida por uma imagem e texto, sé
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imagem ou sé texto, podendo existir em varios formatos. Nesse sentido, é factivel
que o registro de uma marca se dara perante o INPI.

No tocante a especificidade dos logotipos ou marcas criadas em sistemas,
projetos e programas do Ministério Publico, a disciplina da Lei n® 9.279/1996 prevé a
possibilidade do registro de marcas por 6rgdo publico, verbis:

Art. 124. Nao sao registraveis como marca:

| - brasdao, armas, medalha, bandeira, emblema, distintivo
e monumento oficiais, publicos, nacionais, estrangeiros ou
internacionais, bem como a respectiva designacdo, figura ou
imitacao;

()

IV - designacgdo ou sigla de entidade ou 6rgdo publico, quando nédo
requerido o registro pela prépria entidade ou drgéo publico;

()

Como se constata pelos termos do comando legal, é defeso o registro, por
terceiros, de marcas afetas a 6rgao publico. Observa-se, por outro turno, que o alcance
da regra ndo impde uma proibicao para o registro. Nesse sentido, vejamos mais
detalhadamente quem é detentor da prerrogativa de requerer o registro de suas marcas.

O art. 128 da LPI dispde que o pedido de registro de marca, logotipos, siglas
ou designacgdes sé pode ser solicitado pela prépria entidade. Entidades para a lei sdo
as pessoas fisicas, ou juridicas de direito publico ou de direito privado, verbis:

Art. 128. Podem requerer registro de marca as pessoas fisicas ou
juridicas de direito publico ou de direito privado.

§ 1° As pessoas de direito privado s6 podem requerer registro
de marca relativo a atividade que exercam efetiva e licitamente,
de modo direto ou através de empresas que controlem direta
ou indiretamente, declarando, no préprio requerimento, esta
condicdo, sob as penas da lei.

()

No que diz respeito a natureza juridica do Ministério Publico, ja tivemos
oportunidade de afirmar que, a exemplo de outras estruturas organizacionais dotadas
de autonomia (v.g.: os Tribunais de Contas), ocupa uma posicdo intermédia entre as
teorias do 6rgéo e da pessoa juridica.

Diversamente da concepcdo classica de 6rgao, ndo é mero plexo de atribuicdes,
gueintegra e compde um corpo principal, com feicdo nitidamente acessoria. O plus em
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relagdo ao mero 6rgdo administrativo reside nas multiplas vertentes de sua autonomia,
permitindo que a Instituicdo esteja desvinculada de qualquer estrutura hierdrquica,
inexistindo subordinacdo em relagao a autoridade estranha aos seus quadros.

Quanto as pessoas juridicas de direito publico, o minus reside na auséncia de
personalidade juridica, atributo ndo ostentado pela Instituicdo, mas que nao se erige
como 6bice a defesa de suas prerrogativas em juizo, pois dotada de personalidade
judiciaria. O plus, por sua vez, residia na inexisténcia de supervisao por qualquer outra
autoridade estranha aos seus quadros, situacdo recorrente na administracdo publica
(vide art. 19 do Decreto-Lei n. 200/1967, que trata da supervisao ministerial sobre a
administracdo federal, quer direta, quer indireta). Esse quadro sofreu alteracdes com
a criacao do Conselho Nacional do Ministério Publico, que tem verdadeiros poderes
correicionais sobre a Instituicao e seus membros.

Ao desenvolver os alicerces constitucionais do Ministério Publico, a Lei n.
8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico) detalhou a autonomia
funcional, administrativa e financeira da Instituicdo em seu art. 3°, disp0s, em seu
inciso IV, que lhe cabe “adquirir bens e contratar servicos, efetuando a respectiva
contabilizacdo”, sendo acrescido, no inciso Xll, que lhe cabe “exercer outras
competéncias dela decorrentes”. Esses incisos, de modo simples e objetivo, permitem
que o Ministério Publico titularize bens, ainda que imateriais.

Sensivel a constatac¢ao anterior, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
reconheceu que o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro deve figurar como
proprietario, no Registro Geral de Imdveis, dos imdveis que venha a adquirir, verbis:

(...) MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. Writ objetivando compelir o impetrado a
regularizar a situacdo registral de 4 (quatro) iméveis, objeto de
desapropriacdo, em seu nome, perante as serventias imobiliarias
competentes. Preliminares de ilegitimidade passiva do impetrado,
incompeténcia absoluta, falta de interesse de agir e de auséncia de
prévio recurso administrativo, rejeitadas. Cinge-se a controvérsia
sobre a real titularidade dos imdveis situados nos 3°, 4°, 7° e 8°
pavimentos da Av. Marechal Camara n° 350, Centro, Rio de Janeiro,
e a possibilidade destes serem registrados em nome do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. Documentos acostados aos
autos, especialmente os Decretos Estaduais n 40.777/07,40.778/07
€41.894/09 dos quais se verifica que, apesar de a Procuradoria Geral
do Estado estar incumbida de promover a desapropriacdo dos
imoveis em tela, todos os recursos necessarios para a expropriacdo
dos bens eram oriundos do orcamento do Parquet fluminense.
De seu turno, ndo se olvida ter a Procuradoria Geral do Estado
promovido a desapropriacao dos iméveis em questdo, porém, tal
se deu em razdo de o art. 2° do Decreto-Lei n° 3.365/1941 exigir
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que a desapropriagao seja efetivada pela Unido, pelos Estados,
Municipios, Distrito Federal, tendo agido, assim, apenas na qualidade
de substituto processual do Parquet, o que nao o legitima como
proprietario dos bens expropriados. Nesse diapasao, considerando
que o Parquet é o verdadeiro expropriante dos iméveis, a teor do
disposto nos Decretos Estaduais n°40.777/07,40.778/07 e 41.894/09,
nada obsta a consumacao da transferéncia do bem desapropriado
para o patrimonio do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
o qual de ha muito, inclusive, ja se encontra imitido em sua posse.
Ministério Publico que tem aptidao para ser titular de direitos e
obrigacdes na esfera civil, tal como a aquisicao de bens imoveis sob
sua titularidade, afigurando-se inteiramente desinfluente o fato de
ter ou nado personalidade juridica prépria. Ordem concedida, para
declarar a nulidade do ato administrativo que importou na recusa ao
requerimento ministerial de regularizacdo da situacao registral dos
imoveis objeto do presente writ, bem como determinar a efetivacdo
do registro, nas matriculas dos iméveis em questao, da aquisicdo
das respectivas propriedades pelo Ministério Publico Estadual do
Estado do Rio de Janeiro. (...)

Por sua vez, igualmente ndo merece guarida a alegacdo do Estado de que
seria impossivel registrar os iméveis em nome do Ministério Publico, por este ndo
possuir personalidade juridica prépria. Dispde o art. 127, §§1°, 2° e 3°, da Constituicdo
Federal, que:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

§1° - Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

§2° - Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor
ao Poder Legislativo a criagéo e extin¢do de seus cargos e servigos
auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas e de provas e
titulos; a lei dispord sobre sua organizagéo e funcionamento.

§3°0 Ministério Publico elaborard sua proposta orcamentdria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias.

E estabelece o art. 39, IV, da Lei Federal n° 8.625/93 (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico):
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Art. 3° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional,
administrativa e financeira, cabendo-lhe, especialmente:

(..) IV - adquirir bens e contratar servicos, efetuando a respectiva
contabilizagéo;

Constata-se, assim, ter sido assegurado ao Ministério Publico
autonomia funcional, administrativa e financeira, em relagcdo ao
Estado do Rio de Janeiro, no que se inclui adquirir bens, tais como
os imoéveis em tela. Nesse sentido, se extrai do escélio do Exmo.
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes (in Direito
Constitucional, Sao Paulo: Atlas, 242 edicdo, 2009, p. 614), in verbis:

As autonomias administrativa e financeira vém especificadas no art. 3°
da Lei Orgdnica Nacional do Ministério Publico, permitindo-lhe, entre
outras fungées, praticar atos proprios da gestdo, tais como: Praticar
atos e decidir sobre a situagao funcional e administrativa do pessoal,
ativo e inativo, da carreira e dos servicos auxiliares, organizados em
quadros proprios; elaborar suas folhas de pagamento e expedir os
competentes demonstrativos; adquirir bens e contratar servigos,
efetuando a respectiva contabilizacdo; propor ao Poder Legislativo
acriagdo e extingéo de seus cargos, bem como a fixagdo e o reajuste
dos vencimentos de seus membros (...). Grifos nossos.

E também se colhe dos ensinamentos do ilustre professor Emerson
Garcia (in Ministério Publico — Organizacgdo, Atribuicdes e Regime
Juridico, Ed. Sao Paulo: Saraiva, 62 edicdo, p. 198/199), que:

A autonomia administrativa, em linha de principio, assegura ao
Ministério Publico a prerrogativa de editar atos relacionados a gestdo
dos seus quadros de pessoal (v.g.: admissdo, designagéo, exoneragéo,
aposentadoria, disponibilidade etc.), a administracdo e a aquisicdo
de bens etc.

Como observou Eurico de Andrade Azevedo, “autonomia administrativa
de um 6rgéo ou entidade é precisamente sua capacidade efetiva de
assumir e conduzir por si mesmo, integralmente, a gestdo de seus
negdcios e interesses, respeitados seus objetivos e observadas as normas
legais a que estéo subordinados. A autonomia administrativa é, pois,
incompativel com toda e qualquer espécie de interferéncia externa
na dire¢éo e condugédo dos assuntos e questdes do érgdo ou entidade
e exclui toda subordinacdo, hierarquizagdo ou submisséo. Ela ndo é
autonomia politica, claro, de que gozam apenas as entidades estatais,
mas é independéncia, no sentido rigoroso do termo, no campo que lhe
é prdprio e jd definido por lei”. (...)
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A capacidade de adquirir bens mdveis ou imdveis, por exemplo, bem
demonstra que o Ministério Publico ocupa uma zona intermédia: é um
minus em relacdo a pessoa juridica, um plus em relagcdo aos érgéos
administrativos despersonalizados.

A aproximacgdo da Instituicdo as pessoas juridicas decorre da
possibilidade de exercer direitos e contrair obrigagées sponte propria,
sendo desnecessdria a autorizagdo ou a supervisd@o exégena. Como
consectdrio Iégico, serd possivel a defesa dos atos praticados perante
o Judicidrio, sob pena de a legalidade ou a conveniéncia de o ato
estar sujeita ao juizo valorativo dos representantes judiciais da Unido
ou dos Estados.

Desse modo, constata-se assistir razdo ao impetrante, ao afirmar
deter o Ministério Publico a aptidao para ser titular de direitos e
obrigac¢des na esfera civil, tal como a aquisicdo de bens imdveis
sob sua titularidade, afigurando-se inteiramente desinfluente o
fato de ter ou nao personalidade juridica propria.

()

(TJRJ. MS ne 0015132-97.2020.8.19.0000. Vigésima Camara Civel.
Relatora Des. Maria Inés da Penha Gaspar. j. 08/10/2020. DJe
10/08/2020)

No sentido acima, o Ministério Publico efetivamente tem legitimidade para
requerer o registro de suas marcas. Caso ndo deseje fazé-lo, ndo estard a mercé de
particulares, que nao poderdo se apropriar ou se aproveitar dalogomarca criada, ainda
que ausente na base de dados do INPI. Assim ocorre porque a prote¢ao esta contida
na prépria LPI, que proibe o registro de designacao ou sigla de entidade ou érgdo
publico (art. 124, IV), isto sem olvidar o art. 296, § 19, inciso lll, do Cédigo Penal, que
tipifica como crime de falsificagdo de sinal publico o uso particularindevido de marcas,
logotipos, siglas ou simbolos que identificam 6rgados da administracdo publica. Ndo é
demais ressaltar que o tipo penal delineia crime comum, formal, ainda que o acusado
ndo seja integrante da Administracdo Publica e ndo tenha obtido qualquer vantagem
ou causado prejuizo efetivo a terceiros, de modo que a mera utilizagdo indevida do
simbolo ja caracteriza o crime.

I1.11l. PRECEDENTE DE REGISTRO DE MARCA PELO MPRJ

Note-se que o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ja possui
precedente em relacdo ao registro de uma logomarca, inclusive com o deferimento
do registro homologado pelo préprio Instituto Nacional de Propriedade Industrial.
Trata-se da marca utilizada pelo “MP Cidad&o”. Em junho de 2017, a pedido da entdo

Coordenadora de Comunicagao Social - CODCOM, foi solicitado a Secretaria-Geral que
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fosse garantida a exclusividade da utilizagdo da marca “MP Cidadao”, pelo Ministério
Publico, sugerindo o seu registro junto ao INPI.

Para tal desiderato, foram efetuadas pesquisas junto ao setor competente do
Instituto Nacional de Propriedade Industrial, inclusive acerca dos custos para o registro.

Tudo foi devidamente documentado no referido SEI.

Ao se manifestar sobre o pedido, a época, a douta Assessoria Juridica da
Secretaria-Geral ndo encontrou dbices a realizacdo do registro da marca “MP Cidadao”
junto ao INPI.

Na tramitacdo do feito, foram cumpridos varios requisitos, a solicitacdo de
registro foi realizada pelo proprio Secretario-Geral e o valor das custas foi empenhado
e liquidado, com dispensa de licitacao.

O processo de registro junto ao INPI foi protocolizado sob o nimero 919630847,
em nome do Ministério Publico, identificado como de natureza juridica de “6rgao
publico”. A apresenta¢ao da marca foi classificada como mista, de produto e/ou servico.

O pedido foi deferido, em sintese, nos seguintes termos pelo INPI:

Néao foram encontrados impedimentos legais ao deferimento do
pedido.

Nao foram encontrados resultados relevantes, apos a realizacao
das buscas por anterioridades. (...)

O certificado de registro foi emitido com validade a contar de 13 de abril de
2021, com validade de dez anos.

Considerando o exposto, esta Consultoria Juridica entende que:

(i) logotipos ou marcas criadas em sistemas, projetos e programas do Ministério
Publico, ainda que ndo registrados perante o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial, ndo podem ser utilizados por particulares;

(ii) sem prejuizo da constatacao anterior, o precedente contido no SEI
20.22.0001.0008044.2020-20, cujo desfecho foi o registro da marca “MP
Cidadao” pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial, indica que cabe
ao Procurador-Geral de Justica realizar o juizo valorativo sobre a conveniéncia,
ou nao, de requerer os registros que entender necessarios a satisfacdo do
interesse publico, primario ou secundario.
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(iii) quando se tiver conhecimento do uso indevido de logotipos ou marcas
criadas em sistemas, projetos e programas do Ministério Publico, devem ser
adotadas as medidas legais para cessar tal violacao.

Caso Vossa Exceléncia entenda conveniente a realizacdo do registro, os autos
devem ser encaminhados a Secretaria-Geral para que adote as medidas necessarias
a identificacdo das marcas e dos logotipos a serem registrados.

EMERSON GARCIA

Consultor Juridico
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Supremo Tribunal Federal

Jurisprudéncia Criminal

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NA REVISAO CRIMINAL
N2 5.529 / PARANA

RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

AGTE.(S): CLAUDIO MARQUES DA SILVA

ADV.(A/S): BARBARA LOUISE PUPO BREMM E OUTRO(A/S)
AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NA
REVISAO CRIMINAL. ACORDAO DE TURMA. JULGAMENTO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. FALTA DE IDENTIDADE ENTRE OS
FUNDAMENTOS DA ACAO REVISIONAL E O OBJETO DO RECURSO.
INVIABILIDADE DA REVISAO CRIMINAL. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

| — Somente cabe ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar,
originariamente, a revisao criminal de seus julgados em processos
cuja condenacdo for por este proferida ou mantida no exame de
acdo penal origindria, de recurso criminal ordinario ou de recurso
extraordindrio, desde que, nesse Ultimo caso e nos termos do
paragrafo Unico do art. 263 do RISTF, o “[...] seu fundamento
coincidir com a questao federal apreciada”. Precedentes.

Il - Agravo regimental a que se nega provimento.
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ACORDAO

Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sesséo virtual do
Plendrio, na conformidade da ata de julgamentos, por unanimidade, negar provimento
ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 18 de marco de 2023.

RICARDO LEWANDOWSKI — RELATOR
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18/03/2023
PLENARIO

AG. REG. NOS EMB. DECL. NA REVISAO CRIMINAL N° 5.529 / PARANA
RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

AGTE.(S): CLAUDIO MARQUES DA SILVA

ADV.(A/S): BARBARA LOUISE PUPO BREMM E OUTRO(A/S)
AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

RELATORIO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Trata-se de agravo
regimental contra decisdo monocratica (documento eletronico 41), complementada
pela que apreciou os embargos de declaracdo opostos na sequéncia (documento
eletrénico 46), por meio das quais neguei seguimento ao pedido de revisao criminal
em desfavor de acérdao de érgdo colegiado do Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordinario 1.372.452/PR, relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma), uma vez que
0s pronunciamentos jurisdicionais impugnados nado se enquadravam nas hipdteses
previstas no Texto Constitucional de 1988, no RISTF e na legislagdo em regéncia.

Inicialmente, o agravante afirma ser:

“[...]evidente o cabimento da revisdo criminal protocolada perante
este d. juizo, uma vez que, por meio de recurso ordinario, a decis@o
monocrdtica do r. Ministro Dias Toffoli, manteve a condenacgéo
proferida pela magistrada de primeiro grau” (pag. 9 do documento
eletronico 50; grifei).

Quanto ao mais, se limita a repetir textualmente as mesmas teses defendidas
na inicial, argumentando, em suma, que:

“[...] No ano de 2010, o Estado do Parana foi surpreendido com o
'Escandalo dos Didrios Secretos’, publicizado pelo Jornal ‘Gazeta
do Povo’, no qual denunciava a ocorréncia de supostos crimes
de peculato e lavagem de dinheiro no interior da Assembleia
Legislativa do Estado do Parand no periodo de 1997 a 2010, a partir
da contratagao de cargos comissionados que em tese nao prestavam
servico aquela casa, denominados assim de ‘funciondrios fantasmas’.

Dentre os inquéritos instaurados pela GAECO a fim de investigar os
supostos delitos, dividido nas opera¢des Ectoplasma e Argonautas,
destaca-se o Procedimento Investigatério Criminal n.° 18/2010, no
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qual relatava a existéncia de uma suposta organizacao criminosa,
que seria formada pelos Srs. (as) Abib Miguel, José Ary Nassiff,
Claudio Marques da Silva, Joao Leal de Matos, lara Rosane da
Silva Matos, Priscila da Silva Matos Peixoto, Maria José da Silva,
Nair Teresinha da Silva Schibicheski, e José Ricardo da Silva, e por
‘diversos individuos de identidade ainda nao apurada’.

A acdo penal foi desmembrada no decorrer da instrucdo processual,
de maneira que os autos n.” 0006762- 26.2010.8.16.0013 seguiu em
relacdo aos denunciados Claudio Marques da Silva, Joao Leal de
Matos, Priscila da Silva Matos Peixoto, Maria José da Silva e Nair
Terezinha da Silva Schibieski.

No acertamento do caso penal, o juizo da 92 Vara Criminal de
Curitiba/PR, julgou parcialmente procedente a pretensao formulada
na denuncia para condenar o Sr. Claudio Marques da Silva as penas
doart. 312, caput, c/cart.327,§ 2°, ambos do Cédigo Penal (fatos 02,
03, 04, 06, 07,09, 10 e 11), c/c artigo 29, também do Cédigo Penal;
artigo 288, caput, do Cédigo Penal (fato 01); e art. 1° incisos V e VII,
c/c § 2° do mesmo artigo, e §4°, todos da Lei n.° 9.613/98, c/c art.
29 do Cédigo Penal (fatos 08 e 12), e absolvé-lo da pratica do crime
previsto no art. 299, paragrafo Unico, do Cédigo Penal (fatos 03,
04, 06, 07, 09 e 10), por forca do principio da consuncdo, uma vez
que se tratou de crime-meio em relacao ao crime de peculato e
daimputagao contida no fato 05, a pena definitiva de 18 (dezoito)
anos, 11 (onze) meses e 20 (vinte) dias de reclusao, e pagamento
de 1093 (mil e noventa e trés) dias-multa.

Irresignados com a condenacdo em primeiro grau de jurisdicdo, os
condenados interpuseram recurso de apelagao.

A 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
na oportunidade, por maioria dos votos, deu parcial provimento
ao recurso do Ministério Publico e negou provimento ao recurso
do Sr. Claudio Marques, restando vencido, contudo, o revisor
Marcel Guimaraes Rotoli de Macedo, que divergiu do relator para:
a) declarar a nulidade das provas obtidas por meio da busca e
apreensdo na Casa Legislativa do Estado do Parang; b) declarar a
nulidade das provas derivadas da busca e apreensao no interior
da Casa Legislativa do Estado do Parang; ) declarar a nulidade da
sentenca proferida, com o retorno dos autos ao juizo de origem,
a fim de que fosse proferida nova sentenca com base em outros
elementos de provas.
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Diante da decisdo ndo unanime, o corréu Sr. José Ary Nassif
apresentou embargos de nulidade contra o acérdao exarado, a
fim de fazer prevalecer a decisdo vencida do revisor.

O recurso defensivo fora acolhido pelo TJPR, de maneira que o
voto vencido prevaleceu, tendo sido determinado na ocasido o
retorno dos autos ao juizo de origem a fim de ser proferida nova
sentenca com base em outros elementos de prova, que ndo a busca
e apreensao declarada ilegal.

Inconformados com o acérdao exarado no tocante a extincao
da punibilidade declarada a alguns dos corréus, interessados
apresentaram Recurso Especial e Recurso Extraordinario. O
Ministério Publico, por sua vez, além de apresentar Recurso Especial,
também apresentou Recurso Extraordinario, com a finalidade
especial de reverter a decisdao que considerou ilegal a busca e
apreensdo realizada na ALEP.

Os Recursos Extraordindrios foram registrados sob o n.° 1372452
no STF, sob relatoria do Ministro Dias Toffoli, que em decisdo
monocratica, suscinta e direta, deu provimento ao Recurso do
Ministério Publico do Estado do Parand, para reconhecer a
competéncia do juizo de primeiro grau para autorizar a busca e
apreensao na ALEP, questionada do decorrer dos autos, e, portanto,
declarar nulo os Embargos de Nulidade n.° 1.372.304-9/01, interposto
nos autos n.” 0006762-26.2010.8.16.0013.

A decisdo transitou em julgado em 23/09/2022.

Ocorre que, em paralelo com esses autos, nos Embargos de
Nulidade n.° 0021415-33.2010.8.16.0013, os desembargadores do
TJPR, instigados pela defesa do Sr. Abib Miguel, também decidiram
sobre a matéria, reconhecendo novamente a ilegalidade da busca
e apreensao realizada na Casa das Leis do Parand e determinando
o seu desentranhamento daqueles autos.

apesar de o Ministério Publico também ter recorrido do acérdao
exarado através de Recurso Extraordindrio, a decisdo da Corte
Superior se limitou a reconhecer a prescricdo da punibilidade
delitiva dos acusados naqueles autos, de maneira que os embargos
de nulidade permaneceram higidos e surtindo efeitos no meio
juridico no tocante a ilegalidade das provas obtidas por meio da
busca e apreensao.

Esta decisao, desta forma, transitou em julgado no Supremo Tribunal
Federal em 08/02/2022" (péags. 4-6 do documento eletrénico 50;
grifos no original).
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Reafirma que “[...] a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do

Parana nos autos n.° 0021415- 33.2010.8.16.0013, que reconheceu a ilicitude dessas
provas ja havia transitado em julgado, fato que ocorreu na data de 08/02/2022". (pag.
11 do documento eletrénico 50).

Aponta, nesse cendrio, que:

“[...]embora este r. Ministro tenha tido a oportunidade de divergir do
acordao exarado pelo TJPR nos embargos de nulidade n.2.0021415-
33.2010.8.16.0013, e deste modo, impedido a imutabilidade da
decisdo do tribunal de origem, o Recurso Extraordindrio interposto
naquela acdo se limitou a reconhecer a extingdo da punibilidade do
acusado, julgando prejudicado as demais matérias alegadas pelo
Ministério Publico, entre elas, a ilegalidade da busca e apreensao
realizada na ALEP.

Ora V. Exceléncia, com todo acato e respeito, antes do transito
em julgado da matéria, ela havia sido levada ao conhecimento
desta Corte Superior, através do exmo. Ministro Dias Toffoli, que na
oportunidade ndo se manifestou acerca dailegalidade das provas
dos autos, questao essa de ordem publica.

Meses depois, ap6s transitada em julgada a decisdo ministerial, or.
Ministro decide em outros autos da operacao, qual seja, 0006762-
26.2010.8.16.0013, por meio do RE n.°. 1372452/PR, sobre a suposta
legalidade da busca e apreensao realizada na ALEP, numa decisao
sucinta e extremamente objetiva.

Na oportunidade, contudo, a matéria ja tinha decisao definitiva, e
mesmo sendo o Supremo Tribunal Federal o érgao maximo do pais,
nao hé possibilidade de quebrar o transito em julgado por simples
decisado divergente, por clara afronta a Constituicdo Federal” (pag.
12 do documento eletrénico 50).

Também ratifica ailicitude das provas obtidas na busca e apreensao realizada

na Assembleia Legislativa do Estado do Parana - Alep, in verbis:
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“Porém, o mérito da questdo nédo é o aviso prévio do Presidente
da Casa Legislativa, mas sim a autoridade (incompetente) que
deferiu as diligéncias.

No caso supracitado, a autoridade que deferiu as diligéncias na
Casa Legislativa Federal foi o Supremo Tribunal Federal, juizo
constitucionalmente competente para o ato, diversamente do caso
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discutido nesses autos, donde o juizo de primeiro grau usurpou da
competéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana.

E mais, no caso em comento, a investigacdo que culminou na medida
cautelar de busca e apreensao pairava sobre Deputados Estaduais,
portanto, qualquer decisao deveria ser deferida pela Corte Especial
do Tribunal de Justica do Estado do Parana.

[..]

Assim, o principal ponto de divergéncia é o envolvimento de
Deputados Estaduais na investigacao, que abre discussao para
competéncia para deferir a realizacdo das diligéncias investigatdrias,
que no caso concreto, evidentemente era do Tribunal de Justica do
Estado do Parana, e ndo do Juizo de primeiro grau, em respeito as
prerrogativas parlamentares e a reserva jurisdicional” (pags. 17-19
do documento eletrénico 50; sem os grifos do original).

Ao final, requer o provimento do recurso, “[...] a fim de reformar a deciséo
recorrida para que seja recebida e processada a presente revisao criminal [...]". (pag.
34 do documento eletrénico 50)

E o relatério.
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18/03/2023
PLENARIO

AG. REG. NOS EMB. DECL. NA REVISAO CRIMINAL N° 5.529 / PARANA

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem reexaminados os

autos, verifico que a decisdo ora agravada ndo merece reparo, tendo em vista que o
agravante ndo trouxe argumentos capazes de infirma-la.
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Consoante registrado pelo provimento judicial recorrido,

“[...] a pretensao deduzida na presente revisao criminal esta
direcionada, segundo a causa de pedir formulada na exordial,
contra pronunciamentos jurisdicionais (monocréticos e colegiados)
proferidos pela Primeira Turma desta Corte, mais precisamente
no ambito do julgamento dos recursos manejados no Recurso
Extraordinario 1.372.452/PR, de relatoria do Ministro Dias Toffoli.

De acordo com os referidos autos, o Ministro Dias Toffoli proferiu
decisdo monocratica na data de 13/05/2022, a fim de dar provimento
ao recurso do Ministério Publico do Estado do Parana - MP/PR para:
(i) reconhecer a competéncia do juizo de primeiro grau para autorizar
as diligéncias questionadas naqueles autos, e julgar prejudicado o
agravo em recurso extraordindrio deduzido por Jose Ary Nassiff; (ii)
restabelecer a sentenga condenatoéria proferida pelo magistrado
de primeira instancia, reformando, para tanto, “acérdao recorrido
no ponto em que anulou a sentenca de primeiro grau.” Veja-se:

[.]

Interpostos embargos declaratérios pelo ora requerente e por Jose
Ary Nassiff, a Primeira Turma desta Corte negou provimento aos
recursos na data de 27/6/2022, in verbis:

[..]

Manejados novos embargos declaratérios, a Primeira Turma
desproveu o recurso na data de 3/11/2022, com determinagao
expressa de certificacdo do transito em julgado do acérdao
embargado. Veja-se:

[.]

Diante desse mosaico fatico, constato, de forma clara e indene
de duvida, que os pronunciamentos jurisdicionais objetos desta
revisdo criminal ndo se enquadram nas hipéteses previstas no Texto
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Constitucional de 1988 e no Regimento Interno do STF, ficando
inviabilizado, por consequéncia, o ajuizamento da presente acdo
revisionaria no ambito deste Tribunal.

Isso porque: (i) o STF ndo proferiu ou manteve condenagdo no
julgamento de acao penal originaria ou recurso criminal ordinario;
(ii) o provimento do recurso extraordindrio interposto pelo MP/PR —
inicialmente, de forma monocratica, e posteriormente chancelado
pela Primeira Turma desta Corte no julgamento dos embargos
declaratérios — limitou-se a reformar o acérdéo do Tribunal de Justica
do Estado do Parand, restabelecendo, por consequéncia, a sentenca
penal condenatéria proferida por magistrado de primeira instancia.

Dito de outro modo, ndo sobreveio pronunciamento condenatdrio
original por ocasidao do julgamento do mencionado recurso
extraordindrio, de modo que, por consequéncia légica, mostra-se
descabida a invocagado do disposto no pardgrafo Unico do art. 263
do RISTF para dar suporte ao ajuizamento da presente revisao
criminal” (pags. 8-11 do documento eletronico 41; grifei).

De fato, o acérdéo proferido no ambito do Recurso Extraordinario 1.372.452/
PR néo operou o efeito substitutivo em relagéo ao decreto condenatério. Limitando-se a
certificar a competéncia do Juizo para autorizar as diligéncias questionadas, reformou
o acérdao do Tribunal de Justica do Parana (TJPR) tdo somente “[...] no ponto em que
anulou a sentenca de primeiro grau”. (pag. 4 do documento eletrénico 18)

Conforme asseverado pela decisdo que negou provimento aos embargos
de declaracao, o exame realizado pelo Primeira Turma deste STF se restringiu
ao exame da “[...] legalidade das provas coligidas, reafirmando, na sequéncia, o
recente entendimento firmado pelo Plenario da Corte sobre a tematica sob exame.”
(documento eletrénico 46)

Como se sabe, o extraordinario é recurso de fundamentagao vinculada (art.
102, lll, da Constituicao Federal), ndo sendo permitido ao Supremo apreciar livremente
toda e qualquer questao relacionada com a matéria fatico-probatéria.

Eportal razéo - observa Renato Brasileiro de Lima (Manual de Processo Penal, 7.
ed., Salvador: Juspodivm, 2019, p. 1.868), com amparo no paragrafo Unico do art. 263
do RISTF (reproduzido na decisdo agravada) — que o julgamento da revisao criminal
somente cabe a esta Suprema Corte se o seu fundamento corresponder — exatamente
- ao objeto do recurso extraordinario examinado, verbis:

“[...] se o recurso extraordinario foi conhecido pelo Supremo, a ele
caberd o julgamento da revisao criminal (CF, art. 102, |, ‘j"), desde
que o fundamento da revisional coincida com questdo apreciada
pela Suprema Corte no julgamento do RE. A propésito, o Regimento
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Interno do Supremo prevé que, quando a decisdo condenatdria
for contraria ao texto expresso da lei penal, cabera revisao pelo
Supremo de processo em que a condenacao tiver sido por ele
proferida ou mantida no julgamento de recurso extraordinario, se
seu fundamento coincidir com a questdo federal apreciada (RISTF, art.
263, paragrafo Unico)” (grifei).

Desse modo, ndo sendo esse o caso dos autos, afigura-se invidvel o manejo

da presente agao revisional.

Com essa mesma linha de inteleccéo, cito os seguintes precedentes: RvC 5.455/

SP-AgR, da minha relatoria; RvC 5.448-AgR/MG, Rel. Min. Carmen Lucia; RvC 5.426/
DF, Rel. Min. Dias Toffoli; RvC 5.449/DF, Rel. Min. Rosa Weber; RvC 5.444/SP, Rel Min.
Teori Zavascki; RvC 5.440/PR, Rel. Min. Luiz Fux.
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Ademais, estd registrado pela decisao agravada que:

“[...]compulsando as razées dos embargos declaratérios manejados
pelo ora requerente nos autos Recurso Extraordinario 1.372.452/
PR (e-doc. 185), de relatoria do Ministro Dias Toffoli, constato que
ndo foi trazida a lume naquela ocasido a alegada viola¢do da coisa
julgada material, tese central da presente reviséo criminal, a indicar,
mais uma vez, a inaplicabilidade do disposto no art. 263, pardgrafo
unico, do RISTF.

Rememore-se, mais uma vez, que ao Supremo Tribunal Federal
compete processar e julgar, originariamente, a revisdo criminal de
seus julgados (findos), quanto as condenagdes por ele proferidas (art.
102, 1,j, da Constituicdo Federal, e art. 624, |, do Cédigo de Processo
Penal), o que nao corresponde ao caso dos autos.

Mas ndo é sé. No que concerne a alegada ilicitude das provas
obtidas — em razdo da autorizagcdo por suposto juizo incompetente
- convém sublinhar que a Primeira Turma desta Corte, ao desprover
os embargos declaratérios manejados pelo ora requerente e por
Jose Ary Nassiff, reafirmou a decisdo monocratica do Ministro Dias
Toffoli, a qual, por sua vez, acolheu a tese do Parquet no sentido
de que nenhum dos envolvidos em questao era detentor de foro
especial por prerrogativa de funcéo.

Por corolario 16gico, chancelou-se naquela assentada a competéncia
do magistrado de origem para o deferimento das provas coligidas.

Nesse panorama, cumpre rememorar o entendimento recente
firmado por esta Corte no sentido da possibilidade de decretacéo
de medida de busca e apreensdo no @mbito do Congresso Nacional
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por juizo de primeira instancia, com a ressalva expressa de que
a cautelar ndo devera ser direcionada - direta ou indiretamente
- a investigacdo de congressista, sob pena de usurpacdo da
competéncia do STF (art. 102, I, b, da CF/1988). Confira-se:

‘RECLAMAGAO. ACAO  CAUTELAR. JULGAMENTO
CONJUNTO. MATERIA PROCESSUAL PENAL. BUSCA
E APREENSAO REALIZADA NAS DEPENDENCIAS DO
SENADO FEDERAL. MEDIDA AUTORIZADA PELO JUIZO DE
PRIMEIRO GRAU. AUSENCIA DE AUTOMATICA E NECESSARIA
USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. SUPERVISAO DE APURAGAO TENDENTE A ELUCIDAR
CONDUTAS POTENCIALMENTE ATRIBUIDAS A CONGRESSISTAS
NO EXERCICIO DA FUNGAO PARLAMENTAR. VULNERAGAO
A COMPETENCIA DESTA CORTE. HIGIDEZ DAS PROVAS
REPETIVEIS OU QUE DISPENSAM PREVIA AUTORIZAGAO
JUDICIAL. PEDIDO PARCIALMENTE PROCEDENTE.

1. A competéncia penal originadria do Supremo Tribunal
Federal, inclusive no que toca a etapa investigatéria,
encontra-se taxativamente elencada nas regras de direito
estrito estabelecidas no art. 102 da CRFB, razéo pela qual
nao permite alargamento pela via interpretativa.

2. Inexistente previsdo constitucional em direcdo diversa,
ndo ha como se acolher a pretensdo no sentido de que
seria necessariamente do Supremo Tribunal Federal a
competéncia para apreciar pedido de busca e apreensao
a ser cumprida nas dependéncias de Casas Legislativas.
Isso porque, conforme se extrai do art. 102, CRFB, nao
se elegeu o local da realizacdo de diligéncias, ou seja,
o critério espacial, como fator de determinacdo de
competéncia desta Corte.

3. As imunidades parlamentares visam a salvaguardar
a independéncia do exercicio dos respectivos mandatos
congressuais, de modo que ndo sé@o passiveis de extenséo
em favor de outros agentes publicos ou fungbes alheias
das estritas atividades parlamentares. Por essa razdo, nédo
hd impedimento normativo de que integrantes de Policia
Legislativa sejam diretamente investigados em primeiro grau,
na medida em que referidas fungées publicas néo se inserem
no rol taxativo a legitimar a competéncia penal origindria
desta Suprema Corte.
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4. Eventuais interferéncias entre os Poderes constituidos
ou condicionamentos da atividade jurisdicional, como a
exigéncia de participacdo de outros érgaos na realizagcao
de determinadas diligéncias, devem decorrer de previsdo
constitucional, descabendo adotar mecanismo de freio e
contrapeso nao disciplinado, expressa ou implicitamente,
pela prépria Constituicdo da Republica.

5. A jurisprudéncia desta Suprema Corte firmou-se no
sentido de que a competéncia penal constitucionalmente
estabelecida alcanca também a fase investigatéria. Assim,
seinexistirindicativo de competéncia do Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar eventual acdo penal, ndo
ha razdo para que a Suprema Corte aprecie medida de
cunho preparatério e acessorio.

6. Em sede de reclamacdo, a alegacdo de usurpacdo
da competéncia do STF em razdo da investigacdo, em
primeiro grau, de agentes detentores de foro nesta
Suprema Corte, deve ser demonstrada sem exigir o
reexame de matéria fatico-probatéria. Para a configuracao
dessas circunstancias, sdo insuficientes a possibilidade
abstrata de envolvimento de parlamentares, bem como
simples mencdes a nomes de congressistas.

[..]

10.O Tribunal Pleno, por maioria, acolheu o pedido cautelar
formulado pela Procuradoria-Geral da Republica para o
fim de nao desconstituir a busca e apreensao realizada,
resguardando-se o exame exauriente da validade de
eventuais provas decorrentes da medida para momento
oportuno, apos avaliagdo do material arrecadado pelos
6rgaos de persecucao.

11. Pedido julgado parcialmente procedente.’ (Reclamacdo
25.337/DF, relator Ministro Edson Fachin, Plendrio - grifei)

Assim, e tendo em vista o panorama fatico acima explicitado,
ndo ha espag¢o hermenéutico possivel para a revisitacao dos
pronunciamentos jurisdicionais validamente proferidos pela
Primeira Turma do STF” (pags. 12-15 do documento eletrbnico 41;
grifos no original).

Isso posto, nego provimento ao agravo regimental.
E como voto.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA
AG. REG. NOS EMB. DECL. NA REVISAO CRIMINAL N° 5.529
PROCED.: PARANA
RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
AGTE.(S): CLAUDIO MARQUES DA SILVA
ADV.(A/S): BARBARA LOUISE PUPO BREMM (53904 / PR) E OUTRO(A/S)
AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Relator. Plenario, Sessdo Virtual de 10.3.2023 a 17.3.2023.

Composicao: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson Fachin,
Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenéario
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REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO
CRIMINAL N2 5.508 / RONDONIA

RELATOR: MIN. NUNES MARQUES

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES
REQTE.(S): IVO NARCISO CASSOL

ADV.(A/S): FRANCISCO AQUILAU DE PAULA E OUTRO(A/S)
REQDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. REVISAO CRIMINAL. MEDIDA
CAUTELAR. EFEITOS DA CONDENACAO. AUSENCIA DE FUMUS
BONI IURIS E PERICULUM IN MORA. FUNDAMENTOS ANALISADOS
E AFASTADOS PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
MEDIDA CAUTELAR NAO REFERENDADA.

1. A Revisao Criminal, por conta da sua natureza excepcional,
somente deve ser utilizada quando preenchidos os requisitos
legais para o seu conhecimento, afinal, do contrario estar-se-
ia utilizando a referida acdo de impugnacdo como verdadeiro
substitutivo de um recurso.

2. O Plenario desta SUPREMA CORTE, em diversas ocasides, foi
provocado a se manifestar sobre as questdes alegadas pela
Defesa e analisadas na decisdao monocratica do eminente Min.
NUNES MARQUES, no decorrer do tramite da AP 565/RO, de onde
se origina a condenacao aqui discutida.

3. A andlise prévia realizada pelo Pleno do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, que afastou as alegacdes de ocorréncia da prescricao
em mais de uma oportunidade nos autos da AP 565/RO, e
sucessivos embargos declaratérios, serve de fundamento idoneo
para afastar o requisito do fumus boni juris da medida cautelar.

4, Medida cautelar nao referendada.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, em Sessao Virtual do Plenario, sob a Presidéncia do Senhor Ministro LUIZ
FUX, em conformidade com a certidao de julgamento, por maioria, nao referendaram
a medida cautelar, nos termos do voto do Ministro ALEXANDRE DE MORAES, Redator
para o acérdéo, vencido o Ministro NUNES MARQUES, Relator.

Brasilia, 5 de setembro de 2022.

MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES

Relator
Documento assinado digitalmente
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15/08/2022
PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL N°5.508 /RONDONIA
RELATOR: MIN. NUNES MARQUES

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

REQTE.(S): IVO NARCISO CASSOL

ADV.(A/S): FRANCISCO AQUILAU DE PAULA E OUTRO(A/S)

REQDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Trata-se de revisao criminal ajuizada,
com fulcro no art. 621 do Cédigo Penal, por IVO NARCISO CASSOL, contra acérdao
do Plendrio, prolatado na AP 565, que o condenou a pena definitiva de 4 (quatro)
anos de detengéo, cumprida no regime aberto, substituida por restritivas de direitos
e multa, com a consequente inelegibilidade (Lei Complementar n. 64/1990, art. 1°, 1,
“e"), pela pratica do crime previsto no art. 90 da Lei n. 8.666/1983 - fraude ao carater
competitivo de procedimento licitatério quando era Prefeito do Municipio de Rolim
de Moura/RO, no periodo de 1998 a 2002.

Mediante peticdo protocolada sob o n. 56.392/2022 (evento 20), o autor
revisional requer a concessao de tutela de urgéncia incidental, nos termos do art.
2°-C da Lei Complementar n. 64/1990, “para que sejam suspensos os efeitos de
inelegibilidade decorrentes da condenacao penal [...] até o julgamento de mérito da
revisao criminal”.

Alternativamente, se o entendimento for de que o caso nao se enquadra na
hipdtese prevista no art. 26-C da Lei Complementar n. 64/1990, pede seja deferida,
em carater liminar, “a antecipacgédo dos efeitos da revisao criminal, suspendendo-se
a condenacdo imposta ao requerente, nos termos do art. 300 do CPC, aplicavel por
analogia do processo penal”.

Alega que o Supremo, apesar de “reconhecer a auséncia de superfaturamento
ou de vantagem de qualquer espécie patrimonial decorrente dos atos investigados”,
condenou-o por ter escolhido “modalidades de licitacdo diversas das exigidas por lei,
com o fracionamento das despesas”, fundamento que sustenta “exclusivamente formal”.

Realca que a Ministra Relatora da acao penal, conquanto haja reconhecido a
realizacdo das obras e a auséncia de superfaturamento, partindo da premissa de que
ele, “em sendo chefe do Poder Executivo, nao teria como desconhecer aqueles fatos”,
responsabilizou-o objetivamente, o que, afirma, ndo é permitido na legislacao patria.
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Frisa que a Unica circunstancia a si atribuida, “ainda assim, [...] extremamente
genérica - é ade que ele teria ligacdes préximas com alguns dos sécios das empresas que
venceram algumas licitacdes”, em que pese esses empresdrios tenham sido absolvidos.

Assevera, em resumo, que a “probabilidade do direito repousa em dois
fundamentos ldgico-racionais que passam ao largo de qualquer revolvimento
probatério™ “(i) a prescri¢éo da pretensdo punitiva” e (ii) “o reconhecimento de
flagrante erro de tipificacdo, decorrente da auséncia de correlacdo objetiva entre
a denuncia e o acérdao (que acabou por reconhecer a auséncia de conluio entre
as empresas investigadas)”.

Aponta o perigo da demora, referindo-se a condicao de pré-candidato ao
Governo do Estado de Rondonia pelo Progressistas (PP) e ao agendamento para 5
de agosto de 2022 da convencao do Partido para definicdo de candidatos. Articula
com “danos ébvios a imagem politica do pré-candidato”. Sublinha o prazo final para
registro de candidaturas, a ocorrer em 15 de agosto. Ressalta o risco de “ficar de fora
da disputa eleitoral pela ilegal projecdo dos efeitos da condenagdo em analise”.

Aduz que a acdo cumpre os requisitos legais para seu acolhimento, uma vez
que replica o quanto ja dito nos autos da acdo penal no tocante ao reconhecimento da
prescricdao, oportunidade na qual “ficou demonstrada a violagdo expressa ao art. 117,
IV, CP e a precedentes de ambas as turmas do STF”. Remete a conclusédo desta Corte
de que o marco interruptivo a ser considerado para efeito de prescricdo é a data da
publicacdo do acérdao, e ndo a do julgamento, como consignou a eminente Relatora.

Mediante a peticdo n. 40.766/2021, formalizada como aditamento a inicial,
alude a entendimento firmado pela Segunda Turma em 24 de fevereiro de 2021, no
HC 197.018 AgR, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no sentido de que,
em caso de provimento de embargos de declara¢do - naquela hipétese a resultar
na substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos — ndo é a
data do julgamento da acdo penal em que condenado o acusado, mas a do exame
dos declaratérios — acérdao que integra e forma conjunto uniforme incindivel com
0 anterior — que constitui marco interruptivo da prescricao.

Presente tal compreensao, ressalta que, na acdo penal em que formalizado
0 pronunciamento cuja revisao se pretende nesta demanda, quando da apreciacao
dos segundos embargos declaratérios, em 14 de dezembro de 2017, foram-lhes
concedidos efeitos modificativos, a implicar reducéo, para 4 anos, da pena privativa
de liberdade entéo fixada em 4 anos, 7 meses e 26 dias, com reflexo inclusive no
lapso prescricional previsto no art. 109 do Cédigo Penal, igualmente reduzido, na
hipétese, de 12 para 8 anos.

Tendo, portanto, como marco interruptivo da prescricdo, a data do julgamento
dos declaratérios mediante os quais reduzida a pena com repercussao benéfica até
no lapso prescricional, argui consumada a causa extintiva da punibilidade entre
o recebimento da denuincia — 17 de agosto de 2005 - e a data do julgamento dos
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segundos embargos entao providos com efeitos modificativos — 14 de dezembro
de 2017 -, matéria de ordem publica, passivel de conhecimento inclusive de oficio.

Solicitei designacdo de sessdo virtual extraordinaria para o dia 12 de agosto
ultimo, quando o ministro Alexandre de Moraes pediu vista, vindo a devolvé-la para
continuidade do julgamento a partir de 26 de agosto, com término em 2 de setembro
de 2022. Manifestou-se Sua Exceléncia no sentido de ndo ser referendada a cautelar,
ao argumento de que o Pleno teria, ao julgar a acdo penal, examinado e afastado as
alegagbes veiculadas nesta revisao criminal.

E o relatério, complementado ap6s a apresentacao do voto-vista.
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15/08/2022
PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL N°5.508 /RONDONIA

VOTO

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES (RELATOR): Trata-se de revisao
criminal, mediante a qual IVO NARCISO CASSOL busca, em sede liminar, a suspensao, até
o julgamento de mérito desta a¢ao, da inelegibilidade decorrente de sua condenacao
penal, nos termos do art. 19,1, “e”, da Lei Complementar n. 64/1990.

Deferi o pedido de tutela de urgéncia por entender relevantes as alegaces
apresentadas pelo autor revisional e presente o periculum in mora apto a autorizar
a concessao da tutela de urgéncia, ainda que em parte. Na oportunidade, fiz ver:

E que a ocorréncia do perigo de dano, no caso, é irreparavel,
uma vez que o prazo para definicdo dos nomes dos candidatos
do Partido Progressista ocorrerd no préximo dia 05 de agosto
de 2022 e, assim, se os efeitos da inelegibilidade da condenacéo
penal em andlise ndo forem suspensos, podera o requerente ficar
fora da disputa eleitoral de outubro/2022, embora, se verifique ter
havido o cumprimento integral da pena imposta, com a extingcdo
da punibilidade em 14/12/2020.

Pois bem.

Quando submeti ao referendo do Colegiado a deciséo cautelar formalizada
na RvC 5.487, ressaltei que “a revisdo criminal surge como instrumento de correcdo
de possiveis injusticas no curso do processo penal”. Anotei, ademais:

Em que pese toda a persecucao criminal seja permeada por garantias
fundamentais ao acusado em observancia ao Estado Democratico
de Direito, a seguranca juridica resultante do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria ndo pode sobrepor-se a um possivel
saneamento de um indesejado erro judicidrio. Tanto é assim que a
revisao criminal pode ser requerida em qualquer tempo, desde que
nao haja reiteracao de pedido, salvo se fundado em novas provas
(CPP, art. 622, caput e paragrafo Unico).

No mesmo sentido, conclui BENTO DE FARIA ao afirmar que “O
instituto da revisdo €, assim, justificado, ndo por sentimentalismo
morbido, mas por evidentes e poderosas razdes de justica, sem
ofensa as necessidades da disciplina social” (Cédigo de Processo
Penal. 2. ed., Rio de Janeiro: Record, 1960. v. I, p. 343).
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Ora, nao se discute, aqui, se o julgamento da acdo penal estd correto,
porquanto o argumento veiculado nesta revisdo criminal jamais foi examinado
pelo Pleno, frise-se, nem na acdo penal cuja condenagao se impugna, nem em
qualquer outro feito.

Vale destacar que a articulacdo de prescricdo esta centralizada em debate
inteiramente diverso do travado na acdo penal e nos varios declaratérios que
sobrevieram ao julgamento de mérito.

Na acdo penal, discutiu-se se a interrup¢do da prescricdo se opera na data
da sessdo de julgamento ou com a publicacdo do acérdao condenatério. A questao
suscitada nesta revisao criminal é inteiramente diversa e, reitero, inédita aos olhos do
Plenario deste Tribunal. Evocando entendimento da Segunda Turma, ao apreciar, em
24 de fevereiro de 2021, o HC 197.018 AgR, Relator o ministro Ricardo Lewandowski,
debate-se se, em caso de provimento de embargos de declaracdo com efeitos
modificativos a ocasionarem reducao da pena, e com reflexos inclusive sobre o
prazo prescricional, o marco interruptivo deve residir na data da primeira sessdo
ou na data do julgamento dos declaratérios que, entao, integram e aperfeicoam o
pronunciamento condenatorio.

Aénfase nadistingao ostenta relevo maior porquanto em diversas oportunidades,
na analise da questdo de ordem suscitada na AP 565/RO, se argumentou, de forma,
data maxima venia, incorreta, que o fundamento que levou ao implemento da cautelar
fora exaustivamente apreciado no julgamento da acdo penal.

O tema da prescricao ndo poderia sequer ter sido examinado sob tal 6tica, ja
que a tese foi encampada pela Segunda Turma apenas em 24 de fevereiro de 2021,
mais de 7 anos ap6s a condenacdo do requerente desta revisao criminal.

Nao bastasse isso, a divergéncia inaugurada pelo eminente ministro Alexandre
de Moraes estd alicercada na mesma - e equivocada - premissa, tendo Sua Exceléncia
afirmado que “os fundamentos invocados pela Defesa do requerente (alegacao de
ocorréncia de prescricdo) ja foram objeto de apreciacdo, de maneira sucessiva, pelo
Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL".

Repiso que a (nova) articulacdo de prescricdo da pretensao punitiva diz respeito
a fixacdo do marco interruptivo ante provimento de declaratérios, com repercussao
ndo apenas sobre a pena definitiva, mas também sobre o lapso prescricional. Nao
cuida da controvérsia anteriormente resolvida na a¢ao penal.

Em outras palavras, ndo se trata de acérddo integrativo, mas modificativo,
inclusive do lapso prescricional.

Sobre o tema, em 24 de fevereiro de 2021, ao apreciar o HC 197.018 AgR,
Relator o ministro Ricardo Lewandowski, a Segunda Turma, por maioria, negando
provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico Federal, assentou que “o
marco interruptivo do prazo prescricional deixou de ser a data de publica¢édo da sentenga,
passando a ser o dia do julgamento dos embargos”. Confira-se a ementa:
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AGRAVO  REGIMENTAL EM  HABEAS CORPUS.  PENAL.
PRESCRICAO. MARCO INTERRUPTIVO. JULGAMENTO DE
EMBARGOS DE DECLARAGAO COM EFEITOS INTEGRATIVOS A
SENTENCA CONDENATORIA. COMPLEMENTAGCAO DO TITULO
CONDENATORIO PARA TORNA-LO EXEQUIVEL. JULGAMENTO DOS
EMBARGOS COMO MARCO TEMPORAL DA PRESCRICAO. DECURSO
DO PRAZO PRESCRICIONAL ENTRE A DATA DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA E A DO JULGAMENTO DOS SEGUNDOS EMBARGOS
DECLARATORIOS.  PRESCRICAO  RECONHECIDA.  AGRAVO
REGIMENTAL DO PARQUET A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

| — Em razdo de dois embargos declaratérios opostos pela
defesa, o ultimo deles acolhidos em 4/12/2015, o Magistrado
de primeiro grau agregou fundamentacdo ao entendimento
previamente consolidado e reduziu a reprimenda do paciente
para 4 anos, 4 meses e 9 dias de reclusdo, a serem cumpridos
em regime semiaberto, integrando, assim, a sentenca
condenatoéria e, em consequéncia, interrompendo o transcurso
do prazo para a apelagdo.

Il - Entre a decisdo que recebeu a denuncia (7/11/2007) e o
julgamento dos ultimos embargos de declaracdo, os quais
tornaram definitiva a sentenca condenatéria (4/12/2015), ha o
transcurso de periodo superior a 8 anos, o que, nos termos do
art. 109, IV, do Cdédigo Penal, acarreta no reconhecimento da
prescricdo antes de transitar em julgado a sentenca.

Il - Agravo regimental a que se nega provimento.

Acompanharam o eminente Relator a ministra Cdrmen Lucia e o ministro
Gilmar Mendes.

Divergi, a época, entendendo que os embargos de declaracao integrativos ndo
tinham forca para interrupg¢ao da prescricao. Nao é, de qualquer sorte, esse o caso aqui.

Nestes autos, os embargos de declara¢do, mais do que integrativos, modificaram
apenaimposta de 4 (quatro) anos, 8 (oito) meses e 26 (vinte e seis) dias, reduzindo-a para
4 (quatro) anos de detengdo.

Ora, os embargos implicaram a modificacdo da condenacao e a redugdo da
pena. Assim, acabaram por alterar também o lapso prescricional, reduzindo-o de 12
(doze) anos (CP, art. 109, Ill), para 8 (oito) anos (CP, art. 109, IV). E dizer, o julgamento
dos embargos, em 14 de dezembro de 2017, integrou e aperfeicoou o acérdao
condenatdrio. Ocorrendo, portanto, o transcurso de periodo superior a 8 (0ito) anos
(CP, art. 109, IV), considerado o recebimento da dentncia em 17 de agosto de 2005,
ter-se-ia a prescricdo da pretensao punitiva.
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Nesse diapasdo, GUSTAVO HENRIQUE BADARO delineia que:

[...] como a decisdo que julga os embargos de declaragdo passa
a incorporar sentenca ou acérddo esclarecido, explicado ou
completado, formando com este um conjunto uniforme e incindivel,
é de concluir que antes do julgamento dos embargos de declaragéo
néo hd uma decisdo integral apta a produzir efeitos. (BADARO, Gustavo
Henrique. Manual de recursos penais. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 338 - grifei)

Diante dos argumentos trazidos pelo autor revisional, é certo que, além da
modificacdo da penaimposta ao recorrente, alterou-se também o lapso temporal da
prescricdo, o que revela indiscutivel relevancia em sua fundamentacéo.

Além disso, é evidente o perigo de dano irreparével, como firmado na deciséo
ora submetida ao crivo do Colegiado, em vista da data-limite para definicao de
candidatos ao pleito eleitoral de 2022. Ressalto, no ponto, que o periculum in mora
surgiu em razao de o autor ter resolvido exercer o direito politico de candidatar-se
para as eleicdes que se avizinham. Tal direito, destaque-se, Ihe estd sendo obstado
por efeito da condenagdo questionada nesta revisao criminal - fundamentadamente,
como acima se demonstrou —, valendo-se, para tanto, frise-se uma vez mais, de fato
que ainda nao foi apreciado por esta Corte no processo objeto da presente revisao.

Ante o exposto, voto pelo referendo da medida cautelar concedida, a fim de
gue sejam suspensos, até o julgamento definitivo desta revisdo criminal, os efeitos
do titulo condenatério formalizado na AP 565.

E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL N° 5.508
PROCED.: RONDONIA

RELATOR: MIN. NUNES MARQUES

REQTE.(S): IVO NARCISO CASSOL

ADV.(A/S): FRANCISCO AQUILAU DE PAULA (1-B/RO) E OUTRO(A/S)
REQDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Decisao: Apos o voto do Ministro Nunes Marques (Relator), que propunha
o referendo da medida cautelar concedida, a fim de que sejam suspensos, até o
julgamento definitivo desta revisdo criminal, os efeitos do titulo condenatério
formalizado na AP 565, pediu vista dos autos o Ministro Alexandre de Moraes. Plendrio,
Sessao Virtual Extraordinaria de 12.8.2022 (00h00) a 12.8.2022 (23h59).

Composicdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin,
Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André Mendonca.

CARMEN LILIAN OLIVEIRA DE SOUZA

Assessora-Chefe do Plenario
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05/09/2022
PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL N°5.508 /RONDONIA
RELATOR: MIN. NUNES MARQUES

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

REQTE.(S): IVO NARCISO CASSOL

ADV.(A/S): FRANCISCO AQUILAU DE PAULA E OUTRO(A/S)

REQDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

VOTO VOGAL

A Senhora Ministra Rosa Weber:

1. Trata-se de pedido de tutela de urgéncia, aforado por IVO CASSOL em
carater incidental a presente revisao criminal, com o objetivo de obter a suspensdo
dos “efeitos de inelegibilidade decorrentes da condenacao penal” a ele imposta pelo
Plenario desta Suprema Corte, nos autos da AP 565/RO (eDoc. 20), até o julgamento
de mérito desta acdo revisional.

Alega o autor, em sintese, que a probabilidade do direito perseguido repousaria,
basicamente, em dois fundamentos: (i) ocorréncia de prescricao da pretensao punitiva,
seja porque o marco interruptivo do curso prescricional somente se verificaria na
data da publicacdo do acérdao condenatério — e ndo no dia da sessdo de julgamento
-, seja pelo fato de que “o marco interruptivo da prescri¢éo deve ser postergado para
a data em que a condenagdo do réu € estabilizada - tornada definitiva — nos casos em
que hd modificacéo da pena em sede de embargos declaratérios” (eDoc. 20, fl. 09); e
(ii) auséncia de correlacao objetiva entre a dentncia e o acérddo condenatoério. O
periculum in mora, por sua vez, estaria consubstanciado na proximidade do pleito
eleitoral, considerando-se que o “requerente é pré-candidato ao Governo do estado de
Rondénia pelo Progressistas (PP) e a convengéo do Partido para defini¢céo de candidatos
ocorrerd no préximo dia 05 de agosto de 2022", além de finalizar em 15.8.2022 a data
para o registro de candidaturas.

Ao manifestar-se sobre a agdo revisional interposta, o entdo Vice-Procurador-
Geral da Republica, Dr. HUMBERTO JACQUES DE MEDEIROS, pugnou pelo seu ndo
conhecimento, em promocao assim ementada (eDoc. 19 — destaques do texto original):

“Revisédo Criminal, Condenacéo. Crime de fraude a licitacdo. Questdo
de ordem. Prescri¢éo. Inocorréncia. O acdrdéo condenatdrio sempre
interrompe a prescri¢do. Jurisprudéncia do STF. Fatos processuais
regulares. Inconformismo e rejulgamento.
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Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o
acérdao condenatério sempre interrompe a prescricdo, nos termos
doinciso IV doartigo 117, do Codigo Penal. A formagao de um decreto
condenatdrio vigoroso, forte e sélido ndo encontra desfazimento
em questionamento de decisao judicial suficientemente embasada
no interesse publico para uma quebra de sigilo de contrato firmado
entre aempresa do condenado e institui¢do financeira e fomentado
por dinheiro publico.

Hipétese de ndo conhecimento da revisao criminal.”

No dia 04.8.2022, o Ministro NUNES MARQUES, Relator do feito, deferiu a
providéncia cautelar requestada, para o fim de “suspender os efeitos remanescentes
da condenagdo penal, até o julgamento da presente Reviséo Criminal” (eDoc. 26). Eis os
fundamentos do decisum ora submetido ao referendo deste colegiado (destaques
do texto original):

“Tal o contexto, entendo existir relevdncia nas argumentacées acima
transcritas, bem como que esté presente o ‘periculum in mora’ que
autoriza a concessdo do pedido liminar, ainda que em parte.

E que a ocorréncia do perigo de dano, no caso, é irreparavel, uma
vez que o prazo para definicdo dos nomes dos candidatos do Partido
Progressista ocorrera no proximo dia 05 de agosto de 2022 e, assim,
se os efeitos da inelegibilidade da condenacdo penal em analise ndo
forem suspensos, podera o requerente ficar fora da disputa eleitoral
de outubro/2022, embora, se verifique ter havido o cumprimento
integral da pena imposta, com a extin¢ao da punibilidade em
14/12/2020.

Ante o exposto, concedo o pedido cautelar (...)".

Irresignada, a Vice-Chefe do Ministério Publico da Uni&o, Dra. LINDORA MARIA
ARAUJO, interpés recurso de agravo regimental, com pedido de reconsideracio, em
face do provimento cautelar acima transcrito. Colho, no que sobreleva, excertos do
pronunciamento ministerial (eDoc. 29 - destaques do texto original):

“No que se refere a prescricdo da pretensao punitiva, ndao ha
fundamento que ampare a pretensao do requerente, uma vez
que a matéria fora amplamente debatida pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal.
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A alegacao de prescricao foi expressamente decidida tanto
no acérdao condenatério como nos acérdaos que julgaram os
embargos de declaragdo. Por oportuno, transcreve-se o voto da
Ministra Carmen Lucia, relatora original da Acao Penal:

(-.)

Diante desse cenario a concessao da liminar para suspender os
efeitos da condenacgéo, em razdo do marco interruptivo do prazo
prescricional, consiste, em verdade, em rediscussdo daquilo que ja
foi analisado, com profundidade, pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal. O que nao é admissivel em sede de Revisao Criminal,
tampouco na concessao de pedido cautelar.

Com relagdo ao segundo fundamento do pleito, referente ao
reconhecimento de flagrante erro de tipificacao, o requerente
aduziu que ‘restou despercebido pelos e. Ministros julgadores que, a
partirdo reconhecimento de auséncia de ajuste prévio entre as empresas
investigadas nos autos, o tipo penal em que o requerente poderia ser
enquadrado nédo seria mais o art. 90 da Lei n° 8.666/93, mas, sim, o
art. 89 daquele diploma'.

(..

Quanto ao ponto, o quadro probatério produzido durante a
instrucdo criminal é extremamente robusto. (...).

O objetivo da Revisdo Criminal, como se sabe, é assegurar a corre¢do
de um erro judicidrio, o que nao ocorre quando sobre a prova haja
uma interpretacgao aceitdvel e ponderada, hipdtese evidenciada
nos autos da Agao Penal n° 565/AM.

Outrossim, o requerente ndo fez prova da existéncia de ato praticado
por essa Corte Suprema, no julgamento da Ac¢do Penal, que pudesse
fazer ver a ocorréncia de um julgamento manifestamente contrario
a prova dos autos.

Pelo contrério, o argumento do requerente, de que ‘A partir da
alteragdo tipica (decorrente da constatacdo inequivoca de que ndo
houve conluio) deveria ter sido realizada a emendatio libelli, conforme
determina o art. 383, do Cddigo de Processo Penal’, evidencia que
o presente pleito cautelar objetiva nova valoragdo das provas ja
analisadas por essa Corte Constitucional.”

No presente julgamento, o Min. NUNES MARQUES apresentou voto escrito
pelo referendo de sua decisdo monocrdtica, na forma da seguinte ementa:
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“MEDIDA CAUTELAR. REVISAO CRIMINAL. SUSPENSAO DOS EFEITOS
DO TITULO CONDENATORIO FORMALIZADO NA AP 565. PERIGO DE
DANO. INELEGIBILIDADE. PROBABILIDADE DO DIREITO. EMBARGOS
DE DECLARAGCAO. DOSIMETRIA. PRESCRICAO. CONTRARIEDADE A
TEXTO EXPRESSO DE LEI. PRESCRICAO.

1. A modificagcdo, com reducao, da pena imposta ao autor revisional
alterou o lapso prescricional, tornando definitivo o acérdao
condenatdrio e, assim, implicando o reconhecimento da prescricao
antes do transito em julgado da sentenca, circunstancia que
demonstra relevancia nos argumentos do pedido de implemento
da medida cautelar e excepcionalidade autorizadora do manejo
da revisao criminal.

2. Esta caracterizada, objetivamente, situacdo a revelar o periculum
in mora, em vista da proximidade das eleicdes e do dbice decorrente
da condenacdo da qual emerge a pecha da inelegibilidade.

3. Medida cautelar referendada, suspendendo-se, até o julgamento
definitivo desta revisao criminal, os efeitos do titulo condenatoério
formalizado na AP 565."

O Ministro ALEXANDRE DE MORAES, por sua vez, pediu vista dos autos na
data de 15.8.2022 e, ao devolvé-los para a continuidade deste julgamento virtual,
apresentou voto no qual abre divergéncia do Relator, para nao referendar a medida
cautelar concedida no presente feito, ante a auséncia de fumus boni iuris.

Sendo esse o contexto, passo ao exame da matéria ora sob julgamento.

2. A garantia da coisa julgada constitui direito de estatura constitucional (CF/88,
artigo 5°, inciso XXXVI), que somente pode ser relativizada nas hipdteses taxativas
previstas no artigo 621 do Cédigo de Processo Penal (NUCCI, Guilherme de Souza.
Cddigo de Processo Penal Comentado. 142 edicao, rev. Atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1236; FERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada Pellegrini;
GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos,
recursos em espécie, agcoes de impugnacao, reclamacgdo aos tribunais. 62 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009; BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos
penais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016), assim descritas na legislacao:

“Art. 621. A revis@o dos processos findos serd admitida:

I-quando a sentenga condenatéria for contrdria ao texto expresso da
lei penal ou a evidéncia dos autos;

II- quando a sentenga condenatdria se fundar em depoimentos, exames
ou documentos comprovadamente falsos;

300 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023



Jurisprudéncia Criminal — Referendo na Medida Cautelar na Revisao
Criminal n2 5.508 / RO

Ill- quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia
do condenado ou de circunstdncia que determine ou autorize
diminuicdo especial da pena.”

As hipoéteses legais foram reproduzidas no artigo 263 do Regimento Interno
deste Supremo Tribunal (com status de lei ordindria, porquanto editado com base
em poder normativo primario conferido ao Tribunal pela Emenda Constitucional n®
1 de 1969, art. 120), em redacdo bastante semelhante a do Cédigo de Processo Penal.

O aludido regime normativo esta a apontar que a revisao criminal tem lugarem
situagdes excepcionais, eleitas taxativamente pelo legislador como graves o suficiente
parajustificar a flexibilizacdo do valor seguranca juridica, concretizado pela garantia
da coisa julgada.

Nesse contexto, recai sobre o requerente o énus de alegar e comprovar ao
menos uma das hipédteses legais que justificam a desconstituicao do julgado coberto
pelo manto da coisa julgada, ndo mais produzindo efeitos a presuncdo de inocéncia,
assegurada que é até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, proferida
no processo de conhecimento (BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 42 ed. rev.
atual. e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 981).

Em se tratando de pedido liminar, soma-se a este 6nus a necessidade
de comprovacao da evidéncia do direito pleiteado e da presenca dos requisitos
relacionados ao risco da demora na prestacgdo jurisdicional.

3. Dito isso, anoto que nao vislumbro, no caso concreto — na linha do voto
divergente apresentado pelo Min. ALEXANDRE DE MORAES, a quem acompanho, nesta
assentada —, os elementos conformadores da probabilidade do direito alegado. Antes,
diviso, na espécie, aparente impropriedade no manejo do instrumento revisional, cujo
teor apresenta, a meu sentir, remota perspectiva de transpor o filtro de admissibilidade.

Com efeito, embora a parte autora tenha apoiado sua pretenséo, formalmente,
em uma das causas de pedir taxativamente inscritas no art. 621 do CPP, na realidade
elabusca, nesta sede processual, rediscutir tese juridica sobre o marco interruptivo do
prazo prescricional — e atenho-me, aqui, ao argumento acolhido pela decisGo monocrdtica
ora submetida ao referendo do Plendrio -, buscando sobrepor seu préprio entendimento
ao desta Suprema Corte - e que fora esposado seja no julgamento de mérito da AP 565,
seja nos repetidos embargos de declaracgao insistentemente opostos pelo condenado -,
finalidade para qual nado se presta a via eleita.

Ora, como se sabe, a existéncia de mero desacordo hermenéutico sobre o
exato sentido de determinada norma penal nédo é o suficiente para a abertura da
instancia revisional fundada na alegacao de error juris (CPP, art. 621, I). Antes, mostra-se
imprescindivel apontar que o decreto condenatério divorciara-se, de modo flagrante,
do “texto expresso da lei” (MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual
penal, vol. IV, rev. e atual. por Eduardo Reale Ferrari e Guilherme Madeira Dezem,
Campinas/SP: Millennium Editora, 2009, p. 311), 6nus processual do qual o requerente
nao se desincumbiu, na espécie ora em exame.
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Na realidade, como anteriormente assinalado, busca o postulante promover,
nesta estreita via processual, o rejulgamento de matéria ja exaustivamente examinada
por esta Suprema Corte ndo apenas no julgamento de mérito da AP 565, mas também
no exame dos sucessivos embargos opostos ao acérddo condenatdrio. Essa pretensdo
defensiva, porque estranha as balizas legais, ndo autoriza a instauracdo do processo
revisional perseguido. Cito, no particular, precedente firmado por esta Casa no
julgamento plenario da RvC 5475:

“REVISAO CRIMINAL. MATERIA PENAL. HIPOTESES DE CABIMENTO
TAXATIVAS. PRETENSAO DE REAVALIACAO DE ASPECTOS
DISCRICIONARIOS DA DOSIMETRIA DA PENA. EVENTUAL
CONTROVERSIA RAZOAVEL ACERCA DA VALORAGAO DE PROVAS
E/OU DO DIREITO. INADEQUACAO DA MEDIDA. REVISAO CRIMINAL
NAO CONHECIDA.

1. Preliminarmente, o Tribunal Pleno, por maioria, rejeitou questao
de ordem suscitada no que toca a eventual incompatibilidade, no
caso concreto, de que o Relator do acérdao impugnado, proferido
na Acao Penal 935/AM, funcione, nestes autos, como Revisor.

2. Arevisdo criminal, instrumento processual posto a disposi¢cdo do
condenado, tem como finalidade precipua conciliar, de um lado,
a exigéncia de juridicidade da prestacéo jurisdicional e, de outro,
a necessaria seguranca juridica decorrente dos pronunciamentos
emanados do Estado-Juiz, mediante observancia de hipoteses de
cabimento taxativamente previstas no ordenamento juridico e
que traduzam situagées efetivamente graves que, em tese, possam
autorizar a excepcional desconstituicdo da coisa julgada material.

3. Assim, a reviséo criminal, que nao tem feitio recursal, ndo se presta
a, fora de sua destinag¢do normativa, submeter a matéria subjacente
ao crivo do Tribunal Pleno por razées derivadas exclusivamente do
inconformismo defensivo ou de razées afetas ao suposto desacerto
da razodvel valoragéo da prova e/ou do direito.

4. No caso especifico de agdes penais originarias de competéncia
de 6rgao fracionario desta Suprema Corte, a medida revisional
também néo funciona como ferramenta processual apta ainaugurar
a jurisdicao do colegiado maior como forma de contornar o ndo
preenchimento dos requisitos impostos pela jurisprudéncia do STF
ao cabimento dos embargos infringentes.

()

7. O titulo condenatdrio que acolhe interpretacdo possivel e razodvel
em prejuizo do acusado néo consubstancia vulneragdo a texto expresso
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de lei, sendo que a solug¢do de controvérsias ponderadas acerca da
interpretagdo de normas juridicas ndo se insere no escopo taxativo
de abertura da via revisional.

8. Hipotese concreta em que a dosimetria da pena, embora contrarie
os interesses do postulante, ndo desvela macula sob a perspectiva
da legalidade, cingindo-se a irresignacéo defensiva ao campo do
acerto ou desacerto na fixagdo da censura penal, espacialidade que
conta com discricionariedade judicial insuscetivel de reexame em
sede de revisdo criminal.

9. Revisdo criminal ndo conhecida.” (RvC 5.475/AM, Rel. Min. EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, Dje de 15.4.2020 - destaques nossos)

Nessa linha, como bem destacado pelo Plenério desta Corte, em acérdéao
da lavra do saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI, “A ac¢do revisional néo é instrumento
vidvel para mera reiteragéo de teses juridicas jd vencidas na jurisdi¢éo ordindria, nem
para simples revisGo da matéria probatéria” (RvC 5.437/RO, Rel. Min. TEORI ZAVACKI,
Tribunal Pleno, DJe de 18.3.2015).

De todo modo, ainda que ultrapassado o estagio preambular de admissibilidade
da demanda, a verdade é que se mostra insubsistente, a meu juizo, o argumento
segundo o qual estaria extinta a punibilidade do condenado em virtude do transcurso
do prazo prescricional, tornando, assim, a pretensao punitiva do Estado destituida
de exequibilidade.

Inicialmente, reitero que este Tribunal ja afastou, em mais de uma oportunidade,
a premissa defensiva segundo a qual o marco interruptivo da prescricao é “a data de
publicagcdo do acérdéo condenatdrio” e ndo o dia da sessao de julgamento. Reproduzo,
no ponto, didatica sintese dos pronunciamentos desta Corte a propdsito do tema,
feita pelo Ministro ALEXANDRE DE MORAES, em seu judicioso voto (destaques do
texto original):

“(..)

AP 565/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Pleno, j. 08/08/2013, DJe de
23/05/2014): acérdao que condenou, por maioria, o requerente IVO
NARCISO CASSOL a pena de 04 (quatro) anos, 08 (oito) meses e 26
(vinte e seis) dias de detencdo, regime semiaberto.

AP 565-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Pleno, j. 18/09/2014, DJe
de 04/12/2014): acérddo que, por unanimidade, ndo conheceu dos
Embargos de Declaragdo, mas afastou, nas suas razées de decidir, a
alegagdo de prescricéo, entendendo que o marco interruptivo seria a
data da sessdo de julgamento.
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AP 565-ED-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Redator p/ acérddo Min.
DIAS TOFFOLI, j. 14/12/2017, DJe de 12/04/2018): acérdao em que,
verificado empate em conhecer dos Embargos de Declaracédo e os
rejeitar, reduziu a pena do embargante ERODI ANONIO MATT, para 04
(quatro) anos de detencgao, regime aberto, com efeito extensivo para
os demais corréus, dentre eles IVO NARCISO CASSOL, ora requerente.

AP 565-ED-segundos-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Redator
p/ acérddo Min. DIAS TOFFOLI, j. 14/12/2017, DJe de 12/04/2018):
acérdao em que, verificado empate em conhecer dos Embargos de
Declaracdo e os rejeitar, reduziu a pena do embargante IVO NARCISO
CASSOL, para 04 (quatro) anos de detencéo, regime aberto.

AP 565-ED-terceiros-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Redator p/
acérddo Min. DIAS TOFFOLI, j. 14/12/2017, DJe de 12/04/2018):
acordao em que, verificado empate em conhecer dos Embargos de
Declaracéo e os rejeitar, reduziu a pena do embargante SALOMAO
DA SILVEIRA, para 04 (quatro) anos de detencdo, regime aberto.

AP 565-ED-segundos-ED-ED/RO (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, j.
20/06/2018, DJe de 22/08/2019): acérdéo que, por maioria, conheceu
em parte dos Embargos de Declaracéo, e na parte conhecida corrigiu
erro material. Enfrentou-se, novamente, a questdo da ocorréncia
da prescricdo, no sentido de que “o marco interruptivo do prazo
prescricional previsto no artigo 117, IV, do Cédigo Penal, mesmo com
aredacgdo que lhe conferiu a Lei n. 11.596/2007, é o da data da sesséo
de julgamento”. Determinando, ainda, pela maioria do Tribunal, a
certificagdo do transito em julgado, independentemente da publicagdo
do acérdéo, para fins de inicio do cumprimento da pena.

AP 565-ED-terceiros-ED-ED/RO (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, j.
20/06/2018, DJe de 15/08/2019): acérdao que, por maioria, conheceu
em parte dos Embargos de Declaracdo, e na parte conhecida corrigiu
erro material. Enfrentou-se, novamente, a questdo da ocorréncia
da prescri¢éo, no sentido de que “o marco interruptivo do prazo
prescricional previsto no artigo 117, IV, do Cédigo Penal, mesmo com
aredagdo que lhe conferiu a Lei n. 11.596/2007, é o da data da sessdo
de julgamento”, Determinando, ainda, pela maioria do Tribunal, a
certificagdo do transito em julgado, independentemente da publicagdo
do acérdao, para fins de inicio do cumprimento da pena.

AP 565-ED-ED-ED/RO (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, j. 20/06/2018,
DJe de 15/08/2019): acérddo que, por maioria, conheceu em parte dos
Embargos de Declaracdo, e na parte conhecida corrigiu erro material.
Enfrentou-se, novamente, a questédo da ocorréncia da prescri¢do, no
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sentido de que “o marco interruptivo do prazo prescricional previsto no
artigo 117,1V, do Cédigo Penal, mesmo com a redacéo que lhe conferiu a
Lein. 11.596/2007, é o da data da sessdo de julgamento”. Determinando,
ainda, pela maioria do Tribunal, a certificagéo do trdnsito em julgado,
independentemente da publicagéo do acordéo, para fins de inicio do
cumprimento da pena.

Como visto, os julgamentos acima citados esvaziam, por si sés, a alegada
plausibilidade do direito invocado pelo requerente, cujo embasamento juridico, no
particular, ja foi examinado e peremptoriamente rejeitado por este Tribunal.

Em acréscimo, entendo que também néo prospera — pedindo vénias, no ponto,
ao entendimento contrdrio externado pelo Ministro Relator —, a tese segundo a qual “o
marco interruptivo da prescricdo deve ser postergado para a data em que a condenagéo
do réu é estabilizada - tornada definitiva — nos casos em que hd modifica¢éo da pena
em sede de embargos declaratérios” (eDoc. 20, fl. 09).

Ora, o art. 117, 1V, é textual ao prescrever que a publicacdo do acordao
condenatorio recorrivel sempre interrompe o curso do prazo prescricional. Veja-se:

“Art. 117 - O curso da prescricao interrompe-se: (Redacao dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

(..)

IV - pela publicagdo da sentenca ou acérdaos condenatérios
recorriveis; (Redacao dada pela Lei n° 11.596, de 2007)"

Irrelevante, portanto, se, contra o acérddo condenatério meramente recorrivel,
vém a ser opostos embargos de declaracao, ainda que posteriormente providos, no
todo ou em parte, pelo érgdo judiciario competente. Essa nova decisao, a rigor - desde
gue mantida a condenacdo penal veiculada no aresto embargado —, podera caracterizar
novo marco interruptivo da prescricao, nos exatos termos do art. 117, IV, do CP.

Essa percepcdo do tema harmoniza-se, por igual, com a jurisprudéncia
desta Corte. Nessa linha, rememoro que, ao julgar o HC 176.473, o Plendrio deste
Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “Nos termos do inciso IV do artigo
117 do Cédigo Penal, o Acérdéo condenatdrio sempre interrompe a prescricdo, inclusive
quando confirmatdrio da sentenc¢a de 1° grau, seja mantendo, reduzindo ou aumentando
a pena anteriormente imposta”. Eis a ementa do julgado em referéncia:

“HABEAS CORPUS. ALEGADA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA.
INOCORRENCIA. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO PELO ACORDAO
CONFIRMATORIO DE SENTENCA CONDENATORIA.
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1. A prescricdo é o perecimento da pretensdo punitiva ou da
pretensao executdria pela inércia do préprio Estado; prendendo-se a
nocao de perda do direito de punir por sua negligéncia, ineficiéncia
ou incompeténcia em determinado lapso de tempo.

2. 0 Cédigo Penal nao faz distincao entre acérdao condenatério
inicial ou confirmatério da decisdo para fins de interrupcéao da
prescricdo. O acérdao que confirma a sentenca condenatéria,
justamente por revelar pleno exercicio da jurisdi¢ao penal, é marco
interruptivo do prazo prescricional, nos termos do art. 117, IV, do
Cédigo Penal.

3. Habeas Corpus indeferido, com a seguinte TESE: Nos termos
do inciso IV do artigo 117 do Cédigo Penal, o Acérddo condenatdrio
sempre interrompe a prescri¢éo, inclusive quando confirmatdrio da
sentenca de 1°grau, seja mantendo, reduzindo ou aumentando a pena
anteriormente imposta.” (HC 176.473/RO, Rel. Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, j. em 27.4.2020, DJe de 10.9.2020)

Ou seja, a tese acima transcrita, recentemente consolidada pelo Colegiado
Maior desta Suprema Corte, sufraga a compreensao segundo a qual o acérdao firmado
no julgamento dos embargos de declaracdo, desde que ratifique o édito condenatério
contido no aresto embargado, “seja mantendo, reduzindo ou aumentando a pena
anteriormente imposta”, constitui nova causa interruptiva do curso prescricional.

Dai a adverténcia, inteiramente procedente, formulada nestes autos pelo
Ministério Publico Federal (eDoc. 19, fl. 10):

“(...) ndo houve a transposicdo do marco interruptivo do prazo
prescricional para publicacdo do acérddo que deu provimento
aos embargos de declaracdo, como alega o requerente, tampouco
ao que fora rejeitado, com correcao de oficio de erro material e,
sim, novo marco interruptivo, uma vez que o artigo 117, IV, do
Caédigo Penal, ndo faz distingao entre o acérdao condenatério ou
o confirmatério da decisédo para fins de interrupcao da prescri¢do.”

Hoje, porém, a matéria encontra-se expressamente regulada no Cédigo Penal,
presente a minirreforma legislativa promovida pela Lei 13.964/2019, que incluiu, no art.
116 do CP, o inciso Ill, assim redigido: “Art. 116 - Antes de passar em julgado a senten¢a
final, a prescri¢do ndo corre: (...) lll - na pendéncia de embargos de declara¢édo ou de
recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissiveis” (destaquei). O novel dispositivo,
embora inaplicével a espécie, ante o principio da irretroatividade da lei penal mais
gravosa (CF, art. 50, XL) - consabido que a disciplina legal da prescri¢do traduz norma
de direito penal substancial -, ndo invalida o raciocinio acima exposto, no que dizcom
os fatos ocorridos antes da entrada em vigor da assim cognominada Lei Anticrime.
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O que nao faz sentido, a meu juizo, é a tentativa do requerente de buscar
desconstituir, em virtude da oposicdo de embargos de declaracdo - ainda que
posteriormente providos, sem a dissolugdo do titulo penal condenatdrio -, 0 marco
interruptivo do curso prescricional ja verificado na data da prolacdo do acérdao
condenatdrio recorrivel, como, alids, expressamente preceitua o inciso IV do artigo
117 do Cédigo Penal.

Em se tratando, a prescricdo, de instituto teleologicamente voltado a consolidar
situacgdes juridicas cristalizadas pela inércia estatal, entendo, com o devido respeito
as posicoes contrarias, ser inviavel interpretacdo que pretenda afastar (ou protrair no
tempo) ainterrupgao da prescri¢do punitiva em hipdtese na qual o Estado desincumbe-
se de seu dever-poder de prestar tempestiva jurisdicao.

Até porque, com a edicdo do acérddo condenatorio, pelo Poder Judiciario, (re)
afirmou-se o interesse do Estado na repressao penal do autor do fato delituoso, o que
desautoriza a pretensao defensiva de trasladar a causa interruptiva do art. 117, 1V, do
CP, para o posterior julgamento dos embargos aclaratérios, tudo com o propésito de
suprimir, retroativamente, a punibilidade do reeducando e assim paralisar os efeitos
remanescentes da condenacdo penal.

4. De resto, o instituto da prescricdo retroativa pela pena em concreto traduz
instrumento despenalizador ja bastante controverso no ambiente doutrinario.! Nao
cabe a este Tribunal potencializd-lo a ponto de inserir, via interpretacdo — sequndo
penso - contra legem, um novo ingrediente de fragilidade em nosso ja deficitario
sistema de justica criminal, por si s6 incapaz de responder a seu designio de protecao
dos bens juridicos mais caros a vida em sociedade.

Deveras, se é certo, de um lado, que a Justica Penal atua como mecanismo
de contencdo do arbitrio estatal (v.g., Inq 3.995/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
17.10.2018), nao é menos exato, de outro, que ela também possui um indispensavel
papel na salvaguarda dos direitos fundamentais. Esse ultimo aspecto, vale dizer
- embora ainda pouco explorado entre os processualistas penais brasileiros - é
amplamente reconhecido no dominio dos sistemas internacionais de protecao aos
direitos humanos (FISCHER, Douglas et al. As obrigacdes processuais penais positivas:
segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 32 ed. rev. atual e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022, p. 17-24).

Nessa linha, a doutrina estrangeira especializada costuma atribuir a Justica
Criminal, figurativamente, o duplo papel de servir de escudo e de espada dos
direitos humanos (TULKENS, Francoise. The paradoxical relationship between
criminal law and human rights. Journal of International Criminal Justice, Vol. 9,
Issue 3, July 2011, Pages 577-595).

' Ha quem aponte incompatibilidade das normas que disciplinam a prescricao retroativa, no direito patrio,
com outros “vetores constitucionais e sistémicos” (FISCHER, Douglas et al. As obrigagées processuais penais
positivas: segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 32 ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2022, p. 147, nota 482).
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N&do por outro motivo a jurisprudéncia das Cortes supranacionais tem

diagnosticado e censurado quadros de inefetividade na administracdo da justica
criminal doméstica, inclusive em razdo do reconhecimento da prescricdo, quando
concretamente aplicada para neutralizar a resposta penal do Estado-membro em
hipoéteses de agressao interna aos direitos convencionais. Cite-se, como expressao
dessa realidade, os precedentes firmados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
em Alikaj and others v. Italy, n° 47357/08 e Cestaro v. Italy, n° 6884/11, bem assim, no
ambito da Corte Interamericana, o Caso Nicolle y otros Vs. Guatemala, de 22.11.2004,
série C,n° 117, § 130 e o Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Perd, de 08.7.2004,
nota 116, pdrr. 150 y 235:

308

“130. En cuanto a esta obligacidn estatal de investigar y sancionar, la
Corte hd establecido que:

[...]son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcidn y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”
(CIDH, Caso Nicolley otros Vs. Guatemala, de 22.11.2004, série C, n° 117)

"148. Lo anterior ha configurado una situacién de grave impunidad.
Al respecto, la Corte entiende como impunidad la falta en su conjunto
de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones de los derecho protegidos por la
Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacién de
combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles ya que la
impunidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos
humanos y la total indefension de las victimas y de sus familiares.

(..

150. En cuanto a la posible prescripcion en la causa pendiente a nivel
de derecho interno, la Corte recuerda lo que sefialé en el caso Bulacio
vs. Argentina, en el sentido de que son inadmisibles las disposiciones de
prescripcion o cualquier obstdculo de derecho interno mediante el cual
se pretenda impedir la investigacién y sancién de los responsables de las
violaciones de derechos humanos (...)." (CIDH, Caso de los Hermanos
Gbémez Paquiyauri Vs. Pert, de 08.7.2004)
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Embora os precedentes acima citados refiram-se a hipéteses de atentados
contra direitos humanos - e, nesse aspecto, ndo se confundam com o contexto fdtico dos
presentes autos —, a verdade é que a consagracao da tese defendida pela parte autora,
nesta agao revisional, repercutird em todo o sistema de justica criminal brasileiro,
a resultar na ampliacdo generalizada (e pela via interpretativa) das situacdes de
descontinuidade da atividade persecutéria do Estado em razdo da prescricéo -
esta jd tdo generosamente estatuida em nosso ordenamento juridico -, ressalva feita,
unicamente, as estreitas situacdes de imprescritibilidade previstas no art. 5, XLIl e
XLIV, da Carta Politica de 1988.

A doutrina garantista, vale refletir, ndo se encerra nos deveres de abstencdo
estatal nem nos direitos e garantias individuais dos imputados - estes de inequivoca
relevancia e amplamente reconhecidos na pratica processual desta Suprema Corte,
frise-se —, sendo que abarca, de igual maneira, os deveres de protecdo dos demais
bens juridicos assegurados constitucionalmente (FISCHER, Douglar. O que é garantismo
integral? Disponivel em <https://revistadpers.emnuvens.com.br/defensoria/article/
download/77/6 6>. Acessado em 29.8.2022, as 16h50min), a exigir uma ac¢ao positiva
dos érgaos publicos que passa, em larga medida, pela edificacdo de um sistema de
justica penal normativamente aparelhado e dotado de efetividade empirica.

5.Parece-meinviavel, assim, por todas as razdes expostas — e rogando respeitosas
vénias, mais uma vez, as compreensdes em sentido diverso —, chancelar a abordagem
hermenéutica acolhida no provimento cautelar sob referendo. Entendimento contrario,
ademais, resultaria na criacdo, por esta Suprema Corte, de uma condicao resolutiva
de eficacia da clausula inscrita no art. 117, IV, do CP, cujo preceito estabeleceu marco
interruptivo da prescricao efetivamente verificado durante o processo penal de
conhecimento do reeducando, ora requerente.

Nao vislumbro, pois, neste juizo perfunctério de cogni¢ao sumadria, provimento
jurisdicional em franca contrariedade a lei penal ou a evidéncia dos autos, consideradas
as hipdteses taxativamente previstas na legislagdo como justificantes da rescisdo de
decisum coberto pelo manto da coisa julgada.

Portanto, nao tendo sido demonstrado, icto oculi, qualquer erro judiciario
no acérdao rescindendo, de forma a projetar a evidéncia de futuro éxito da revisédo
criminal em causa, acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro ALEXANDRE
DE MORAES e deixo de referendar a providéncia acauteladora concedida nos
presentes autos.

E como voto.
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05/09/2022
PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL N°5.508 /RONDONIA

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de referendo a
Medida Cautelar ajuizada nos autos da Revisao Criminal 5.508/RO, com pedido de
liminar, proposta por IVO NARCISO CASSOL, tendo em vista a sua condenagao na AP
565/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe de 23/5/2014).

Em linhas gerais, na decisdo de 4/8/2022, o Min. NUNES MARQUES entendeu
estarem presentes os requisitos autorizadores para a concessao da medida cautelar
pelos seguintes fundamentos:

“Tal o contexto, entendo existir relevancia nas argumentagdes acima
transcritas, bem como que estd presente o ‘periculum in mora’ que
autoriza a concessdo do pedido liminar, ainda que em parte.

E que a ocorréncia do perigo de dano, no caso, é irreparavel, uma
vez que o prazo para definicdo dos nomes dos candidatos do Partido
Progressista ocorrera no préximo dia 05 de agosto de 2022 e, assim,
se os efeitos da inelegibilidade da condenacao penal em anélise ndo
forem suspensos, podera o requerente ficar fora da disputa eleitoral
de outubro/2022, embora, se verifique ter havido o cumprimento
integral da pena imposta, com a extincao da punibilidade em
14/12/2020.

Ante o exposto, concedo o pedido cautelar a fim de suspender os
efeitos remanescentes da condenacgéo penal, até o julgamento da
presente Revisao Criminal”.

A Procuradoria-Geral da Republica interp6s Agravo Regimental com Pedido
de Reconsideracdo contra a referida decisdo, no sentido do ndo conhecimento da
Revisdo Criminal. Sobre a questao envolvendo a prescri¢do, o Parquet destacou que:

“No que se refere a prescricdo da pretensdo punitiva, ndo ha
fundamento que ampare a pretensdo do requerente, uma vez
que a matéria foraamplamente debatida pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal. A alegacédo de prescricdo foi expressamente
decidida tanto no ac6rddo condenatdrio como nos acordaos
que julgaram os embargos de declaracao [...] Posteriormente,
no julgamento dos embargos de declaragdo nos embargos de
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declaragao nos segundos embargos de declaragao, a Suprema Corte
destacou a pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
sentindo de que o marco interruptivo do prazo prescricional, previsto
no artigo 117, 1V, do Cédigo Penal, mesmo com a redacgao que lhe
conferiu a Lei 11.596/2007, é o da data da sessdo de julgamento”.

Na Sessao Plenéria de 10/8/2022, a Min. CARMEN LUCIA, Relatora da Execucéo
Penal do requerente (oriunda da AP 565/RO), trouxe ao Plendrio uma Questao
de Ordem apontando que os fundamentos invocados pelo Relator, Min. NUNES
MARQUES, na decisao proferida na Medida Cautelar na RvC 5.508/RO, ja teriam
sido analisados pelo Plenério da CORTE nos autos da AP 565/RO e nos posteriores
e sucessivos Embargos Declaratérios.

Assim, o Plenario conheceu da questdo de ordem levantada pela Min. CARMEN
LUCIA na AP 565 e resolveu-a no sentido de considerar higido o julgado condenatério
proferido em relacdo aos corréus condenados nesta acdo penal, mantendo-se o
que definido relativamente a prescricao e, conseguintemente, também o curso
da execucdo daqueles que ainda ndo a tenham cumprido em sua integridade,
vencidos os Ministros NUNES MARQUES, ANDRE MENDONCA e, parcialmente, o
Min. RICARDO LEWANDOWSKI.

Nestes autos, o Relator, Min. NUNES MARQUES, vota pelo referendo de sua
decisdo monocratica, nos termos da seguinte ementa:

MEDIDA CAUTELAR. REVISAO CRIMINAL. SUSPENSAO DOS EFEITOS
DO TITULO CONDENATORIO FORMALIZADO NA AP 565. PERIGO DE
DANO. INELEGIBILIDADE. PROBABILIDADE DO DIREITO. EMBARGOS
DE DECLARACAO. DOSIMETRIA. PRESCRIGAO. CONTRARIEDADE A
TEXTO EXPRESSO DE LEI. PRESCRIGAO.

1. A modificagdo, com reducao, da pena imposta ao autor revisional
alterou o lapso prescricional, tornando definitivo o acérdao
condenatério e, assim, implicando o reconhecimento da prescricao
antes do transito em julgado da sentenca, circunstancia que
demonstra relevancia nos argumentos do pedido de implemento
da medida cautelar e excepcionalidade autorizadora do manejo
da revisao criminal.

2. Esta caracterizada, objetivamente, situacdo a revelar o periculum
in mora, em vista da proximidade das eleicdes e do dbice decorrente
da condenacdo da qual emerge a pecha da inelegibilidade.
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3. Medida cautelar referendada, suspendendo-se, até o julgamento
definitivo desta revisao criminal, os efeitos do titulo condenatério
formalizado na AP 565.

E o breve relato. DECIDO.

A Revisdo Criminal, por conta da sua natureza excepcional, somente deve ser
utilizada quando preenchidos os requisitos legais para o seu conhecimento, afinal,
do contrario estar-se-ia utilizando a referida acdo de impugnagao como verdadeiro
substitutivo de um recurso. A esse respeito, ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO e ANTONIO SCARANCE FERNANDES (Recursos no Processo
Penal, 62 ed., Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 237), apontam que:

Sé em casos excepcionais, taxativamente arrolados pelo legislador,
prevé o ordenamento juridico a possibilidade de desconstituir-se a
coisa julgada por intermédio da acdo de revisao criminal e da acdo
resciséria para o juizo civel. Isso ocorre quando a sentenca se reveste
de vicios extremamente graves, que aconselham a prevaléncia do
valor “justica” sobre o valor “certeza”.

No balanceamento dos valores em jogo, o legislador previu
expressamente, no art. 621 CPP (e no art. 485 CPC), os casos de
rescindibilidade da sentenca passada em julgado. Porém, diante
da relevancia do instituto da coisa julgada, tais casos devem ter
aplicacao estrita.

E como lembrado pelo Min. EDSON FACHIN na RvC 5.450/DF (DJe de 31/10/2017),
aacdo revisional que objetiva a desconstituicao parcial do provimento condenatério
produzido pela CORTE na AP 470/DF, “nédo atua como ferramenta processual destinada
a propiciar tdo somente um novo julgamento, como se instrumento fosse de veiculagéo
de pretensdo recursal. Possui, destarte, pressupostos de cabimento préprios que nGo
coincidem com a simples finalidade de nova avalia¢édo do édito condenatdrio”.

Sendo assim, a excepcionalidade da admissao do pleito revisional deve sempre
ser observada, ainda mais por esta SUPREMA CORTE, com o objetivo de se garantir o
respeito a coisa julgada e a seguranca juridica das decisdes judiciais. Ndo podemos
ingressar, novamente, em exame do quadro processual fora das hipoteses legais, pois
a Revisao Criminal ndo se coaduna com mero inconformismo da parte. A propésito,
o saudoso Min. TEORI ZAVASCKI ja alertava que:

A acao revisional nédo é instrumento vidvel para mera reiteracéo de
teses juridicas jd vencidas na jurisdicédo ordindria, nem para simples
revisdo da matéria probatdria. A procedéncia da acdo, nas hipoteses
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indicadas, tem por pressuposto necessario e indispensavel, quanto
a matéria de direito, a constatacdo de ofensa “ao texto expresso
da lei penal”, ou, quanto a matéria de fato, o desprezo “a evidéncia
dos autos”. (RvC 5.437/RO, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
DJe de 18/03/2015).

A doutrina, por sua vez, entende de modo igual acerca do seu cabimento
excepcional: EUGENIO PACELLI e DOUGLAS FISCHER (Comentdrios ao Cédigo de Processo
Penal e sua Jurisprudéncia, 62 ed., Editora Atlas, 2014, p. 1.287); RENATO BRASILEIRO
DE LIMA (Cédigo de Processo Penal Comentado, Editora JusPODIVM, 2016, p. 1.469-
1.471); AURY LOPES JR. (Direito Processual Penal, 122 Edicao, Editora Saraiva, 2015, p.
1.094); JULIO FABRINI MIRABETE (Cddigo de Processo Penal Interpretado, 112 ed., Editora
Atlas, 2003, p. 1.607); RENATO MARCAO (Cédigo de Processo Penal Comentado, Editora
Saraiva, 2016, p. 1.326- 1.327); GUILHERME DE SOUZA NUCCI (Cédigo de Processo Penal
Comentado, 182 ed., Editora Forense, 2019, p. 1.449-1.450).

Deste modo, em tese, é inadmissivel o cabimento da presente acgdo revisional
para questionar controvérsias sobre o acerto ou o desacerto do julgado, especialmente
quando ndo comprovado que a condenacdo é contrdria ao texto expressodaleioua
evidéncia dos autos, ou mesmo quando, apds a sentenca, ndo tiverem sido descobertas
novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determinasse ou
autorizasse a diminuicao especial da pena.

Feitas essas considera¢des introdutdérias sobre o ambito de cognicdo de
toda e qualquer Revisdao Criminal, passo ao exame da controvérsia posta nesta
Medida Cautelar.

Senhor Presidente, a principio e sem pretender ingressar na anélise de mérito
desta acdo revisional, entendo que ndo estdo presentes os requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora ensejadores da concessao de medida cautelar.

Isso porque o Plenario desta SUPREMA CORTE, em diversas ocasides, foi
provocado a se manifestar sobre as questdes alegadas pela Defesa e analisadas na
decisdo monocrética do eminente Min. NUNES MARQUES, no decorrer do tramite da
AP 565/RO, de onde se origina a condenacao aqui discutida. O Colegiado, inclusive,
afastou as alegagdes de ocorréncia da prescricdo em mais de uma oportunidade,
nos seguintes termos:

AP 565/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Pleno, j. 08/08/2013, DJe de
23/05/2014): acérdao que condenou, por maioria, o requerente IVO
NARCISO CASSOL a pena de 04 (quatro) anos, 08 (oito) meses e 26
(vinte e seis) dias de detencdo, regime semiaberto.

AP 565-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Pleno, j. 18/09/2014, DJe
de 04/12/2014): acérddo que, por unanimidade, ndo conheceu dos
Embargos de Declaracdo, mas afastou, nas suas razées de decidir, a
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alegagdo de prescri¢do, entendendo que o marco interruptivo seria a
data da sessdo de julgamento.

AP 565-ED-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Redator p/ acérdéo Min.
DIAS TOFFOLI, j. 14/12/2017, DJe de 12/04/2018): ac6rdao em que,
verificado empate em conhecer dos Embargos de Declaracéo e os
rejeitar, reduziu a pena do embargante ERODI ANONIO MATT, para 04
(quatro) anos de detencdo, regime aberto, com efeito extensivo para
os demais corréus, dentre eles IVO NARCISO CASSOL, ora requerente.

AP 565-ED-segundos-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Redator
p/ acérddao Min. DIAS TOFFOLI, j. 14/12/2017, DJe de 12/04/2018):
acordao em que, verificado empate em conhecer dos Embargos de
Declaracdo e os rejeitar, reduziu a pena do embargante IVO NARCISO
CASSOL, para 04 (quatro) anos de detencdo, regime aberto.

AP 565-ED-terceiros-ED/RO (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Redator p/
acordao Min. DIAS TOFFOLI, j. 14/12/2017, DJe de 12/04/2018):
acordao em que, verificado empate em conhecer dos Embargos de
Declaracéo e os rejeitar, reduziu a pena do embargante SALOMAO
DA SILVEIRA, para 04 (quatro) anos de detencao, regime aberto.

AP 565-ED-segundos-ED-ED/RO (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, j.
20/06/2018, DJe de 22/08/2019): acdrddo que, por maioria, conheceu
em parte dos Embargos de Declaragdo, e na parte conhecida corrigiu
erro material. Enfrentou-se, novamente, a questdo da ocorréncia
da prescricéo, no sentido de que “o marco interruptivo do prazo
prescricional previsto no artigo 117, IV, do Cédigo Penal, mesmo com
aredagdo que lhe conferiu a Lei n. 11.596/2007, é o da data da sessdo
de julgamento”. Determinando, ainda, pela maioria do Tribunal, a
certificagdo do transito em julgado, independentemente da publicag¢do
do acérddo, para fins de inicio do cumprimento da pena.

AP 565-ED-terceiros-ED-ED/RO (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, j.
20/06/2018, DJe de 15/08/2019): acérdédo que, por maioria, conheceu
em parte dos Embargos de Declaracéo, e na parte conhecida corrigiu
erro material. Enfrentou-se, novamente, a questdo da ocorréncia
da prescri¢do, no sentido de que “o marco interruptivo do prazo
prescricional previsto no artigo 117, IV, do Cédigo Penal, mesmo com
aredagdo que lhe conferiu a Lei n. 11.596/2007, é o da data da sesséo
de julgamento”. Determinando, ainda, pela maioria do Tribunal, a
certifica¢do do transito em julgado, independentemente da publicagéo
do acorddo, para fins de inicio do cumprimento da pena.

AP 565-ED-ED-ED/RO (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, j. 20/06/2018,
DJe de 15/08/2019): acérdao que, por maioria, conheceu em parte dos
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Embargos de Declaracao, e na parte conhecida corrigiu erro material.
Enfrentou-se, novamente, a questdo da ocorréncia da prescri¢éo, no
sentido de que “o marco interruptivo do prazo prescricional previsto no
artigo 117,1V, do Cédigo Penal, mesmo com a redacéo que lhe conferiu a
Lein. 11.596/2007, é o da data da sessdo de julgamento”. Determinando,
ainda, pela maioria do Tribunal, a certificagéo do trdnsito em julgado,
independentemente da publicagéo do acordéo, para fins de inicio do
cumprimento da pena.

Como se v, os fundamentos invocados pela Defesa do requerente (alegagdo
de ocorréncia da prescricao) ja foram objeto de apreciacdo, de maneira sucessiva, pelo
Plendrio do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. E, embora ndo se possa prever o resultado
do julgamento desta acao revisional distribuida ao Min. NUNES MARQUES, entendo
que a andlise prévia realizada pelo Plendrio desta SUPREMA CORTE nos autos da AP
565/RO0, e sucessivos embargos declaratérios, serve de fundamento idéneo para
afastar o requisito do fumus boni iuris da medida cautelar.

Sendo assim, pelo meu voto, NAO REFERENDO A MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA
na Revisdo Criminal 5.508/RO.

E como voto.
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05/09/2022
PLENARIO
REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL N°5.508 /RONDONIA
RELATOR: MIN. NUNES MARQUES
REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES
REQTE.(S): IVO NARCISO CASSOL
ADV.(A/S): FRANCISCO AQUILAU DE PAULA E OUTRO(A/S)
REQDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO:

1. Acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes,
pedindo todas as vénias ao eminente relator. Sem prejuizo de continuar refletindo
sobre as teses veiculadas na peticao inicial, ndo se me afiguram preenchidos os
pressupostos autorizadores da cautelar requerida, inclusive no tocante a alegada
extin¢do da punibilidade pela prescricao.

2. Conforme reiterados pronunciamentos do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, a prescricao pressupde a inércia do Estado. No caso de que se trata, a sessdao
publica que resultou na condenacao do requerente fez cessar o estado de inércia
estatal, para os fins do art. 117, 1V, do CP. Como regra geral, portanto, o superveniente
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional, por meio de embargos declaratérios, ndo
tem a for¢a de modificar o marco interruptivo da prescricdo.

3. Diante do exposto, acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro
Alexandre de Moraes.

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA REVISAO CRIMINAL Ne° 5.508
PROCED.: RONDONIA
RELATOR: MIN. NUNES MARQUES
REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES
REQTE.(S): IVO NARCISO CASSOL
ADV.(A/S): FRANCISCO AQUILAU DE PAULA (1-B/RO) E OUTRO(A/S)
REQDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
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Decisao: Apos o voto do Ministro Nunes Marques (Relator), que propunha
o referendo da medida cautelar concedida, a fim de que sejam suspensos, até o
julgamento definitivo desta revisdo criminal, os efeitos do titulo condenatério
formalizado na AP 565, pediu vista dos autos o Ministro Alexandre de Moraes. Plenario,
Sessao Virtual Extraordinaria de 12.8.2022 (00h00) a 12.8.2022 (23h59).

Decisao: O Tribunal, por maioria, ndo referendou a medida cautelar concedida
na Revisao Criminal 5.508/R0O, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
Redator para o acérdao, vencido o Ministro Nunes Marques, Relator. Plenério, Sessédo
Virtual de 26.8.2022 a 2.9.2022.

Composicdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Cdrmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin,
Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza

Assessora-Chefe do Plenario
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RECURSO EXTRAORDINARIO
N2 1.186.735 / RIO DE JANEIRO

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

RECTE.(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO

RECDO.(A/S): OS MESMOS

EMENTA

RECURSOS  EXTRAORDINARIOS EM  ACAO  DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. DIREITO
CONSTITUCIONALE ADMINISTRATIVO.LEI6.901/2014DOESTADO
DO RIO DE JANEIRO. ARTIGO 37, IX, DA CRFB/88. NORMA DE
REPRODUCAO OBRIGATORIA. ARTIGO 77, XI, DA CONSTITUICAO
FLUMINENSE. CONTRATACAO TEMPORARIA DE EXCEPCIONAL
INTERESSE PUBLICO. REPERCUSSAO GERAL DO TEMA JA
RECONHECIDA. TEMA 612. REQUISITOS DE TEMPORARIEDADE
E EXCEPCIONALIDADE. PREVISAO GENERICA E ABRANGENTE.
INCONSTITUCIONALIDADE DE PREVISAO EXEMPLIFICATIVA
E GENERICA DE HIPOTESES QUE ENSEJAM A CONTRATACAO
TEMPORARIA. PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO PELO MINISTERIO PUBLICO. DESPROVIMENTO DOS
RECURSOS INTERPOSTOS PELO ESTADO DO RIO DE JANEIRO E
PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA LOCAL.

1. “Nos termos do art. 37, IX, da Constituicdo Federal, para que se
considere vdlida a contratag¢do tempordria de servidores publicos,
é preciso que: a) os casos excepcionais estejam previstos em lei; b)
o0 prazo de contratacdo seja predeterminado; c) a necessidade seja
tempordria; d) o interesse publico seja excepcional; e) a contratagdo
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seja indispensdvel, sendo vedada para os servicos ordindrios
permanentes do Estado que estejam sob o espectro das contingéncias
normais da Administra¢dgo” (RE 658.026, rel. min. Dias Toffoli, Tema
612 da Repercussao Geral, Tribunal Pleno, DJe de 31/10/2014).

2. In casu, o acérdao recorrido assentou a inconstitucionalidade
das alineas “b”, “c”, “d”, “e”, “f” e "h” do inciso VIll do & 1° do artigo
20 da Lei impugnada, mercé de se tratar de servicos ordinarios
e permanentes do Estado, o que inviabiliza a contratacdo
tempordria, em consondncia com os parametros fixados por esta
Corte (artigo 37, IX, da CRFB/88).

3. Ao representar previsdo genérica e exemplificativa, exsurge
inconstitucional a expressdo “especialmente” do inciso VIII do
§ 1° do artigo 2° do ato normativo questionado, por ofensa
ao artigo 37, IX, da CRFB/88 (reproduzido no artigo 77, Xl, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro), que exige que as
hipdteses excepcionais, tempordrias e especificas de contratacao
tempordria sejam previstas em lei.

4. Recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (MP/RJ) PROVIDO. Recursos
extraordinarios interpostos pelo Estado do Rio de Janeiro
e pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
(ALERJ) DESPROVIDOS.
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ACORDAO

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata de julgamento
virtual de 14 a 24/4/2023, por maioria, deu provimento ao recurso extraordindrio
manejado pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MP/RJ), com fulcro
no artigo 932, V, do Cédigo de Processo Civil de 2015 c/c o artigo 21, § 29, do RISTF,
para declarar a inconstitucionalidade da expressao “especialmente”, prevista no
artigo 29, § 19, inciso VIIl, in fine, da Lei 6.901/2014, do Estado do Rio de Janeiro, por
incompatibilidade com o artigo 37, IX, da CRFB/88, e negou provimento aos recursos
extraordindrios interpostos pelo Estado do Rio de Janeiro, bem como pela Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALERJ), com fundamento no artigo 932, IV,
do Cédigo de Processo Civil de 2015 c/c o artigo 21, § 1°, do RISTF, nos termos do
voto do Relator, vencido parcialmente o Ministro Roberto Barroso, que além de dar
provimento ao recurso extraordinario do Ministério Publico, também dava parcial
provimento aos recursos do Estado e da Assembleia Legislativa.

Brasilia, 25 de abril de 2023.

MINISTRO LUIZ FUX - RELATOR

Documento assinado digitalmente
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03/10/2019
PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 1.186.735 / RIO DE JANEIRO

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

RECTE.(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO

RECDO.(A/S): OS MESMOS

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Trata-se de recursos extraordinarios,
manejados (i) pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALER)); (ii) pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MP/RJ); e (iii) pelo Estado do Rio de
Janeiro e seu Procurador-Geral do Estado, todos com arrimo na alinea “a” do permissivo
constitucional, em face do acérdédo proferido pelo Orgédo Especial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ), que, no julgamento de Representacdo de
Inconstitucionalidade estadual, emitiu decisdo assim ementada, in verbis:

Representacdo de inconstitucionalidade ajuizada contra
dispositivos da Lei Estadual n° 6.901/2014, que trata da contratacdo
de pessoal por prazo determinado. Alegada ofensa ao artigo 77, Il
e Xl da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Parte da norma
impugnada que emprega férmulas genéricas e inespecificas, sem
descrever situacdes concretas passiveis de excepcionar a regra
constitucional de ingresso no servigo publico por concurso. Incisos
IVeV,do§ 19 do artigo 2° que consideram possivel a contratacao
temporaria “em decorréncia de afastamento ou licenca de
servidores ocupantes de cargos permanentes” e quando ocorrer
“nimero de servidores efetivos insuficiente para a continuidade
dos servicos publicos essenciais”. A insuficiéncia de pessoal é
corriqueira e previsivel, cabendo ao administrador planejar-se
para ampliar o efetivo de servidores permanentes, por intermédio
de concurso publico (artigos 37, Il, da Constituicdo Federal e 77,
I, da Carta Estadual). As atividades de “realizacdo de campanhas

n,ou

de saude publica”; “defesa do meio ambiente”; “auxiliares no
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", u

sistema penitenciario”; “assisténcia a infancia e adolescéncia”;
e "tecnologia da informacdo, de comunicacao e de revisao de
processos de trabalho” (artigo 29, §1°, VIII, alineas “b” a “f", “h" e “i")
dizem respeito a servicos ordinarios e permanentes do estado, o
que inviabiliza a contratacdo tempordaria. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. As hipoéteses de “defesa agropecudria e ambiental,
para atendimento de situacdes de iminente risco a salde animal,
vegetal ou humana” e de “temporadas artisticas de musica ou
danca” (artigo 2°, 8§19, VIll, alineas “a” e “g”) sdo compativeis com o
texto constitucional, pois traduzem situacdes de interesse publico
tipicamente transitorias. Procedéncia parcial do pedido, com
modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
(Artigo 108, § 2° do Regimento Interno).

Os embargos de declaracdo opostos pelo Ministério Publico/RJ foram rejeitados
(Vol. 8, fls. 1-4).

Nas razdes de seu apelo extremo, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro (ALERJ) alega violacdo ao artigo 37, Il e IX, da CRFB/88, sob o argumento de
que a norma parcialmente declarada inconstitucional seria, em verdade, totalmente
compativel com a Carta Magna. Em sentido convergente, a recorrente sustenta que a
expressao “ou que ndo justifique a criacdo ou provimento de cargos” esta em harmonia
com o texto constitucional na medida em que, com base nesse, seria possivel contratar
servidores tempordrios, em situacdes excepcionais. Ademais, o Poder Legislativo
fluminense acredita que as expressoes “de emergéncia” e “e realizag¢do de campanhas
de satde publica” sdo igualmente legitimas, baseando-se, também, na tese de que
tais casos estariam abarcados pelas referidas hipdteses excepcionais e que nao se
amoldariam a quaisquer dos servicos permanentes e ordinariamente prestados pelo
Estado. Nesse sentido, requer o provimento do recurso para reduzir o alcance da
declaragado de inconstitucionalidade promovida pelo acérddo de origem, suscitando
a constitucionalidade dos incisos IV e V do §1°do artigo 2° e as alineas “b”, “c”, “d”, “e”,
e “g” do inciso VIl do mesmo artigo da Lei Estadual 6.901/2014.

Em sentido semelhante, em suas razdes, o Estado do Rio de Janeiro argumenta
que subsiste violagao aos artigos 59, LIV, e 37, caput e incisos |l e IX, da CRFB/88, para
defender a constitucionalidade da lei declarada parcialmente inconstitucional pelo
Orgao Especial do Tribunal de Justica/RJ, carreando fundamentacao no sentido
de que a decisdo impugnada teria se afastado do entendimento deste Supremo
Tribunal Federal. Nesse diapasdo, o Estado fluminense aduz que a expressdo declarada
inconstitucional pelo Tribunal local “que nédo justifique a criagdo ou provimento de cargos”,
prevista na parte final do artigo 29, caput, reflete a moldura genérica e abstrata, que
ampara a indicacdo do caso concreto, quando da edi¢do de um decreto especifico.
Sustenta que a indeterminabilidade inerente aos conceitos juridicos impede descricao
exaustiva de todas as situagdes passiveis de contratacdo por tempo determinado,
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dada a prépria excepcionalidade que enseja esse tipo de contratagdo. Ao final,
requer, subsidiariamente, a modulacdo dos efeitos da decisao, para conferir efeitos
prospectivos ao acérddo pelo prazo de 12 (doze) meses, a contar do transito em
julgado da deciséo, “de sorte a se evitar um indesejdvel vdcuo normativo até que seja
editada uma nova lei estadual para a disciplina da matéria”.

O recorrente alega que a expressao “e de emergéncia”, prevista na parte final
doinciso | do Paragrafo 1° do artigo 29, ndo reflete situacdo de disciplina genérica.
Ao revés, para o Estado do Rio de Janeiro, a expressao poderia ser definida como
uma “situacdo anormal” cuja excepcionalidade estaria adstrita aos rumos trazidos
pelo interesse publico. Na sequéncia, sustenta que a expressao “e realiza¢éo de
campanhas de saude publica” (parte final do inciso Il do paragrafo 1° do artigo
2°) estaria de acordo com o entendimento desta Corte na medida em que esse
admitiria a contratacdo tempordria, mesmo nas atividades de carater permanente.
Em relacdo a hipétese de contratagdo temporaria nos casos de “grandes eventos”, o
recorrente alega que a expressao em foco possui densidade normativa suficiente
para delimitar o alcance da norma.

O ente estatal defende que a hipétese do inciso V do paragrafo 1° do artigo
29, declarada inconstitucional pelo Tribunal local, enquadra-se perfeitamente no
permissivo constitucional. Assim, também pugna pelo provimento de seu recurso,
para que se afirme a constitucionalidade das alineas “b”, “c”, “d”, “e”, “f", “h” e “i” do
inciso VIll do paragrafo 1° do artigo 2°, declaradas inconstitucionais pelo Tribunal a
quo. Por fim, requer a reforma da decisdo impugnada no ponto em que se declarou
a inconstitucionalidade por arrastamento de dispositivos da Lei 6.901/2014.

De modo diverso, o Parquet estadual (MP/RJ), em suas razdes recursais,
preliminarmente traz a tona argumento relativo a existéncia de repercussao geral
sobre o presente caso. JA no mérito, aponta violacao ao artigo 37, caput e incisos Il e
IX, da Constituicao Federal (Vol. 11). Defende a ampliacdo do alcance da declaracéo
de inconstitucionalidade promovida pelo acérdao de origem, argumentando que a
expressao “especialmente”, contida no artigo 2°, § 19, VIl da Lei Estadual 6.901/2014,
também deve ser declarada inconstitucional. Isso porque a mencionada expressao
denota um carater exemplificativo em situacdo que, em verdade, é taxativa. Assim, a
manutencdo de sua validade poderia permitir a perigosa inclusao de outras situagoes
indefinidas, além das especificadas em lei, de modo que a utilizagdo do referido termo
teria o conddo de permitir a contratacdo tempordria de servidores, sem a observancia
de concurso publico, sempre que presentes tais situacdes de “sazonalidade” ou
de “emergéncia”, o que poderia comprometer a criacao de cargos de provimento
efetivo. Em suma, para o MP/RJ, a expressdo constante da norma nao atenderia ao
pressuposto da “excepcionalidade do interesse ptiblico”, exigido pela Constituicdo paraa
contratacao de servidores em carater tempordrio, pelo que se afastaria ilegitimamente
das exigéncias constitucionalmente estabelecidas.
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Foram apresentadas contrarrazdes pelo Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro (Vol. 18), bem como pelo Estado do Rio de Janeiro e seu Procurador-Geral
do Estado (Vol. 17).

O Tribunal a quo proferiu juizo positivo de admissibilidade a todos os recursos.

Iniciado o julgamento virtual, os Ministros Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, pediu destaque o
Min. Roberto Barroso.

E o relatério.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 90, out./dez. 2023 | 325



Supremo Tribunal Federal

03/10/2019
PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 1.186.735 / RIO DE JANEIRO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Senhor Presidente, eminentes
pares, ilustre representante do Ministério Publico, senhores advogados, a controvérsia
posta em debate cinge-se ao exame de conformidade entre: de um lado, (a) o acérdao
proferido pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica/RJ, que, em sede de Representacéo
de Inconstitucionalidade, declarou inconstitucionais dispositivos da Lei 6.901/2014,
do Estado do Rio de Janeiro, que “dispde sobre a contratacédo de pessoal por prazo
determinado para atender a necessidade tempordria de excepcional interesse publico”; e
deoutro, (b) a jurisprudéncia consolidada por este Pretério Excelso e os mandamentos
constitucionais acerca da contratagao por tempo determinado de servidores publicos,
para atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
consolidados no inciso IX do artigo 37 da CRFB/88.

Ab initio, cumpre ressaltar que o artigo 125, § 2°, da Carta Magna autoriza os
Estados a instituir representagdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
locais em face da Constituicao estadual. Tal fato, conforme leciona o min. Gilmar Mendes
em sede doutrindria, nao deve “levar aideia de que o controle de constitucionalidade da
lei estadual ou municipal em face da Constituicdo estadual néo se mostra apto a suscitar
questdo federal que deva, eventualmente, ser dirimida pelo Supremo Tribunal Federal”
(Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 1433).

Nesse diapasao, ponto nodal do exame de admissibilidade do presente
recurso diz respeito a identificacdo das normas questionadas em face do paradigma
de controle. Isto é, a natureza das normas analisadas da Constituicao Estadual em
relacdo a Constituicdo Federal: se (i) de reprodugdo obrigatdria ou se (ii) de reprodugéo
facultativa, por parte da Constituicdo do Estado-membro. Enquadrando-se o presente
caso na primeira hipoétese, cabe recurso extraordinario (102, lll, a ou ¢, CRFB/88).
Caso contrdrio, em se tratando da segunda hipétese, o acérdao da Representacdo
de Inconstitucionalidade apresenta-se, em regra, como decisao de natureza nao
recorrivel ao Supremo Tribunal Federal (v.g. RE 592.612 AgR/SP, rel. min. DIAS TOFFOLI,
j.- 25/6/2013).

A guisa de exemplo, cito os seguintes julgados, verbis:

CONSTITUCIONAL. REPRESENTACAO PORINCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. GOVERNADOR DO DISTRITO
FEDERAL. LEGITIMIDADE RECURSAL. DESCABIMENTO DE RECURSO
ESPECIAL. CONSEQUENTE INADMISSIBILIDADE DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. MATERIA PROCESSUAL AUTONOMA. DECISAO
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AGRAVADA MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. As
premissas do julgado foram fixadas com fundamento na Lei Organica
distrital e na Constituicdo Federal, para concluir pelo vicio invencivel
gue acompanha o recurso extraordinario, porquanto interposto de
recurso sem previsao legal. 2. Deveras, a tese sustentada pelo relator,
quanto ao § 2°do art. 125 da Constituicdo Federal, encontra apoio
na jurisprudéncia desta Corte. Manifestacdo acerca da previsao
de competéncia dos Tribunais de Justica, inclusive do Distrito
Federal, para exercer controle de constitucionalidade de lei ou
ato normativo local em face da Constituicdo estadual, [in casu, Lei
Organica distrital] e limite de atuacdo do Ente federado. Precedentes.
3.No que diz respeito ao fundamento de auséncia de amparo legal
para recurso especial em representac¢ao porinconstitucionalidade,
este Tribunal j& firmou a natureza objetiva das acdes do controle
concentrado com regramento processual préprio e autbnomo.
Precedentes. 4. No que guarda pertinéncia com a possibilidade
de recurso extraordindrio em sede de ADI estadual, esta Corte tem
precedentes que admitem a interposicdo, mas apenas nas hipdteses
de decisoes dos Tribunais locais em que hd alegag¢do de ofensa, pela
legislagcdo ou ato normativo estadual ou municipal, a preceito da
Constitui¢do estadual que reproduza norma constitucional federal de
observdncia obrigatdria pelos Estados. Precedentes. 5. Com base nas
regras de interpretacgdo sistemdtica e teleoldgica é intuitivo e razodvel
concluir-se pelo ndo cabimento de recurso especial na hipdtese de
ADI estadual por incompatibilidade de conformagéo entre o sistema
recursal previsto no ordenamento juridico para processos de natureza
subjetiva com o modelo de controle abstrato de constitucionalidade
das normas adotado pela Constituicdo da Republica. Na linha
desse raciocinio e, por decorréncia I6gica, compativel se mostra a
possibilidade de interposicao de recurso extraordindrio contra decisGo
em representacdo por inconstitucionalidade estadual, mas somente
na hipdtese de ofensa a norma constitucional federal de reprodugéo
obrigatdria pelos Estados, e com fundamento no art. 102, Ill, “a”, da CF.
E que, como compete ao Supremo Tribunal Federal a ultima palavra
sobre o sentido normativo das regras constitucional, ndo poderia
haver submisséo deste Tribunal ao pronunciamento de Tribunal
hierarquicamente inferior, deixando, pois, de exercer a missdo precipua
de Guardiéo da Constituicdo. 6. Se ndo bastassem esses fundamentos,
o Ministro Eros Grau deduz das normas atinentes a matéria em
discussao, um silogismo demonstrativo para concluir pela manifesta
inadmissibilidade do recurso extraordinario. Em outras palavras, o
controle abstrato de constitucionalidade possui regras processuais
préprias. Dai porque, esta Corte, em julgados relacionados ao
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tema, afasta a incidéncia de legislagdo que, no cotejo de aparente
conflito normativo, evidencia seu cardter geral. Precedentes. 7. In
casu, a acao direta de inconstitucionalidade ajuizada perante o
Tribunal de Justica do DF, teve pedido de liminar deferido para
suspender a eficacia da Lei distrital n° 2.872/2002, cuja validade
formal e material fora contestada em face da Lei Organica. Contra
este acordao, foi interposto recurso especial. O Superior Tribunal
de Justica, acolhendo questdo preliminar, negou-lhe conhecimento
sob o fundamento, em sintese, de que o Governador do Distrito
Federal ndo é parte legitima para, pessoalmente, interpor recurso
nas representagdes por inconstitucionalidade, pois a legitimidade
recursal, nesses casos, seria do ente federado, dada a natureza
objetiva do processo. No recurso extraordindrio, os ora agravantes
alegam que a decisdo do STJ, ao reconhecer a ilegitimidade recursal
do Governador do Distrito Federal, teria ofendido o art. 103, V, da
Constituicdo Federal. Inicialmente, o entao relator, Min. Eros Grau,
havida negado seguimento a impugnacdo, aplicando a Simula 735
desta Corte, que dispde ndo caber recurso de provimento liminar
concedido ou indeferido. Reconsiderada a decisdo pela propositura
do primeiro agravo regimental, deu-se nova negativa de seguimento
e, em face do segundo recurso, vieram-me conclusos os autos. 8.
Agravo regimental desprovido. (RE 599633 AgR-AgR, rel. min. Luiz
Fux, Primeira Turma, DJe de 25/4/2013, grifei)

No mesmo sentido, colaciono outros precedentes: RE 161.390, relator min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 31/5/1994, DJ de 27.10.1994; Rcl
596-AgR, relator min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 30/5/1996, DJ de
14/11/1996; Rcl 10.500-AgR, relator min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em
22/6/2011, DJe de 28/9/2011; RE 638.729-AgR, relator min. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 10/4/2012, DJe de 22/5/2012; RE 246.903-AgR, relator min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 26/11/2013, DJe de19/12/2013.

In casu, a norma insculpida no artigo 77, inciso Xl, da Constituicao fluminense
referente a contratacdo tempordria reproduz estritamente os comandos previstos no
artigo 37, inciso IX, da CRFB/88. Em suma, trata-se de norma de reproducdo obrigatodria,
vez que se trata de disposicdo normativa delimitada nacionalmente pelo constituinte
originario, sobre a qual ndo se reserva ao constituinte derivado decorrente a faculdade
de observa-lo, ou ndo, no ambito estadual. Dessarte, o recurso é cognoscivel também
por essa o6tica.

Demais disso, o requisito da repercussao geral encontra-se atendido, vez que
a verificacdo do atendimento das exigéncias constitucionais relativas a configuracdo
das situagdes excepcionais e temporarias que ensejam a contratagdo temporaria
esta diretamente ligada aos comandos constitucionais do artigo 37, inciso IX, da
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CRFB/88. Por oportuno, convém destacar que o préprio Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a existéncia da relevancia juridica e social do tema, atestando a existéncia
de repercussdo geral da matéria, quando da analise do Recurso Extraordinario 658.026/
MG (tema 612 da Repercussao Geral).

A bem da verdade, a prépria analise realizada pela Corte Estadual acerca
da constitucionalidade de cada um dos dispositivos impugnados pelo Ministério
Publico/RJ, no bojo da Representacao de Inconstitucionalidade, procurou utilizar
expressamente os parametros estipulados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE 658.026, de relatoria do min. Dias Toffoli. Por essa razao, dispensa-
se o prévio reconhecimento de repercussdo geral da questdo por manifestacdo dos
Ministros desta Corte no ambito do Plenario Virtual, eis que essa fase ja foi cumprida
em relacdo ao presente tema no ambito do RE 658.026 (Tema 612). Portanto, reputam-
se preenchidos os pressupostos de admissibilidade do apelo extremo, razdo pela qual
se passa desde ja ao julgamento de mérito.

Para melhor delinear as premissas aptas a nortear o presente debate, cumpre
ressaltar que na analise do tema 612 de Repercussao Geral, esta Corte fixou a seguinte
tese: “Nos termos do art. 37, IX, da Constitui¢do Federal, para que se considere vdlida a
contratagdo tempordria de servidores publicos, é preciso que: a) os casos excepcionais
estejam previstos em lei; b) o prazo de contratacéo seja predeterminado; c) a necessidade
seja tempordria; d) o interesse publico seja excepcional; e) a contratagdo seja indispensdvel,
sendo vedada para os servicos ordindrios permanentes do Estado que estejam sob o
espectro das contingéncias normais da Administracao” (grifei). Com efeito, o julgamento
representou reafirmacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal, reproduzindo
posicionamento jurisprudencial ja anteriormente sedimentado, na linha do que
exemplifica a ementa do acérdao proferido no julgamento da ADI 3.662, verbis:

CONSTITUCIONAL. CONTRATACAO TEMPORARIA DE SERVIDORES
(ART. 37,IX, CF). LEl COMPLEMENTAR 12/1992 DO ESTADO DO MATO
GROSSO. INCONSTITUCIONALIDADE. MODULACAO DE EFEITOS.
1. A Constituicdo Federal é intransigente em relagcdo ao principio
do concurso publico como requisito para o provimento de cargos
publicos (art. 37, 1l, da CF). A excecdo prevista no inciso IX do art. 37
da CF deve ser interpretada restritivamente, cabendo ao legislador
infraconstitucional a observancia dos requisitos da reserva legal,
da atualidade do excepcional interesse publico justificador da
contratacao tempordria e da temporariedade e precariedade dos
vinculos contratuais. 2. A Lei Complementar 12/1992 do Estado
do Mato Grosso valeu-se de termos vagos e indeterminados para
deixar ao livre arbitrio do administrador a indicacdo da presenca
de excepcional interesse publico sobre virtualmente qualquer
atividade, admitindo ainda a prorrogacdo dos vinculos temporarios
por tempo indeterminado, em franca violagdo ao art. 37, IX, da CF.
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3. Agdo direta julgada procedente, para declarar inconstitucional
o0 art. 264, inciso VI e § 19, parte final, da Lei Complementar 4/90,
ambos com redacao conferida pela LC 12/92, com efeitos ex nunc,
preservados os contratos em vigor que tenham sido celebrados
exclusivamente com fundamento nos referidos dispositivos, por
um prazo maximo de até 12 (doze) meses da publicacdo da ata
deste julgamento.

(ADI 3662/MT, rel. min. Marco Aurélio. Plenario, DJe de 24/5/2018)

A luz dessas premissas, destaca-se que no caso concreto, o acérdao recorrido
examinou a constitucionalidade da Lei Estadual 6.901/2014, que dispde sobre a
contratacao de pessoal por prazo determinado para atender necessidade tempordéria de
excepcional interesse publico, em face do artigo 77, caput, incisos | e XI, da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro. Ao analisar o mencionado diploma normativo estadual,
o Tribunal local assentou a inconstitucionalidade de determinados dispositivos da
Lei Estadual 6.901/2014, considerando incompativeis com a Constituicdo local —
e, paralelamente, com a Constituicdo da Republica - as alineas “b”, “c”, “d”, “e”, “f”
e “h” do inciso VIl do §1° do artigo 2° da mencionada Lei, sob o fundamento de
que dizem “respeito a servicos ordindrios e permanentes do estado, o que inviabiliza a
contratagdo tempordria” (excerto da ementa do acérdao recorrido). Por outro lado,
julgou compativel com o texto constitucional as hipéteses de dispensa de concurso
publico contidas nas alineas “a”,"g” e “i”, do artigo 2°, § 19, VIII, “pois traduzem situagdes
de interesse publico tipicamente transitdrias”, que dispdem respectivamente, in verbis:

Art. 2° - Para os efeitos desta Lei, considera-se necessidade
temporaria de excepcional interesse publico aquela que, tendo
duracdo determinada ou previsivel, ndo possa ser satisfeita pela
Administracdo Publica com os recursos de pessoal disponiveis no
momento de sua ocorréncia

§ 1° Caracterizam-se como de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico as seguintes hipoteses:

(...)

VIII - caréncia de pessoal para o desempenho de atividades sazonais
ou emergenciais que nado justifiquem a criagdo ou o provimento
de cargos, especialmente:

a) as relacionadas a defesa agropecudria e ambiental, para
atendimento de situacdes de iminente risco a saude animal,
vegetal ou humana;

()
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g) as que tenham por objeto a realizacdo de temporadas artisticas
de musica ou danca;

i) as relacionadas as demandas de formacao profissional especifica,
decorrentes de necessidades regionais do Estado, por meio das
instituicdes estaduais de educacdo profissional e tecnoldgica,
respeitados os limites e as condicdes fixadas por Decreto do
Executivo. (Grifei)

Ao contrario do que se pretende sustentar nos recursos manejados pela
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro - ALERJ e do Estado do Rio de
Janeiro, o acérddo ora impugnado, ao rechacar interpretacdes abertas e indefinidas
acerca das hipoteses de contratagdo temporaria sem concurso publico, firmou
entendimento em sentido consonante aos parametros fixados pelo Supremo Tribunal
Federal, notadamente no que diz respeito a tese fixada no julgamento do RE 658.026,
rel. min. Dias Toffoli, sob o tema 612 da Repercussao Geral. Por essa razao, a pretensao
desses recorrentes nao merece provimento, eis que, quanto ao ponto, o acérdao
recorrido coloca-se consonante com a interpretacao conferida por esta Corte ao inciso
IX do artigo 37 da CRFB/88, que é reproduzido, de forma obrigatéria, pelo inciso XI
do artigo 77 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

Sobre o ponto, por terem validade nacional e vincularem os Poderes Publicos
locais, as normas constitucionais de reproducéo obrigatéria pelos Estados-membros
podem ser utilizadas como parametro pelas Cortes estaduais no controle concentrado
de constitucionalidade independentemente de terem sido reproduzidas, de forma
expressa, nas Constituicdes estaduais, visto que aquelas normas de reproducao
integram também o ordenamento constitucional local, ainda que ndo expressamente
previstas. Nesse mesmo sentido, assim se manifestou o ministro Roberto Barroso (Rcl
6.344-ED, Primeira Turma, DJe de 7/8/2017, sem grifos no original), em voto de cujo
teor se extrai o seguinte excerto:

[...] o Supremo Tribunal Federal firmou sua orientacdo no sentido de
que o controle de constitucionalidade por via de acao direta, quando
exercido pelos Tribunais de Justica, deve limitar-se a examinar a
validade das leis estaduais/municipais a luz da Constituicao do
Estado. No controle abstrato, apenas esta Corte pode usar como
parametro a Carta Federal (CF/88, art. 102, | e § 1°; Lei n® 9.882/99,
art. 1°, paragrafo Unico, I). Nessa linha, vejam-se, dentre outros: RE
421.256/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; ADI 347/SP, Rel. Min.
Joaquim Barbosa; ADI 508/MG, Rel. Min. Sydney Sanches.

Nada impede, porém, que o Tribunal de Justica baseie suas conclusées
em norma constitucional federal que seja de reproducdo obrigatdria
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pelos Estados-membros. Assim se qualificam as disposicées da Carta
daRepublica que, por pré-ordenarem diretamente a organizagéo dos
Estados-membros, do Distrito Federal e/ou dos Municipios, ingressam
automaticamente nas ordens juridicas parciais editadas por esses entes
federativos. Essa entrada pode ocorrer, seja pela repeti¢do textual do
texto federal, seja pelo siléncio dos constituintes locais afinal, se sua
absorcdo é compulséria, ndo hd qualquer discricionariedade na sua
incorporacdo pelo ordenamento local. Confiram-se, nesse sentido:
RE 598.016 AgR/MA, Rel. Min. Eros Grau; SL 10 AgR/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa; Pet 2.788 AgR/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso).

Também a Segunda Turma desta Corte ja se pronunciou em sentido semelhante,
ao afirmar, em acéo direta de inconstitucionalidade ajuizada no ambito estadual contra
lei municipal, que a omissdo da Constituicao estadual ndo impede o julgamento do
ato normativo impugnado em confronto com dispositivo da Constituicdo da Republica
que constitua norma de reproducdo obrigatoria. Nesse sentido, destaca-se a ementa
do acérdao, in litteris:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL CONTESTADA
EM FACE DA CONSTITUICAO ESTADUAL. NORMA DE REPETICAO
OBRIGATORIA. OMISSAO DA CONSTITUICAO MARANHENSE. A
omissao da Constituicao Estadual ndo constitui ébice a que o
Tribunal de Justica local julgue a agao direta de inconstitucionalidade
contra Lei municipal que cria cargos em comissao em confronto
com o artigo 37, V, da Constituicao do Brasil, norma de reproducdo
obrigatdria. Agravo regimental provido. (RE 598.016-AgR, rel. min.
Eros Grau, Segunda Turma, DJe de 13/11/2009)

Deveras, se de um lado o principio federativo assegura a atribuicdo constitucional
de plexos de autonomia aos entes federativos, de modo a que cada um exerca suas
respectivas capacidades de auto-organizacdo, autogoverno e autoadministragao (cf.
ARABI, Abhner Youssif Mota. Distor¢oes federalistas na matriz tributaria brasileira. In:
Migalhas. 12 maio 2017. Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/MatrizTributa
ria/112,MI1258672,101048-Distorcoes+federalistas+na+matriz+tributaria+brasileira>);
de outro, exige-se que determinadas matérias recebam tratamento uniforme por
todos os entes federativos, de maneira a que sejam disciplinadas nas Constituicbes
estaduais de forma simétrica ao que disposto na Constituicao da Republica.

Aqui exsurge a controvertida questao do multicitado principio da simetria.
Trata-se de uma limitacdo a capacidade de auto-organiza¢ao dos Estados-membros
em nome de uma unidade constitucional minima da Republica, vinculando o
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tratamento de algumas temadticas ao que previsto na CRFB/1988, em busca do
proprio equilibrio federativo e da harmonia entre os entes. Sobre o tema, assim
disp6e Raul Machado Horta:

A precedéncia da Constituicao Federal sobre a do Estado Membro
é exigéncia légica da organizacao federal, e essa precedéncia,
que confere validez ao sistema federal, imprime a for¢ca de matriz
originaria ao constituinte federal e faz do constituinte estadual um
segmento derivado daquele.

A precedéncia légico-juridica do constituinte federal na
organizagdo origindria da Federacdo torna a Constituicdo Federal
a sede de normas centrais que vao conferir homogeneidade aos
ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no
plano constitucional, no dominio das Constituicdes Estaduais, seja
na area subordinada da legislacdo ordinaria.

(HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 3. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 69)

A conclusao é também ratificada pela doutrina especializada no tema, ao
afirmar que:

[als principais questdes relacionadas ao parametro de
constitucionalidade estadual decorrem da posicao hierarquico-
normativa deste no sistema de fontes do Estado federal brasileiro,
no qual a Constituicao Estadual estd acima das leis e atos normativos
estaduais e municipais aos quais serve de parametro, mas, assim
como estes, encontra-se abaixo da Constituicao Federal, o que,
tanto como ocorre com estas leis e atos, mantém-na, pelo menos
em tese, em permanente situacao de sujeicao. (LEONCY, Léo Ferreira.
Controle de constitucionalidade estadual: as normas de observancia
obrigatéria e a defesa abstrata da Constituicao do Estado-membro.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 81)

Sob esses mesmos fundamentos — a incompatibilidade de previsées abertas,
genéricas e indefinidas para a contratacao tempordaria de servidores -, exsurge
inconstitucional a expressao “especialmente” (supradestacada), constante do
inciso VIll do § 1° do artigo 2° do ato normativo questionado, como bem aponta
o Ministério Publico do Rio de Janeiro em seu recurso. Com efeito, ao reconhecer
a constitucionalidade de determinadas alineas previstas no artigo 2°, § 19, VIII, da
referida lei, a Corte local reputou constitucional, consectariamente, a integralidade
dos dispositivos do préprio inciso VIII.
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Nesse ponto, constata-se que a decisao impugnada, ao permitir a utilizagcdo
do termo “especialmente” no inciso VI, in fine, permite interpretacdes indefinidas
acerca da contratacao temporaria sem concurso publico, em sentido diametralmente
oposto aos preceitos constitucionais sobre a matéria. E que tal expressio denota
um rol exemplificativo e essa auséncia de hipdteses cerradas nao se coaduna com
o carater de excepcionalidade de atendimento do interesse publico, como previsto
no artigo 37, inciso IX, da CRFB/88, bem como como a necessidade de que essas
hipéteses — excepcionais, temporarias e especificas — sejam previstas em lei.

Destarte, resta evidente que (i) ao permitir interpretacdes abertas e indefinidas
acerca das hipéteses de contratacdo temporaria sem concurso publico; e (ii) ao deixar
de elencar, de forma precisa, os casos excepcionais que autorizam tal contratacao;
a utilizacdo do termo especialmente no inciso VI, in fine, contraria o artigo 37, IX,
da CRFB/88, bem como os parametros fixados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE 658.026, rel. min. Dias Toffoli, tema 612 da Repercussdo Geral. Assim,
o verbete ressoa inconstitucional, ensejando o provimento do recurso extraordinario
interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Por fim, o pedido de modulacdo deduzido pelo Estado do Rio de Janeiro
ndo merece acolhimento. Destaque-se que o acérdéo recorrido ja empreendeu
a modulacédo ao conferir efeitos ex nunc a decisao, a contar de seu transito em
julgado. Deveras, o argumento formulado no sentido de que a ndo ampliacdo da
modulagéo pelo prazo de 12 (doze) meses geraria “um indesejdvel vdcuo normativo”
nao leva a conclusdo que o Estado deseja, eis que a leiimpugnada nao foi declarada
inconstitucional em sua inteireza, mas apenas seus excertos que contrariavam o
texto constitucional. Dessa forma, ndo ha que se falar em vacuo normativo, eis
que a norma estadual persiste valida na parte ndo declarada inconstitucional, pelo
que inexistem razdes suficientes de seguranca juridica ou de interesse social que
justifiquem a requerida ampliacdo da modulagéo.

Ex positis, PROVEJO o recurso extraordinario manejado pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (MP/RJ), com fulcro no artigo 932, V, do Cédigo de Processo
Civil de 2015 c/c o artigo 21, § 29, do RISTF, para declarar a inconstitucionalidade da
expressdo “especialmente”, prevista no artigo 2¢, §19, inciso VIll, in fine, da Lei 6.901/2014,
do Estado do Rio de Janeiro, por incompatibilidade com o artigo 37, IX, da CRFB/88.
Ademais, DESPROVEJO os recursos extraordinarios interpostos pelo Estado do Rio de
Janeiro, bem como pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALERJ),
com fundamento no artigo 932, IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015 c/c o artigo
21,8 1°,do RISTF.

E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.186.735

PROCED.: RIO DE JANEIRO

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

RECTE.(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADV.(A/S): PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

RECDO.(A/S): OS MESMOS

Decisdo: Apés o voto do Ministro Luiz Fux (Relator), que dava provimento ao
recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
e negava provimento aos recursos extraordinarios interpostos pelo Estado do Rio de
Janeiro e pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, pediu vista dos
autos o Ministro Roberto Barroso. Nao participou, justificadamente, deste julgamento,
a Ministra Carmen Lucia. Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério, 03.10.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a sessao os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto
Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello, e, participando
de compromisso na Assembleia Legislativa do Estado do Ceard, em Fortaleza, o Senhor
Ministro Ricardo Lewandowski.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Anténio Augusto Brandao de Aras.
Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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25/04/2023
PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 1.186.735 / RIO DE JANEIRO

VOTO-VISTA
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO:

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONTRATACAO DE  PESSOAL  POR
NECESSIDADE TEMPORARIA DE ESPECIAL INTERESSE PUBLICO.

1. Recurso extraordinario contra acérdao no qual foi declarada
a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei n° 6.901/2014,
do Estado do Rio de Janeiro, que dispde sobre a contratacdo
de pessoal por prazo determinado para atender a necessidade
tempordria de especial interesse publico.

2. Inconstitucionalidade do art. 29 caput, parte final, e seu § 19
incisos I, parte final, Ill, IV e VIlI, parte final e alinea e. Os dispositivos
que, ao estabelecerem as hipoteses de contratacdo de pessoal
por prazo determinado, se valem de expressdes com alta dose de
abstracdo, inviabilizam a identificacdo da existéncia de interesse
publico excepcional apto a justificar a medida. Assim, violam o
art. 37, Il e IX, da CRFB e destoam da tese fixada por esta Corte
para o Tema n° 612 da repercussdo geral (RE 658.026, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. em 09.04.2014).

3. Por outro lado, esta Corte jd reconheceu que “[a] natureza
permanente de algumas atividades publicas - como as
desenvolvidas nas areas da saude, educacao e seguranca publica
- ndo afasta, de plano, a autorizag¢do constitucional para contratar
servidores destinados a suprir demanda eventual ou passageira”
(ADI 3.247, Rel.2 Min.2 Cadrmen Lucia, j. em 26.03.2014).

4. Interpretacao conforme do art. 29, § 19, incisos Il, parte final, V e
Vill, alineas b, c, d, f, e h. Em atenc¢éo aos principios da supremacia
da Constituicdo e da presuncédo de constitucionalidade das leis,
nao se deve invalidar os dispositivos que autorizam a contratagao
tempordria para fungées de natureza permanente, mas sim
atribuir-lhes interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de
explicitar que a medida serd valida quando se subsumir a uma
das hipoteses legais e, cumulativamente, atender aos requisitos

336 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 90, out./dez. 2023



Jurisprudéncia Civel — Recurso Extraordinario n® 1.186.735 / RJ

do art. 37, IX, da CRFB, na forma da tese firmada pelo STF no
julgamento do Tema n° 612 de repercussao geral.

5. Recurso extraordindrio do Ministério Publico provido e
recursos extraordindrios do Estado e da Assembleia Legislativa
parcialmente providos, a fim de reformar parcialmente o acérdao
para dar interpretacdo conforme ao art. 29, § 19, I, parte final, V e
VIll, b, ¢, d, f, e h,da Lei n° 6.901/2014, do Estado do Rio de Janeiro,
e, consequentemente, declarar a constitucionalidade do art. 2°,
§§ 39, 40, 50 e 10; art. 3°, § 39, e art. 59 § 3°, do mesmo diploma
legal. Tese: “E constitucional a contratacdo de pessoal por prazo
determinado para atividades permanentes do Estado, contanto que
sua realizagao seja indispensdvel para suprir necessidade tempordria
e interesse publico excepcional”.

1. Trata-se de recursos extraordinarios interpostos pelo Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, pelo Estado do Rio de Janeiro e pela Assembleia Legislativa
do Estado do Rio de Janeiro contra acérdéo prolatado em sede de representacédo de
inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral de Justica. Em tal decisao, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro declarou a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei estadual n° 6.901/2014, que dispde sobre a contratacao de pessoal
por prazo determinado para atender a necessidade temporéria de especial interesse
publico, mais especificamente: (i) da expressao “ou que nao justifique a criacdo ou
provimento de cargos”, constante da parte final do art. 2, caput; (i) da expressédo “e de
emergéncia”, constante da parte final do art. 2°, § 19, |; (iii) da expressdo “e realizagao
de campanhas de saude publica”, constante da parte final do art. 29, § 19, 1i; (iv) do
art.2°,819,1ll,IVeV; (v) do art. 2°,§ 10, VI, b, ¢, d, e, fe h; e, por arrastamento, (vi) do
art. 29, 8§ 39, 40, 50 e 10; (vii) do art. 39, § 3° e (viii) do art. 59, § 3°.

2. O Ministério Publico requer (i) a reforma parcial do acérdao, para que se
declare a inconstitucionalidade da expressao “especialmente”, constante do art. 2°,
§ 10, VIII, parte final, da Lei Estadual n° 6.901/2014; e, subsidiariamente, (ii) a anulagcdo
do acérdao, por vicio de fundamentagdo na apreciacdo de embargos de declaragéo.
O Estado e a Assembleia Legislativa requerem a reforma do acérdédo para declarar a
constitucionalidade integral da Lei Estadual n° 6.901/2014. Subsidiariamente, o Estado
também requer que a declaragdo de inconstitucionalidade s6 produza efeitos 12 (doze)
meses apos o transito em julgado; ou, de forma eventual, que sejam preservados os
efeitos dos contratos temporarios firmados.

3. Na sessdo realizada em 03.10.2019, o Min. Luiz Fux, relator, apresentou voto
em gue negou provimento aos recursos do Estado e Assembleia Legislativa e deu
provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico. Em seguida, pedi vista dos
autos para melhor examinar a questao.
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4. Coloco-me de acordo com o relator quanto a manutencao da declaracao
de inconstitucionalidade, feita pelo tribunal recorrido, da expressao “ou que nao
justifique a criagdo ou provimento de cargos”, constante da parte final do art. 2°,
caput; da expressdo “e de emergéncia”, constante da parte final do art. 2°,§ 19, |; e
doart. 29,8 19,1, 1V e VI, e, da Lei estadual n° 6.901/2014. Também o acompanho no
que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade da expressao “especialmente”,
constante da parte final do art. 29, § 19, VIIl, do mesmo diploma legal. De fato, ao
estabelecerem as hipdteses de contratacdo de pessoal por prazo determinado, esses
dispositivos se valem de expressdes com alta dose de abstracdo, que inviabilizam a
identificacdo da existéncia de interesse publico excepcional apto a justificar a medida.
Consequentemente, violam o art. 37, Il e IX, da CRFB e destoam de tese fixada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de repercussao geral, a seguir transcrita:

Nos termos do art. 37, IX, da Constituicao Federal, para que se
considere vélida a contratacdo temporaria de servidores publicos,
é preciso que: a) 0s casos excepcionais estejam previstos em lei;
b) o prazo de contratacédo seja predeterminado; c) a necessidade
seja temporaria; d) o interesse publico seja excepcional; e) a
contratacao seja indispensavel, sendo vedada para os servicos
ordinarios permanentes do Estado que estejam sob o espectro das
contingéncias normais da Administracao.

(RE 658.026, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 09.04.2014, paradigma do
Tema n° 612).

5.Peco vénia a S. Exa., contudo, para divergir parcialmente, de modo a afastar
a declaracdo de inconstitucionalidade da expressdo “e realizacdo de campanhas de
saude publica”, constante da parte final do art. 2°, § 19, I, bem como do art. 29, §1°,V
eVIll, b, ¢, d, f, e h, da Lei estadual n° 6.901/2014 e, a0 mesmo tempo, atribuir a esses
dispositivos interpretagao conforme a Constituicao. Confiram-se o texto dessas normas,
com destaque para as partes impugnadas na representacdo:

Art. 2°(...)

§ 1° Caracterizam-se como de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico as seguintes hipoéteses: (...)

Il - combate a surtos endémicos e realizacdo de campanhas de
saude publica; (...)

V - nimero de servidores efetivos insuficiente para a continuidade
dos servicos publicos essenciais, desde que ndo haja candidatos
aprovados em concurso publico aptos a nomeacdo, ficando a
duracao dos contratos limitada ao provimento dos cargos mediante
concurso publico; (...)

338 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 90, out./dez. 2023



Jurisprudéncia Civel — Recurso Extraordinario n® 1.186.735 / RJ

VIII - caréncia de pessoal para o desempenho de atividades sazonais
ou emergenciais que ndo justifiquem a criacdo ou o provimento
de cargos, especialmente: (...)

b) as desenvolvidas no dmbito dos projetos especificos de defesa do
meio ambiente;

¢) as decorrentes de aumento desproporcional da demanda por servigos
auxiliares no sistema penitencidrio;

d) as decorrentes de aumento desproporcional dos servicos de
assisténcia a infancia e adolescéncia e atendimento socioeducativo
aos adolescentes em conflito com a lei; (...)

f) as que tenham por objeto servicos especializados de tecnologia da
informacgao, de comunicagéo e de revisdo de processos de trabalho,
que se caracterizem como projetos especificos criados por prazo
determinado; e (...)

h) as relacionadas as demandas decorrentes da expanséo das instituicoes
estaduais de educacao profissional e tecnoldgica, respeitados os limites
e as condigbes fixadas por Decreto do Executivo; (...)

§ 39 - Para os fins do inciso V do § 1° deste artigo, consideram-se
servicos publicos essenciais aqueles que, assim declarados por
Decreto do Executivo, sejam desenvolvidos nas dreas de salde,
defesa civil, educagdo, seguranga publica, sistema penitencidrio,
assisténcia a infdncia e a adolescéncia, atendimento socioeducativo
aos adolescentes em conflito com a lei, assisténcia social e direitos
humanos e meio ambiente.

§ 4° - E vedada a contratacdo tempordria prevista no inciso V do §1°
deste artigo para os casos de afastamento voluntdrio incentivado.

§5° - No caso do inciso V do § 1° deste artigo, serdo adotadas, apds
a contratacgdo, as providéncias necessdrias a realizagdo do concurso
publico para provimento dos cargos, ressalvada a hipétese em que a
contratagdo se der para suprir caréncia decorrente de pendéncia de
processo admissional.

()

§ 10 - As contratagbes a que se referem as alineas “e” e “f” do inciso
VIl do §1° deste artigo serdo vinculadas exclusivamente a projeto
determinado, vedado o aproveitamento dos contratados para
qualquer outro fim.

(grifo acrescentado)

Art.30.(...)
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§ 39 - Para as situagbes de urgéncia, perigo publico iminente e nas
hipdteses dos incisos IV e V do §1° do artigo 2°, assim reconhecidas
por Decreto do Executivo, poderd ser autorizada a realizag¢éo de
processo seletivo simplificado com base em simples andlise curricular.
(grifo acrescentado)

Art. 5°.(...)

§3°- Excetuam-se do prazo previsto no caput as contratagées referidas
nas alineas “e” e “f” do inciso Vlll do §1°do artigo 2¢, que poderdo vigorar
pelo prazo de duragéo dos respectivos projetos e servicos.

6. Nesse ponto, a reforma do acordao se faz necessaria por trés razoes.

7. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao
afastar peremptoriamente a contratacdo por prazo determinado em caso de “servicos
ordinérios e permanentes do Estado”, destoou da jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal. Em verdade, a contratacdo de pessoal temporaria pode ser realizada
para atender a atividades permanentes do Estado, desde que a necessidade seja
temporaria e excepcional. E que a “natureza permanente de algumas atividades
publicas — como as desenvolvidas nas areas da saude, educacgao e seguranca publica -
ndo afasta, de plano, a autorizagao constitucional para contratar servidores destinados
a suprir demanda eventual ou passageira” (ADI 3247, Rel.2 Min.2 Cadrmen Lucia, j. em
26.03.2014).

8. Em segundo lugar, tais normas, diferentemente das outras disposicoes
invalidadas da Lei Estadual n° 6.901/2014, elencam situacdes faticas especificas em
que se autoriza a contratagao de pessoal por tempo determinado. Especificamente
quanto aoinciso V do art. 29, que autoriza a contratacdo tempordria quando o “nlimero
de servidores efetivos [for] insuficiente para a continuidade dos servigos publicos
essenciais”, veja-se que seu contelido é densificado pelo § 3° desse mesmo dispositivo,
que indica de forma expressa e taxativa os servicos publicos considerados essenciais.
Vé-se, portanto, que tais dispositivos possuem concretude suficiente para permitir
a identificacdo adequada das hipdteses em que o legislador estadual autorizou a
contratagao temporaria, alinhando-se a tese fixada por esta Corte no julgamento do
Tema n° 612 da repercussdo geral.

9. Em terceiro lugar, ndo se pode desconsiderar as consequéncias préticas de
eventual declaracdo de inconstitucionalidade. E que tais dispositivos s&o indispensaveis
para que a contratacao de pessoal tempordria seja realizada e, por consequéncia,
para que seja assegurada a continuidade de atividades publicas indispensaveis a
efetividade de direitos fundamentais.

10. Imagine-se, por exemplo, que, num determinado dia, milhares de pessoas
pratiquem crimes contra o Estado Democratico de Direito no Estado do Rio de Janeiro,
sejam privadas de liberdade e assoberbem os estabelecimentos penitenciarios e
socioeducativos. E possivel, ainda, que um sistema de tecnologia da informacao seja
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afetado por um incidente de seguran¢a com dados pessoais de grandes propor¢oes
e o Estado nao tenha pessoal suficiente para adotar imediatamente as medidas
reparadoras. Imagine-se, também, que haja vontade politica e recursos orcamentérios
para expandir instituicdes de educacao profissional e tecnoldgica, mas que o Estado
deixe de fazé-lo naquele momento por auséncia temporaria de pessoal. Em tais
casos, a declaracdo de inconstitucionalidade dos referidos dispositivos inviabilizaria a
contratagao por prazo determinado, em prejuizo a seguranca publica, a dignidade das
pessoas privadas de liberdade, ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais
e a expansao da rede de ensino.

11. Nada obstante, é preciso coibir desvios e excessos, o que deve ser feito neste
julgamento. No entanto, em aten¢do aos principios da supremacia da Constituicdo e da
presuncao de constitucionalidade das leis, a solu¢cdo adotada ndo deve ser a invalidacédo
do art. 20, § 19, 1I, parte final, Ve VIII, b, ¢, d, f, h, da Lei Estadual n® 6.901/2014, mas sim
a atribuicdo de interpretacao conforme a Constituicdo a esses dispositivos, a fim de
explicitar que a contratacao de pessoal por tempo determinado serd constitucional
quando se subsumir a uma das hip6teses legais e, cumulativamente, atender aos
requisitos do art. 37, IX, da CRFB, na forma da tese firmada pelo STF no julgamento do
Tema n° 612 de repercussdo geral. Assim, caso sobrevenha necessidade permanente
de admissao de pessoal, a validade das contratacdes tempordrias estara restrita ao
periodo exigido para a adoc¢do de providéncias que visem atendé-la de forma definitiva.
Dessa forma, ela pressupde que nado haja candidatos aprovados em concurso publico
a disposicédo; que a entidade contratante efetivamente realize o concurso publico; e
que a contratagao tempordria perdure somente pelo tempo necessario para conclui-lo.

12. Diante do exposto, dou provimento integral ao recurso extraordinario do
Ministério Publico, para declarar a inconstitucionalidade da expressao “especialmente”,
constante da parte final do art. 29, § 19, VI, da Lei n° 6.901/2014, do Estado do Rio de
Janeiro, e provimento parcial aos recursos extraordinarios do Estado e da Assembleia
Legislativa, para, reformando o acérdao recorrido, atribuir interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 29, § 19,1l parte final, Ve VIII, “b”, “c”, “d”, “f", e "h", do mesmo diploma
legal, de modo a explicitar que a contratacdo de pessoal por tempo determinado,
nessas hipoteses, sera constitucional quando se subsumir a uma das hipéteses legais
e, cumulativamente, atender aos requisitos do art. 37, IX, da CRFB, na forma da tese
firmada pelo STF no julgamento do RE 658.026 (Tema n° 612). Por consequéncia,
reconheco a validade do art. 2°, §§ 39, 49, 50 e 10; art. 39, § 3°; e art. 59, § 3°, da Lei
Estadual n°6.901/2014, que haviam sido declarados inconstitucionais por arrastamento
no acérdao recorrido.

13. Proponho a fixacdo da seguinte tese de julgamento: “E constitucional a
contratacao de pessoal por prazo determinado para atividades permanentes do Estado,
contanto que sua realizacdo seja indispensavel para suprir necessidade temporéria
e interesse publico excepcional”.

14. E como voto.

Extrato de Ata - 25/04/2023
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.186.735

PROCED.: RIO DE JANEIRO

RELATOR: MIN. LUIZ FUX

RECTE.(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECTE.(S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO

RECDO.(A/S): OS MESMOS

Decisao: Apés o voto do Ministro Luiz Fux (Relator), que dava provimento ao
recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
€ negava provimento aos recursos extraordinarios interpostos pelo Estado do Rio de
Janeiro e pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, pediu vista dos
autos o Ministro Roberto Barroso. Nao participou, justificadamente, deste julgamento,
a Ministra Carmen Lucia. Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 03.10.2019.

Decisao: O Tribunal, por maioria, deu provimento ao recurso extraordindrio
manejado pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MP/RJ), com fulcro
no artigo 932, V, do Cédigo de Processo Civil de 2015 c/c o artigo 21, § 2°, do RISTF,
para declarar a inconstitucionalidade da expressao “especialmente”, prevista no
artigo 29, § 1°, inciso VIII, in fine, da Lei 6.901/2014, do Estado do Rio de Janeiro, por
incompatibilidade com o artigo 37, IX, da CRFB/88, e negou provimento aos recursos
extraordindrios interpostos pelo Estado do Rio de Janeiro, bem como pela Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALERJ), com fundamento no artigo 932, IV,
do Cédigo de Processo Civil de 2015 c¢/c o artigo 21, § 1°, do RISTF, nos termos do
voto do Relator, vencido parcialmente o Ministro Roberto Barroso, que além de dar
provimento ao recurso extraordinario do Ministério Publico, também dava parcial
provimento aos recursos do Estado e da Assembleia Legislativa. Plenério, Sessdo
Virtual de 14.4.2023 a 24.4.2023.

Composicdo: Ministros Rosa Weber (Presidente), Gilmar Mendes, Cdrmen Lucia,
Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques e André Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenario
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Jurisprudéncia Criminal

EMBARGOS DE DECLARAGAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS
N¢ 155947 / DISTRITO FEDERAL (2021/0340730-3)

RELATOR: MINISTRO MESSOD AZULAY NETO

EMBARGANTE: D. B.

EMBARGANTE: J. C. G. M. DOS S.

EMBARGANTE: A. M. DOS S.

ADVOGADOS: TIAGO BOITA LAUDE - DF019278
JOSIANA GONZAGA DE CARVALHO - DF041428
FABRICIO DORNAS CARATA - DF056678

EMBARGADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARAGAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. INQUERITO
POLICIAL. TRANCAMENTO. SUPERVENIENCIA DE DENUNCIA.
RECEBIMENTO DA EXORDIAL. PREJUDICALIDADE. PERDA DO
OBJETO. EMBARGOS DE DECLARAGAO PREJUDICADOS.

| - De acordo com as informagdes fornecidas pelo d. Juizo de
origem, constata-se que “aAutoridade Policial apresentou o relatério
final do inquérito, no dia 23.02.2022, momento em que indiciou
os recorrentes pelos seguintes delitos: artigo 2° da Lei 12.850/2013
(Lei de Organizagdes Criminosas), artigos 312, 317 e 333 do Cédigo
Penal, artigo 1° da 9.613/1998 (Lavagem de capitais). Ademais, no
dia 06.10.2022, o Ministério Publico Federal ofereceu dentincia em
desfavor dos recorrentes e demais 6 (seis) outros investigados [...]. No
dia 10.02.2023, este Juizo rejeitou a dentincia quantos ao crime de
lavagem de capitais e a recebeu em relacdo aos demais delitos”.
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Il - Diante da situagdo superveniente (o recebimento da denuncia
na origem), resta prejudicada a atual acdo constitucional (de
trancamento do inquérito policial por excesso de prazo e auséncia
de justa causa). Precedente.

Il - Nesse contexto, tendo a r. decisdo de recebimento da
denuncia na origem constituido novo titulo, em especial, que
trata sobre a justa causa para a a¢do penal, forcoso reconhecer a
prejudicialidade do presente recurso em razao da nova realidade
fatica e processual dos autos de origem, bem como pela perda
superveniente de seu objeto.

Embargos de declaracéo julgados prejudicados.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sessdo virtual de
08/08/2023 a 14/08/2023, por unanimidade, julgar prejudicado o recurso, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik
e Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1) votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Brasilia, 14 de agosto de 2023.
MINISTRO MESSOD AZULAY NETO

Relator
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EMBARGOS DE DECLARAGAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
HABEAS CORPUS N° 155947 / DISTRITO FEDERAL (2021/0340730-3)

RELATOR: MINISTRO MESSOD AZULAY NETO

EMBARGANTE: D. B.

EMBARGANTE: J. C. G. M. DOS S.

EMBARGANTE: A. M. DOS S.

ADVOGADOS: TIAGO BOITA LAUDE - DF019278
JOSIANA GONZAGA DE CARVALHO - DF041428
FABRICIO DORNAS CARATA - DF056678

EMBARGADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. INQUERITO
POLICIAL. TRANCAMENTO. SUPERVENIENCIA DE DENUNCIA.
RECEBIMENTO DA EXORDIAL. PREJUDICALIDADE. PERDA DO
OBJETO. EMBARGOS DE DECLARAGAO PREJUDICADOS.

| - De acordo com as informacgdes fornecidas pelo d. Juizo de
origem, constata-se que “aAutoridade Policial apresentou o relatério
final do inquérito, no dia 23.02.2022, momento em que indiciou
os recorrentes pelos seguintes delitos: artigo 2° da Lei 12.850/2013
(Lei de Organizacgées Criminosas), artigos 312, 317 e 333 do Cédigo
Penal, artigo 1° da 9.613/1998 (Lavagem de capitais). Ademais, no
dia 06.10.2022, o Ministério Publico Federal ofereceu dentincia em
desfavor dos recorrentes e demais 6 (seis) outros investigados |[...]. No
dia 1°.02.2023, este Juizo rejeitou a dentincia quantos ao crime de
lavagem de capitais e a recebeu em relagcdo aos demais delitos”.

I - Diante da situagdo superveniente (o recebimento da denuncia
na origem), resta prejudicada a atual acdo constitucional (de
trancamento do inquérito policial por excesso de prazo e auséncia
de justa causa). Precedente.

Il - Nesse contexto, tendo a r. decisdo de recebimento da
denuncia na origem constituido novo titulo, em especial, que
trata sobre a justa causa para a a¢do penal, forcoso reconhecer a
prejudicialidade do presente recurso em razao da nova realidade
fatica e processual dos autos de origem, bem como pela perda
superveniente de seu objeto.

Embargos de declaracéo julgados prejudicados.
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RELATORIO

Trata-se de embargos de declaragdo opostos porD.B., J.C.G. M. dos S.e A. M.
dos S. contra v. acérdédo da Quinta Turma (fls. 3.110 e 3.115-3.119), que negou provimento
ao agravo regimental interposto em face da decisao proferida pelo em. Min. Jodo
Otavio de Noronha (fls. 3.055-3.059), que negou provimento ao presente recurso em
habeas corpus.

Em suas razdes (fls. 3.124-3.135), os embargantes alegam que “o v. Acérdéo
embargado é omisso quanto ao pedido de reforma da deciséo no que, embora tenham
sido realizadas diversas diligéncias (quebra de sigilo bancdrio, busca e apreensdo e
outras medidas cautelares), até a presente data ndo houve o indiciamento formal do ora
embargante” (fl. 3.126).

Sustentam, ainda, que “a decisdo recorrida, data maxima venia, ndo fundamenta
a legalidade de um Inquérito Policial, o qual se arrasta por um longo periodo nada
razodvel, sem que o ora embargante tenha dado causa a demora excessiva das
investigacgdes” (fl. 3.126).

Ao final, pugnam pelo acolhimento dos aclaratérios “para suprir a omisséo
apontada e reformar o julgado, dando provimento ao Recurso Ordindrio em Habeas
Corpus” (fl. 3.133).

O Ministério Publico Federal manifestou-se pela rejeicdo dos embargos (fls.
3.137-3.139).

Solicitadas informacdes (fl. 3.147), foram recebidas e acostadas as fls. 3.153- 3.170.
E o relatério.
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VOTO

O presente feito encontra-se prejudicado.

De acordo com as informacdes fornecidas pelo d. Juizo de origem, constata-se
que “a Autoridade Policial apresentou o relatério final do inquérito, no dia 23.02.2022,
momento em que indiciou os recorrentes pelos sequintes delitos: artigo 2°da Lei 12.850/2013
(Lei de Organizag6es Criminosas), artigos 312, 317 e 333 do Cédigo Penal, artigo 1° da
9.613/1998 (Lavagem de capitais). Ademais, no dia 06.10.2022, o Ministério Publico Federal
ofereceu dentincia em desfavor dos recorrentes e demais 6 (seis) outros investigados |...].
Nodia 1°.02.2023, este Juizo rejeitou a dentincia quantos ao crime de lavagem de capitais
e a recebeu em relagdo aos demais delitos” (fl. 3.155 - grifei).

Dessarte, diante da situacdo superveniente (o recebimento da dendncia na
origem), resta prejudicada a atual acdo constitucional (de trancamento do inquérito
policial por excesso de prazo e auséncia de justa causa).

Nesse sentido:

“PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL.
SUPERVENIENCIA DO PROCESSO PENAL. PERDA DO OBJETO. AGRAVO
NAO PROVIDO.

1. Em consulta ao sitio eletrénico do Tribunal Regional Federal
da 39 Regido, apurou-se que houve superveniente dentncia, seu
recebimento, a condenagdo em primeira instdncia e o julgamento
do recurso de apelagdo pelo Tribunal a quo. Nesse contexto,
exsurge prejudicado, por falta de objeto, o pleito de trancamento
do inquérito penal, tendo em vista que eventual nulidade do
inquérito ndo acarretard a nulidade da a¢éo penal superveniente,
cuja fase procedimental é bastante avangada, porquanto encerrada
a cognigdo fdatico-probatéria.

2. Agravo regimental desprovido” (AgRg no RHC n. 74.574/SP, Quinta
Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 26/3/2020).

Nesse contexto, tendo a r. decisao de recebimento da denuncia na origem
constituido novo titulo, em especial, que trata sobre a justa causa para a agao
penal, forcoso reconhecer a prejudicialidade do presente recurso em razdo da
nova realidade fatica e processual dos autos de origem, bem como pela perda
superveniente de seu objeto.

Ante todo o exposto, voto por julgar prejudicado os presentes embargos
de declaragéo.

E o voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

EDcl no AgRg no RHC n° 155.947 / DF
Numero Registro: 2021/0340730-3
PROCESSO ELETRONICO

MATERIA CRIMINAL

Nimero de Origem: 1000050-96.2019.4.01.4100 10000509620194014100
10033469220204014100 10200970420214010000 20200017396 2512016 5672012

Sessao Virtual de 08/08/2023 a 14/08/2023
SEGREDO DE JUSTICA

Relator dos EDcl no AgRg
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Secretdrio
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUACAO

RECORRENTE: D. B.
RECORRENTE: J. C. G. M. DOS S.
RECORRENTE: A. M. DOS S.
ADVOGADOS: TIAGO BOITA LAUDE - DF019278
JOSIANA GONZAGA DE CARVALHO - DF041428
FABRICIO DORNAS CARATA - DF056678
LUIZ CARLOS DA SILVA NETO - DF058804
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL PENAL - INVESTIGACAO PENAL -TRANCAMENTO
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EMBARGOS DE DECLARAGAO

EMBARGANTE: D. B.
EMBARGANTE: J. C. G. M. DOS S.
EMBARGANTE: A. M. DOS S.
ADVOGADOS: TIAGO BOITA LAUDE - DF019278
JOSIANA GONZAGA DE CARVALHO - DF041428
FABRICIO DORNAS CARATA - DF056678
EMBARGADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sessao virtual de
08/08/2023 a 14/08/2023, por unanimidade, decidiu julgar prejudicado o recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik
e Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1) votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Brasilia, 15 de agosto de 2023.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL N¢© 1.766.149 / RIO DE JANEIRO
(2014/0175543-6)

RELATORA: MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMBARGADO: CARLOS CESAR GOMES

ADVOGADOS: CARLOS MAGNO SOARES DE CARVALHO - RJ073969
PAULO LAGE BARBOZA DE OLIVEIRA - RJ099422
MARILDA DE PAULA SILVEIRA E OUTRO(S) - DF033954
HEFFREN NASCIMENTO DA SILVA - DF059173

EMENTA

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ALEGADA
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO, EM RECURSO ESPECIAL, DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DAS SANGCOES
IMPOSTAS. ACORDAO PARADIGMA QUE NAO EXAMINOU O
MERITO DA CONTROVERSIA, APLICANDO A SUMULA 7/STJ.
REVISAO DE APLICACAO DE REGRA TECNICA DE ADMISSIBILIDADE
DO RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO DOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. ART. 1.043, | E lll, DO CPC/2015. ABRANGENCIA
DA SANGAO DE PERDA DA FUNGCAO PUBLICA. CARGO OCUPADO
NO MOMENTO DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO
CONDENATORIA. PRECEDENTE DA PRIMEIRA SEGAO DO STJ.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA, INTERPOSTOS PELO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, PARCIALMENTE
CONHECIDOS, E, NESSA EXTENSAO, PROVIDOS. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA, INTERPOSTOS PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, CONHECIDOS E PROVIDOS.

I. Embargos de Divergéncia interpostos contra acérdao da
Primeira Turma do STJ publicado na vigéncia do CPC/2015.
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Il. Na origem, o ora embargado, ex-Presidente da Camara de
Vereadores de Teresépolis/RJ, foi condenado pela prética de ato
deimprobidade administrativa, consubstanciado na contratagdo
deparentesdeVereadores paraocuparem cargos comissionados,
em situacao de nepotismo, sem a devida e prévia autorizagdo
legislativa, criando os cargos. A sentenca julgou procedente o
pedido, aplicando, ao réu, as san¢des de ressarcimento do dano
causado ao Erério - correspondente ao total das remuneragdes
percebidas pelos parentes dos Vereadores que foram nomeados
para ocupar cargos em comissao, em situacao de nepotismo, por
concluir que ndo cumpriam eles jornada de trabalho —, perda da
funcdo publica que estiver exercendo por ocasido do transito
em julgado da decisdo condenatdria e suspensdo de direitos
politicos, pelo prazo de cinco anos. A sentenca foi mantida, pelo
Tribunal de origem, com fundamento nos arts. 10, XIl, e 11 da Lei
8.429/92. No acérdao ora embargado, a Primeira Turma do STJ,
por maioria, conheceu, em parte, do Recurso Especial interposto
pelo réu, e, nessa extensao, deu-lhe parcial provimento, “para
estabelecer que a perda de fung¢édo publica do recorrente fique
limitada ao cargo de vereador ou supléncia, bem como para
substituir a repara¢do do dano que Ihe foi imposta por multa
de 3 vezes o valor da remuneracdo percebida a época dos
fatos”, concluindo, em “relagdo a obrigacao de reparar o dano
causado ao erario, correspondente ao total das remuneragdes
percebidas pelos parentes dos vereadores que foram
nomeados indevidamente para ocupar cargos em comissdo,
(...) que tal imposicdo afigura-se indevida — considerando que
o servico publico foi desenvolvido -, sob pena de configurar
enriquecimento ilicito por parte da Administracao”.

lll. O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro interpde
Embargos de Divergéncia, insurgindo-se quanto ao exame
do mérito, pelo acérddo embargado, da matéria relativa a
proporcionalidade e razoabilidade da sancao de ressarcimento
ao Erario, pelo réu, das remuneracdes percebidas pelos parentes
de Vereadores que foram nomeados para exercer cargo em
comissao, em situacao de nepotismo. Sustenta que o acérddo
embargado, ao assim decidir, divergiu do entendimento adotado
pela Segunda Turma do STJ, no julgamento do AgRg no REsp
1.500.812/SE (Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de
28/05/2015), segundo o qual “a analise da pretenséo recursal no
sentido de que san¢des aplicadas ndo observaram os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, com a consequente
reversao do entendimento manifestado pelo Tribunal de origem,
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exige o reexame de matéria fatico-probatéria dos autos, o que
é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Sumula
7/STJ”. O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e o
Ministério Publico Federal insurgem-se, ainda, nos respectivos
Embargos de Divergéncia, contra o acérddo embargado, no
ponto em que limitou a perda do cargo publico aquele que
servira de instrumento a pratica do ato improbo, apontando,
como paradigmas, acérdaos de mérito.

IV. O art. 1.043, | e lll, do CPC/2015 exige, para o cabimento
de Embargos de Divergéncia, que os acérdaos confrontados,
embargado e paradigma, sejam de mérito. A previsao do art.
1.043, lll, do CPC/2015, na forma da jurisprudéncia, “na esteira
dos principios da instrumentalidade das formas e da primazia
da resolucao de mérito (art. 4°, CPC), vem afirmar o cabimento
de embargos de divergéncia contra julgados que, por um
equivoco de técnica de julgamento, a despeito de terem
examinado o mérito da controvérsia, nao conhecem de recurso
ou pedido, quando o resultado de julgamento mais adequado
seria o da improcedéncia” (STJ, AgRg nos EREsp 1.393.786/
RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA
SECAO, DJe de 02/12/2016).

V. Assim, a luz do CPC/2015, permanece valida a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica no sentido de que ndo cabem
Embargos de Divergéncia com a finalidade de discutir regra
técnica de admissibilidade de Recurso Especial ou eventual
equivoco quanto ao exame dos requisitos de admissibilidade
do apelo nobre, tais como aqueles referentes a deficiéncia de
fundamentacédo, auséncia de prequestionamento, ao reexame
de provas - tal como ocorre, no caso -, a comprovacao do
dissidio jurisprudencial. Nesse sentido: STJ, Agint nos EAREsp
1.268.264/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, CORTE ESPECIAL,
DJe de 07/12/2020; AgRg nos EREsp 1.393.786/RS, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, DJe de
02/12/2016; Aglnt nos EREsp 1.551.941/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAQ, DJe de 03/03/2017.

VI. Com efeito, “é pacifico o entendimento desta Corte Superior
de que os embargos de divergéncia ndo se prestam para reverter
os critérios de admissibilidade do recurso especial. Precedentes. A
Lein° 13.256/2016, ao revogar o inciso |l do artigo 1.043 do Cédigo
de Processo Civil de 2015, aboliu expressamente a possibilidade
do cabimento de embargos de divergéncia para discussdo em
torno do juizo de admissibilidade do recurso especial” (STJ, Agint
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nos EREsp 1.114.692/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, SEGUNDA SECAOQ, DJe de 13/03/2017).

VII. Nesse contexto, os Embargos de Divergéncia, interpostos pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, ndo merecem
conhecimento, no ponto em que defendem a impossibilidade
de revisdao, em Recurso Especial, da proporcionalidade e
razoabilidade de sancbes impostas por ato de improbidade
administrativa, por entender aplicavel o ébice da Sumula 7/STJ,
tal como ocorrera no julgado, sobre o assunto, indicado como
paradigma, que - diversamente do acérdao ora embargado - ndo
apreciou o mérito da controvérsia. Descabidos, porém, no ponto,
Embargos de Divergéncia, para discussdo de regra técnica de
admissibilidade de Recurso Especial, como se pretende, in casu.

VIIl. A controvérsia entdo existente entre as Turmas que compdem
a Primeira Secdo do STJ — sobre a abrangéncia da sancdo de perda
da funcdo publica, em acdes por improbidade administrativa
- foi dirimida, em 09/09/2020, com o julgamento dos EREsp
1.701.967/RS (Rel. p/ acérddo Ministro FRANCISCO FALCAO, DJe de
02/02/2021). Na ocasido, prevaleceu o entendimento adotado pela
Segunda Turma, no sentido de que "a sanc¢ado de perda da funcdo
publica visa a extirpar da Administracdo Publica aquele que
exibiu inidoneidade (ou inabilitacdo) moral e desvio ético para o
exercicio da fungédo publica, abrangendo qualquer atividade que
0 agente esteja exercendo ao tempo da condenacao irrecorrivel
(REsp n. 924.439/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma. DJ
de 19/8/2009)" (STJ, EREsp 1.701.967/RS, Rel. p/ acérdéo Ministro
FRANCISCO FALCAQ, PRIMEIRA SECAO, DJe de 02/02/2021).

IX. Embargos de Divergéncia, interpostos pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro, parcialmente conhecidos, e, nessa
extensdo, providos. Embargos de Divergéncia, interpostos pelo
Ministério Publico Federal, conhecidos e providos.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica A Primeira
Secdo, por unanimidade, deu provimento aos embargos de divergéncia do MPF e
conhecer parcialmente dos embargos de divergéncia do MPRJ e, nessa extenséo,
dar-lhes provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel de Faria, Manoel
Erhardt (Desembargador convocado do TRF-52 Regido), Herman Benjamin, Og
Fernandes e Mauro Campbell Marques votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcéo.

Dr. HEFFREN NASCIMENTO DA SILVA, pela parte EMBARGADA: CARLOS
CESAR GOMES.

Brasilia (DF), 12 de maio de 2021 (data do julgamento).

MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES

Relatora
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO

Numero Registro: 2014/0175543-6
PROCESSO ELETRONICO
EREsp 1.766.149 / RJ

Numeros Origem: 00109948420098190061 109948420098190061 1812006
20090610110404 201424557534

PAUTA: 24/03/2021
JULGADO: 14/04/2021

Relatora
Exma. Sra. Ministra ASSUSETE MAGALHAES

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONCALVES

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. MARIA CAETANA CINTRA SANTOS

Secretaria
Bela. MARIANA COUTINHO MOLINA

AUTUACAO

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMBARGADO: CARLOS CESAR GOMES

ADVOGADOS: CARLOS MAGNO SOARES DE CARVALHO - RJ073969
PAULO LAGE BARBOZA DE OLIVEIRA - RJ099422
MARILDA DE PAULA SILVEIRA E OUTRO(S) - DF033954
HEFFREN NASCIMENTO DA SILVA - DF059173

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
- ATOS ADMINISTRATIVOS - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAQ, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Retirado de Pauta por falta de tempo habil para julgamento.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL N° 1.766.149 / RJ
(2014/0175543-6)

RELATORIO

MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES: Trata-se de dois Embargos de Divergéncia
em Recurso Especial, interpostos pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO (fls. 1.114/1.172¢) e pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (fls. 1.043/1.083e),
em que se insurgem contra acérddo da Primeira Turma (Relator p/ acérddo Ministro
GURGEL DE FARIA, DJe de 04/02/2019), assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE.
LITISCONSORCIO PASSIVO. DESNECESSIDADE. VIOLAGAO DE
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. EXAME. VIA IMPROPRIA. ATO
CONFIGURADO. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7 DO
STJ. INCIDENCIA. PERDA DO CARGO. INTERPRETACAO RESTRITIVA.

1. O Plenario do STJ decidiu que ‘aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de
marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade
na forma nele prevista, com as interpretacdes dadas até entdo
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’ (Enunciado
Administrativo n. 2).

2. Consoante jurisprudéncia pacificada no STJ, ndo ha litisconsércio
passivo necessdrio entre o agente publico e os terceiros beneficiados
com o ato improbo.

3. Aviadorecurso especial é imprépria para a alegacédo de violacao
de dispositivo constitucional.

4, Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte
Superior, improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo, sendo ‘indispensavel para a caracterizagao de
improbidade que a conduta do agente seja dolosa para a tipificacdo
das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou,
pelo menos, eivada de culpa grave nas do artigo 10" (AIA 30/AM,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/09/2011).

5. Hipotese em que, em face das premissas faticas assentadas
no acérddo objurgado, que reconheceu o enquadramento do
recorrente nos atos de improbidade administrativa (arts. 10, XII,
e 11 da Lei n. 8.429/1992), com a indicacdo expressa do elemento
subjetivo (dolo), a modificacdo do entendimento firmado pelas
instancias ordindrias demandaria induvidosamente o reexame
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de todo o material cognitivo produzido nos autos, desiderato
incompativel com a via especial, a teor da Simula 7 do STJ.

6. A teor do entendimento majoritdrio da Primeira Turma do STJ, a
sanc¢do da perda do cargo publico, prevista entre aquelas do art. 12 da
Lein. 8.429/1992, ndo estd relacionada ao cargo ocupado pelo agente
improbo ao tempo do trdnsito em julgado da sentenc¢a condenatdria,
mas sim aquele (cargo) que serviu de instrumento para a prdtica da
conduta ilicita.

7. A obrigacgéo de reparar o dano causado ao erdrio, correspondente
ao total das remuneracées percebidas pelos parentes dos vereadores
que foram nomeados indevidamente para ocupar cargos em
comissdo, constitui enriquecimento ilicito por parte da Administra¢do,
considerando que o servico ptblico foi desenvolvido.

8. Fixa¢do da multa civil em 3 (trés) vezes o valor da remuneragdo
percebida pelo recorrente a época dos fatos.

9. Recurso especial parcialmente provido, na parte conhecida” (fls.
1.010/1.011e).

Opostos Embargos de Declaracao, pelo réu, foram eles rejeitados (fls.
1.185/1.189%¢).

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO insurge-se quanto ao
exame de mérito, pelo acérdao embargado, da matéria relativa a proporcionalidade
e razoabilidade da sanc¢ado de ressarcimento ao Erario, pelo réu, das remuneragdes
percebidas pelo parentes de Vereadores que foram nomeados para exercer cargo em
comissdo, em situacao de nepotismo, porquanto o acérdao de 2° Grau concluira que
“a ocupacao dos cargos era ndo somente indevida, como causava prejuizo aos cofres
publicos, considerando-se que nado havia a correlata e suficiente contraprestacao
laboral, fato reconhecido pelos préprios envolvidos” (fl. 1.123e). Sustenta que o
acérdao embargado ndo poderia reexaminar fatos, para concluir que “o servico
publico foi desenvolvido” e substituir a reparacdo do dano, que havia sido imposta
com fundamento no art. 10 da Lei 8.429/92, por multa de 3 (trés) vezes o valor da
remuneracao percebida, pelo réu, a época dos fatos.

Insurge-se, ainda, quanto a limitacao, pelo acérddo embargado, da san¢do de
perda do cargo publico aquele que servira de instrumento a pratica do ato improbo,
reformando, assim, o acérdao de 2° Grau, que, mantendo a sentencga, determinara a
“perda da fungdo publica que [o réu] estiver exercendo por ocasidao do transito em
julgado, na forma do art. 20 da Lei 8.429/92" (fls. 402e e 516¢).

Sustenta o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO que o acérddo
embargado, quanto as duas questdes, divergiu do entendimento adotado pela
Segunda Turma do STJ, em dois acérdaos paradigma, respectivamente, no julgamento
do (a) AgRg no REsp 1.500.812/SE (Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe
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de 28/05/2015), segundo o qual “a andlise da pretensao recursal no sentido de que
sancdes aplicadas ndo observaram os principios da proporcionalidade e razoabilidade,
com a consequente reversao do entendimento manifestado pelo Tribunal de origem,
exige o reexame de matéria fatico-probatdria dos autos, o que é vedado em sede de
recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ” (fls. 1.117/1.118e); e (b) AgInt no REsp
1.701.967/RS (Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, DJe de 19/02/2019), segundo o qual
“a sanc¢ao de perda da fungao publica visa a extirpar da Administracdo Publica aquele
que exibiu inidoneidade (ou inabilitacdo) moral e desvio ético para o exercicio da
funcgao publica, abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao
tempo da condenacao irrecorrivel” (fl. 1.118e).

Ao final, postula “sejam admitidos, conhecidos e providos os presentes
embargos, unificando a aplicacdo da lei federal para adotar-se os entendimentos
exarados nos acérddos paradigmas, de forma a manter a condenagéo do embargado
a reparar o dano causado ao erdrio, a ser apurado em liquidagéo do julgado e a perda
da fungdo publica que estiver exercendo no momento do trdnsito em julgado da agéo,
nos exatos termos da sentenca de piso, confirmada em sede de recurso de apela¢éao” (fls.
1.131/1.132e).

J& 0 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL insurge-se também quanto a abrangéncia
da sancao de perda do cargo publico imposta pela pratica de ato de improbidade
administrativa, que foi limitada, pelo acérdao embargado, ao cargo que serviria de
instrumento a pratica do ato improbo. Aponta como paradigma o REsp 924.439/RJ
(Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de 19/08/2009), sustentando
que, “enquanto a douta 12 Turma desse e. STJ, capitaneada pelo voto-condutor do
Exmo. Ministro Gurgel de Faria, consignou que a sancao de perda da funcao publica
incide apenas sobre a funcdo exercida pelo agente publico a época em que praticou
o ato de improbidade administrativa reconhecido na sentenca judicial, o acérdao
paradigma (REsp 924.439/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 06/08/2009, DJe 19/08/2009) vai no sentido de que a referida penalidade abrange
qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo do transito em julgado
da decisdo condenatéria” (fl. 1.047e).

Ao final, requer “que os presentes embargos sejam admitidos, conhecidos e
providos, para que prevaleca a posicao adotada pela Segunda Turma desse E. Superior
Tribunal de Justica, na forma do acérddo paradigma” (fl. 1.054e).

Ambos os Embargos de Divergéncia foram admitidos (fls. 1.255/1.257e e
1.343/1.344e).

CARLOS CESAR GOMES apresentou impugnacéo aos Embargos de Divergéncia
(fls. 1.272/1.284€ e 1.350/1.369¢).

E o relatério.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL N° 1.766.149 / RJ
(2014/0175543-6)

RELATORA: MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMBARGADO: CARLOS CESAR GOMES

ADVOGADOS: CARLOS MAGNO SOARES DE CARVALHO - RJ073969
PAULO LAGE BARBOZA DE OLIVEIRA - RJ099422
MARILDA DE PAULA SILVEIRA E OUTRO(S) - DF033954
HEFFREN NASCIMENTO DA SILVA - DF059173

EMENTA

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ALEGADA
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO, EM RECURSO ESPECIAL, DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DAS SANGCOES IMPOSTAS.
ACORDAO PARADIGMA QUE NAO EXAMINOU O MERITO DA
CONTROVERSIA, APLICANDO A SUMULA 7/STJ. REVISAO DE
APLICACAO DE REGRA TECNICA DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
ESPECIAL. NAO CABIMENTO DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
ART. 1.043, | E lll, DO CPC/2015. ABRANGENCIA DA SANGAO DE
PERDA DA FUNGAO PUBLICA. CARGO OCUPADO NO MOMENTO DO
TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA. PRECEDENTE
DA PRIMEIRA SECAO DO STJ. EMBARGOS DE DIVERGENCIA,
INTERPOSTOS PELO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, PARCIALMENTE CONHECIDOS, E, NESSA EXTENSAO,
PROVIDOS. EMBARGOS DE DIVERGENCIA, INTERPOSTOS PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, CONHECIDOS E PROVIDOS.

I.Embargos de Divergéncia interpostos contra acérdao da Primeira
Turma do STJ publicado na vigéncia do CPC/2015.

Il. Na origem, o ora embargado, ex-Presidente da Camara de
Vereadores de Teresopolis/RJ, foi condenado pela pratica de ato
de improbidade administrativa, consubstanciado na contratacao
de parentes de Vereadores para ocuparem cargos comissionados,
em situacdo de nepotismo, sem a devida e prévia autorizacdo
legislativa, criando os cargos. A sentenca julgou procedente o
pedido, aplicando, ao réu, as san¢des de ressarcimento do dano
causado ao Erario - correspondente ao total das remuneracdes
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percebidas pelos parentes dos Vereadores que foram nomeados
para ocupar cargos em comissao, em situacao de nepotismo, por
concluir que ndo cumpriam eles jornada de trabalho -, perda da
funcéo publica que estiver exercendo por ocasido do transito em
julgado da decisao condenatéria e suspensao de direitos politicos,
pelo prazo de cinco anos. A sentenca foi mantida, pelo Tribunal
de origem, com fundamento nos arts. 10, Xll, e 11 da Lei 8.429/92.
No acérdao ora embargado, a Primeira Turma do STJ, por maioria,
conheceu, em parte, do Recurso Especial interposto pelo réu, e,
nessa extensao, deu-lhe parcial provimento, “para estabelecer que
a perda de fungao publica do recorrente fique limitada ao cargo
de vereador ou supléncia, bem como para substituir a reparagao
do dano que Ihe foi imposta por multa de 3 vezes o valor da
remuneracao percebida a época dos fatos”, concluindo, em “relacdo
aobrigacdo de reparar o dano causado ao erdrio, correspondente ao
total das remuneragdes percebidas pelos parentes dos vereadores
que foram nomeados indevidamente para ocupar cargos em
comissao, (...) que talimposicdo afigura-se indevida - considerando
que o servico publico foi desenvolvido —, sob pena de configurar
enriquecimento ilicito por parte da Administracao”.

lll. O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro interpde
Embargos de Divergéncia, insurgindo-se quanto ao exame do mérito,
pelo acérdao embargado, da matéria relativa a proporcionalidade
e razoabilidade da sancao de ressarcimento ao Erario, pelo réu,
das remuneracdes percebidas pelos parentes de Vereadores que
foram nomeados para exercer cargo em comissdo, em situagao de
nepotismo. Sustenta que o acérdao embargado, ao assim decidir,
divergiu do entendimento adotado pela Segunda Turma do STJ, no
julgamento do AgRg no REsp 1.500.812/SE (Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe de 28/05/2015), segundo o qual “a analise
da pretensao recursal no sentido de que san¢des aplicadas néo
observaram os principios da proporcionalidade e razoabilidade, com
a consequente reversao do entendimento manifestado pelo Tribunal
de origem, exige o reexame de matéria fatico-probatéria dos autos,
o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Simula
7/STJ”.O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e o Ministério
Publico Federal insurgem-se, ainda, nos respectivos Embargos de
Divergéncia, contra o acérddo embargado, no ponto em que limitou
aperdado cargo publico aquele que servira de instrumento a pratica
do ato improbo, apontando, como paradigmas, acérdaos de mérito.

IV. O art. 1.043, | e lll, do CPC/2015 exige, para o cabimento
de Embargos de Divergéncia, que os acérdaos confrontados,
embargado e paradigma, sejam de mérito. A previsdo do art.
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1.043, lll, do CPC/2015, na forma da jurisprudéncia, “na esteira
dos principios da instrumentalidade das formas e da primazia da
resolucao de mérito (art. 4°, CPC), vem afirmar o cabimento de
embargos de divergéncia contra julgados que, por um equivoco
de técnica de julgamento, a despeito de terem examinado o mérito
da controvérsia, ndo conhecem de recurso ou pedido, quando o
resultado de julgamento mais adequado seria o daimprocedéncia”
(STJ, AgRg nos EREsp 1.393.786/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, TERCEIRA SECAQ, DJe de 02/12/2016).

V. Assim, a luz do CPC/2015, permanece vélida a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica no sentido de que nao cabem
Embargos de Divergéncia com a finalidade de discutir regra técnica
de admissibilidade de Recurso Especial ou eventual equivoco quanto
ao exame dos requisitos de admissibilidade do apelo nobre, tais
como aqueles referentes a deficiéncia de fundamentacéo, auséncia
de prequestionamento, ao reexame de provas - tal como ocorre, no
caso -, a comprovacao do dissidio jurisprudencial. Nesse sentido: STJ,
Agint nos EAREsp 1.268.264/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
CORTE ESPECIAL, DJe de 07/12/2020; AgRg nos EREsp 1.393.786/RS,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, DJe
de 02/12/2016; Agint nos EREsp 1.551.941/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAQ, DJe de 03/03/2017.

VI. Com efeito, “é pacifico o entendimento desta Corte Superior de
que os embargos de divergéncia ndo se prestam para reverter os
critérios de admissibilidade do recurso especial. Precedentes. A Lei
n° 13.256/2016, ao revogar o inciso Il do artigo 1.043 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, aboliu expressamente a possibilidade do
cabimento de embargos de divergéncia para discussao em torno
do juizo de admissibilidade do recurso especial” (STJ, Agint nos
EREsp 1.114.692/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
SEGUNDA SECAQ, DJe de 13/03/2017).

VII. Nesse contexto, os Embargos de Divergéncia, interpostos pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, ndo merecem
conhecimento, no ponto em que defendem a impossibilidade de
revisao, em Recurso Especial, da proporcionalidade e razoabilidade
de san¢bes impostas por ato de improbidade administrativa, por
entender aplicavel o ébice da Sumula 7/STJ, tal como ocorrera
no julgado, sobre o assunto, indicado como paradigma, que —
diversamente do acérdao ora embargado - ndo apreciou o mérito
da controvérsia. Descabidos, porém, no ponto, Embargos de
Divergéncia, para discussdo de regra técnica de admissibilidade
de Recurso Especial, como se pretende, in casu.
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VIII. A controvérsia entao existente entre as Turmas que compdem
a Primeira Secdo do STJ - sobre a abrangéncia da sancdo de perda
da funcao publica, em agées por improbidade administrativa - foi
dirimida, em 09/09/2020, com o julgamento dos EREsp 1.701.967/RS
(Rel. p/ acérdao Ministro FRANCISCO FALCAQ, DJe de 02/02/2021).
Na ocasido, prevaleceu o entendimento adotado pela Segunda
Turma, no sentido de que "a san¢ao de perda da fungédo publica visa
a extirpar da Administracdo Publica aquele que exibiu inidoneidade
(ou inabilitagdo) moral e desvio ético para o exercicio da fungao
publica, abrangendo qualquer atividade que o agente esteja
exercendo ao tempo da condenacao irrecorrivel (REsp n. 924.439/
RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma. DJ de 19/8/2009)" (STJ,
EREsp 1.701.967/RS, Rel. p/ acérdao Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA SECAO, DJe de 02/02/2021).

IX. Embargos de Divergéncia, interpostos pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro, parcialmente conhecidos, e, nessa
extensdo, providos. Embargos de Divergéncia, interpostos pelo
Ministério Publico Federal, conhecidos e providos.
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VOTO

MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES (Relatora): De acordo com os autos,
o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, primeiro embargante,
ajuizou Acéo Civil Publica, postulando a condenacao de CARLOS CESAR GOMES, ora
embargado, pela pratica de ato de improbidade administrativa. Nos termos da inicial,
o embargado, na condicdo de Presidente da Camara de Vereadores de Teresopolis/RJ,
contratou parentes de Vereadores para ocuparem cargos comissionados, em situacdo
de nepotismo, sem a devida e prévia autorizacao legislativa, criando os cargos.

A sentenca julgou procedente o pedido. Concluiu que os servidores assim
contratados ndo cumpriam jornada de trabalho (fl. 393e), pelo que se configurava a
hipétese do art. 10, caput e Xll, da Lei 8.429/92, que absorvia, no caso, a hipétese do
art. 11 da aludida Lei 8.429/92 (fl. 396€), aplicando ao réu as seguintes penas:

“(...) ao réu CARLOS CESAR GOMES, incurso no art. 10, XlI, da Lei n°
8.429/92, as seguintes sang¢ées, previstas no art. 12, ll, da mesma Lei
8.429/92: (a) obrigagdo de reparar o dano causado ao erdrio, dano
este que corresponde ao total das remuneracées percebidas pelos
parentes de vereadores que foram nomeados para ocupar cargos em
comissdo, configurando nepotismo, nomeados pelo réu durante
o periodo em que exerceu a presidéncia da Camara Municipal
(anos de 2005-2006), o que devera ser apurado em liquidacao de
sentenca, devendo os valores serem corrigidos monetariamente a
partir da data de cada pagamento efetuado pelo erario, com juros
moratoérios de 1% (um por cento) ao més a partir da data da citagdo
nestes autos; (b) perda da fungdo publica que estiver exercendo por
ocasido do trdnsito em julgado, na forma do art. 20 da Lei 8.429/92;
(c) suspensdo dos direitos politicos, a partir do transito em julgado
da sentenca condenatéria (na forma do art. 20 da Lei 8.429/92), pelo
prazo de 5 (cinco) anos, prazo minimo previsto noinciso lll do art 12
da Lei 8.429/92, por nao vislumbrar necessidade de fixacdo desta
san¢do em prazo superior ao minimo legal. Conforme exposto na
fundamentacao supra, deixo de impor as demais san¢des (perda de
valores acrescidos ao patrimonio, circunstancia inocorrente; multa
civil; proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios), por impertinentes,
tendo em vista a especificidade do caso concreto” (fl. 402e).

Interposta Apelacéo, pelo réu, fora ela improvida, pelo Tribunal de origem, em
acordao publicado em 20/03/2014, que concluiu que o ato praticado pelo réu configuraria
as hipoteses dos arts. 10, XII, e 11 da Lei 8.429/92, em acérddo assim ementado:
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“Apelacao civel. Acdo de improbidade administrativa. Municipio
de Teresopolis. Causa de pedir baseada na contratagdo de parentes
de vereadores pelo Presidente da Camara Municipal para ocupagdo
de cargos comissionados. Favorecimento voluntdrio e consciente
dos vinculos de parentesco para o exercicio da fungéo publica, como
decorréncia de pressdo politica. Afronta aos artigos 10 e 11 da Lei n.°
8.429/92, bem como ao artigo 37, caput da Constituicao Federal.
Juizo que néo fica adstrito a tipificacdo indicada na pega inicial, e
sim aos fatos invocados como causa de pedir. Dano ao erdrio que se
apresenta como consectdrio Iégico da conduta improba praticada
pelo réu. Desnecessidade de formacéo de litisconsoércio passivo
necessario. Auséncia de nulidades a sanar. Elemento subjetivo
configurado. Nepotismo que ndo exige lei formal para coibir sua prdtica,
tendo em vista que a proibicdo decorre diretamente dos principios
regentes da administracgéo publica. Precedente do STF em repercusséo
geral. Penalidades de reconstituicdo do patriménio lesado, de perda da
fungéo publica e suspenséo dos direitos politicos por cinco (05) anos
corretamente impostas. Apelo improvido” (fl. 508e).

Colhe-se, do acérdao recorrido, o seguinte excerto:

“8. Inicialmente, ndo hd que se falar em nulidade do julgado
recorrido, que se mostra irretocavel em todos os seus aspectos,
cujafundamentacao, inclusive, dispensa maiores razdes deste érgdo
julgador sobre o tema, que se viu exaurido de forma competente.

9. Tal como ocorre com o disposto no artigo 383 do Cédigo de
Processo Penal, nada obsta que o Juizo, nas a¢ées de improbidade, dé
ao fato definicéo juridica diversa daquela que conste da pega inicial,
mesmo que, em razdo disso, tenha que aplicar penalidade mais
grave. Por evidente, o réu se defende dos fatos narrados, e ndo da
classificagéo juridica conferida pelo Parquet, ndo havendo que se
falar em surpresa para o réu, ou mesmo cerceamento de seu direito
de defesa, que restou pleno.

10. As provas que foram produzidas nos autos, afinal, descobriram
fatos novos, de que a ocupagao dos cargos era ndo somente indevida,
como causava prejuizo aos cofres ptblicos, considerando-se que ndo
havia a correlata e suficiente contraprestagéo laboral, fato reconhecido
pelos préprios envolvidos (fls.150/154). Em razao desse dinamismo
procedimental, deve o magistrado dar correta aplicagao aos ditames
da Lei n.° 8.429/92, ndo ficando adstrito a tipificacdo indicada na
peca inicial.
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()]

12. Quanto ao entendimento de que seria essencial a formacgdo de
litisconsdrcio passivo necessdrio do réu com os vereadores e seus
parentes indevidamente nomeados, hd de se ressaltar que a presente
agdo civil publica visa apenas a puni¢éo do agente publico responsdvel
pelas nomeacgées, e nada mais. Poderia o Ministério Publico optar
pela formacdo de um litisconsércio passivo facultativo, mas assim
nao o quis, o que ndo impede que exercite o seu direito de acdo no
momento oportuno, em face de quem julgar conveniente.

13. No mérito, depreende-se das prdprias razbes recursais, que o
parentesco entre ocupantes de cargos comissionados na Cdmara
Legislativa do Municipio de Teresépolis e os vereadores eleitos ndo
restou impugnada.

()

15. Isto porque, os atos de improbidade descritos no artigo 10 da
legislacdo de regéncia, ao contrario do que pretende o apelante,
contentam-se com o elemento subjetivo culpa, sendo certo,
inclusive, que no presente caso o réu tinha plena ciéncia dos graus
de parentesco das pessoas por ele nomeadas com os demais integrantes
da Casa Legislativa, o que configura indiscutivel dolo em seu atuar.

()

17. No caso dos autos, é evidente que o réu favoreceu voluntaria e
conscientemente os vinculos de parentesco para o exercicio da fungéo
publica, por mera ‘presséo politica’, conforme reconheceu em seu
depoimento pessoal de fls.155/158, o que traduz flagrante afronta
aos principios regentes da administracédo publica, sobretudo os da
impessoalidade, moralidade administrativa e da supremacia do
interesse publico, além de caracterizar prejuizo ao erdrio.

()

19. O réu, na qualidade de Presidente da Camara Municipal, sendo
o responsdvel direto por realizar a nomeagdo em tais cargos
comissionados, por certo ndo poderia privilegiar parentes seus ou
de seus pares, no intuito de burlar o mandamento constitucional.

20. E frise-se, por oportuno, que hd muito o Supremo Tribunal Federal
pacificou o tema, entendendo que o nepotismo ndo exige leiformal para
coibir sua prdtica, pois a proibicéo decorre diretamente dos principios
contidos no artigo 37 da Constituic@o Federal.

21. O tema foi, inclusive, alvo de repercussdo geral na Corte Suprema,
que assim decidiu:

()
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22.Logo, deve-se concluir que além de ilegal, o ato que visava fim
proibido pela Carta Magna, também é imoral, pois o atuar consciente
do agente politico mostrou-se hdbil a violar os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes publicas, além de
permitir que terceiros enriquecessem indevidamente, a configurar os
tipos previstos no artigo 11 e 10, Xll, ambos da Lei 8.429/92.

23.Quanto as penalidades passiveis de aplicagao, considerando-se
que a sancao deve guardar relagdo com o ilicito praticado, e que as
diretrizes para individualizar as san¢des baseiam-se na intensidade
do elemento volitivo que as deflagrou, nas peculiaridades do sujeito
ativo, bem como nos reflexos sociais de sua conduta, entende-se
cabivel a condenacéo de reconstituicdo do patriménio lesado, bem
como a perda de fung¢éo publica e a suspensdo dos direitos politicos
por cinco (05) anos, como previsto pela norma de regéncia.

24, Assim sendo, NEGA-SE PROVIMENTO AO APELO, mantendo-se
integralmente a sentenca recorrida” (fls. 512/516e).

Opostos Embargos de Declaracéo, pelo réu, restaram eles rejeitados (fls.
1.185/1.189%¢).

Interposto Recurso Especial, ndo foi ele admitido, pelo Tribunal de origem
(fls. 801/812¢). Contra tal decisao, foi interposto o Agravo em Recurso Especial de
fls. 843/863e. Na decisdo de fl. 911e, o Ministro FELIX FISCHER, entado Presidente do
STJ, negou seguimento ao recurso, por entender intempestivo o Recurso Especial.
Irresignado, o embargante interpds Agravo Regimental, tendo a Ministra REGINA
HELENA COSTA reconsiderado a decisdao agravada (fl. 946e), e, posteriormente,
conhecido do Agravo em Recurso Especial, para determinar sua conversdo em Recurso
Especial (fl. 996e).

A Relatora, Ministra REGINA HELENA COSTA, deferiu, parcialmente, em
09/08/2016, o pedido de tutela proviséria de urgéncia, formulado pelo réu, “somente
para determinar a suspensao dos efeitos da condenacdo do Requerente quanto
a pratica dos atos de improbidade administrativa do art. 10, da Lei n. 8.429/92,
mantendo-se, por ora, aqueles relativos aos atos do art. 11, do mesmo diploma
legal” (fl. 957e).

Posteriormente, no julgamento do Recurso Especial, revogou a tutela proviséria
de urgéncia deferida, conheceu parcialmente do Recurso Especial, e, nessa extensao,
negou-lhe provimento, mantendo, integralmente, o acérdéo recorrido.

Quanto a dosimetria das san¢des impostas — matéria sobre a qual se instalou
divergéncia, na Primeira Turma -, a Ministra REGINA HELENA COSTA examinou o
assunto, no mérito, defendeu a manutencao das penas aplicadas ao réu, inclusive
a de “perda da fungao publica que estiver exercendo por ocasido do transito em
julgado, na forma do art. 20 da Lei 8.429/92", citando precedentes da Segunda Turma
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sobre o assunto (fls. 402e e 1.033/1.037¢), concluindo que “as penas aplicadas pelo
juiz monocratico e mantidas pelo tribunal de origem mostram-se proporcionais
aos atos improbos cometidos” (fl. 1.037e).

No acérdao ora embargado, a Primeira Turma do STJ, por maioria — vencida a
Relatora, Ministra REGINA HELENA COSTA -, conheceu, em parte, do Recurso Especial,
e, nessa extensao, deu-lhe parcial provimento, “para estabelecer que a perda de fun¢éo
publica do recorrente fique limitada ao cargo de vereador ou supléncia, bem como
para substituir a reparagéo do dano que lhe foi imposta por multa de 3 vezes o valor
da remuneragdo percebida a época dos fatos”, concluindo, em “relagcdo a obrigacao
de reparar o dano causado ao erdrio, correspondente ao total das remunerac¢oes
percebidas pelos parentes dos vereadores que foram nomeados indevidamente para
ocupar cargos em comissdo, (...) que tal imposicao afigura-se indevida — considerando
que o servico publico foi desenvolvido -, sob pena de configurar enriquecimento
ilicito por parte da Administracao” (fl. 1.041e).

No que interessa ao julgamento dos presentes Embargos de Divergéncia, o
voto condutor do acérddo ora embargado, publicado em 19/02/2019, de lavra do
Ministro GURGEL DE FARIA, Relator para o acérdao, foi assim fundamentado:

“Analisando o voto da em. relatora, vale consignar que acompanho
o entendimento externado por S. Exa. nos seguintes pontos:
desnecessidade de formacéo de litisconsércio passivo necessario
no bojo das acdes de improbidade administrativa; impossibilidade
de examinar suposta violacao de dispositivo constitucional no
ambito do apelo nobre; inocorréncia de ofensa ao contraditérioe a
ampla defesa e de julgamento extra petita; configuracdo da pratica
do ato improbo previsto nos arts. 10, Xll, e 11 da Lei n. 8.429/1992,
consubstanciado na conduta vedada do nepotismo cruzado.

Divirjo, contudo, da Min. Regina Helena Costa, rogando-lhe todas as
vénias, na questao referente a imposicao do ressarcimento ao erdrio,
bem assim a perda do cargo publico.

Ressalte-se que, a teor do entendimento majoritdrio da Primeira Turma
do STJ, a sangdo da perda do cargo publico prevista entre aquelas do
art. 12 da Lei n. 8.429/1992 néo estd relacionada ao cargo ocupado
pelo agente improbo ao tempo do transito em julgado da sentenca
condenatéria, mas sim aquele (cargo) que serviu de instrumento para
a prdtica da conduta ilicita.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. PERDA DE FUNCAO PUBLICA. SANCAO QUE NAO
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ATINGE CARGO PUBLICO DIVERSO DAQUELE OCUPADO PELO
AGENTE PUBLICO A EPOCA PRATICA DO ATO DE IMPROBIDADE.

1. A questao controversa cinge-se a saber se a sancao de
perda dafuncao publica em razdo de atos entédo praticados
na condicao de vereador e tesoureiro poderia atingir cargo
publico efetivo para o qual, por concurso publico, o agente
foi nomeado posteriormente aos fatos narrados na inicial
da acdo de improbidade administrativa.

2. A Primeira Turma do STJ orienta-se no sentido de que as
normas que descrevem infra¢bes administrativas e cominam
penalidades constituem matéria de legalidade estrita, ndo
podendo sofrer interpretagdo extensiva, motivo pelo qual
a sang¢do de perda da fungdo publica do art. 12 da Lei n.
8.429/1992, ao tempo do trdnsito em julgado da sentenca
condenatdria, ndo pode atingir cargo publico diverso
ocupado pelo agente daquele que serviu de instrumento para
a prdtica da conduta ilicita. Precedentes: AQRg no AREsp
369.518/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma,
DJe 28/3/2017; EDcl no REsp 1.424.550/SP, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 8/5/2017.

3. Agravo interno nao provido.

(Agint no REsp 1423452/SP, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe 13/03/2018). (Grifos
acrescidos).

No caso, aimplementac¢do da perda do cargo poderd ser levada a efeito
caso o recorrente venha a exercer outro mandato como vereador (no
momento do transito em julgado), mas, se for outro o cargo por ele
ocupado (no referido momento), néo.

Com relagdo a obrigagdo de reparar o dano causado ao erdrio,
correspondente ao total das remuneracées percebidas pelos parentes
dos vereadores que foram nomeados indevidamente para ocupar
cargos em comissdo, verifico que tal imposicéo afigura-se indevida
— considerando que o servigo publico foi desenvolvido —, sob pena de
configurar enriquecimento ilicito por parte da Administragéo. Nesse
sentido: AgInt no REsp 1427906/SP, rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, DJe 13/10/2017; REsp 1659553/RJ, rel. Min.
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe 30/06/2017.

Tal contexto autoriza a fixa¢do da multa civil em 3 (trés) vezes o
valor da remuneragdo percebida pelo recorrente a época dos fatos,
na condicdo de vereador.
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Ante o exposto, CONHECO PARCIALMENTE do recurso especial e,
nessa extensdo, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para estabelecer
que a perda de fungéo publica do recorrente fique limitada ao cargo
de vereador ou supléncia, bem como para substituir a reparac¢éo do
dano que lhe foi imposta por multa de 3 vezes o valor da remuneragéo
percebida a época dos fatos” (fls. 1.040/1.041e).

Conforme relatado, o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
sustenta que o acérddo embargado, ao assim decidir, divergiu do entendimento
adotado pela Segunda Turma do STJ no julgamento do AgRg no REsp 1.500.812/SE (Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de 28/05/2015), segundo o qual “a andlise
da pretensdo recursal no sentido de que san¢ées aplicadas ndo observaram os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, com a consequente reversédo do entendimento
manifestado pelo Tribunal de origem, exige o reexame de matéria fdtico-probatdria dos
autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ” (fls.
1.117/1.118e).

Defende que, “para pretensdes recursais idénticas — revisdo das san¢des
previstas no art. 12 da da Lei 8429/92 — diversas foram as solu¢des conferidas, posto
gue o Superior Tribunal de Justica ora admite o reexame dos fatos e ora acertadamente
os proibe, fiel ao seu papel constitucionalmente delimitado” (fl. 1.121e).

Quanto ao ponto, os Embargos de Divergéncia ndo merecem conhecimento.

Com efeito, o art. 1.043, I e lll, do CPC/2015 exige, para o cabimento de Embargos
de Divergéncia, que os acérdaos confrontados, embargado e paradigma, sejam de
mérito (inciso I), ou que um seja acérddo de mérito e outro que ndo tenha conhecido do
recurso, embora tenha apreciado a controvérsia (inciso lll). A previsao do art. 1.043, lll, do
CPC/2015, na forma da jurisprudéncia, “na esteira dos principios da instrumentalidade
das formas e da primazia da resolucao de mérito (art. 49, CPC), vem afirmar o cabimento
de embargos de divergéncia contra julgados que, por um equivoco de técnica de
julgamento, a despeito de terem examinado o mérito da controvérsia, ndo conhecem
de recurso ou pedido, quando o resultado de julgamento mais adequado seria o da
improcedéncia” (STJ, AgRg nos EREsp 1.393.786/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, TERCEIRA SECAQ, DJe de 02/12/2016).

Assim, a luz do CPC/2015, permanece valida a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que ndo cabem Embargos de Divergéncia com
a finalidade de discutir regra técnica de admissibilidade de Recurso Especial ou
eventual equivoco quanto ao exame dos requisitos de admissibilidade do apelo
nobre, tais como aqueles referentes a deficiéncia de fundamentacao, a auséncia de
preguestionamento, ao reexame de provas —tal como ocorre, no caso -, a comprovacao
do dissidio jurisprudencial. Nesse sentido:
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“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. INDEFERIMENTO
DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA. SUMULA 315/STJ. NAO
PROVIMENTO DO AGRAVO.

1. Trata-se de Agravo Interno interposto contra decisum da
Presidéncia do STJ que indeferiu liminarmente os Embargos
de Divergéncia.

2. O Agravo Interno ndo merece prosperar, pois a auséncia de
argumentos hdabeis para alterar os fundamentos da decisdo ora
agravada torna incélume o entendimento nela firmado. Portanto
nao ha falar em reparo na decisao.

3. A parte embargante insurge-se contra o acérddo embargado em
razdo da divergéncia com os seguintes julgados: a) AREsp 1.115.936/
SP, relatado pelo Ministro Sérgio Kukina; AREsp 1.313.161/SP, relatado
pelo Ministro Marco Aurélio Bellizze; e REsp 1.091.966/DF, proferido
pela Terceira Turma. Tais julgados reconheceram a ofensa ao art. 535
do CPC/73, em face da auséncia de apreciacdo dos vicios processuais
apontados em Embargos de Declaracdo, pelo Tribunal de origem, e
determinaram o retorno dos autos a origem para novo julgamento;
b) REsp 1.631.859/SP, proferido pela Terceira Turma, que determinou
o retorno dos autos a origem para que fosse conferida a agao de
usucapido a ‘necessaria dilacdo probatdria para comprovacao da
exclusividade de sua posse, bem como dos demais requisitos da
usucapiao extraordinaria’.

4. Mediante andlise dos autos, verifica-se que o acérddo embargado
concluiu pelaimpossibilidade de se analisar o mérito do Recurso Especial
em razdo da incidéncia das Sumulas 284/STF e 7/STJ. Tal situagéo
impede, por si s6, 0 conhecimento desta via de impugnagdo, pois ndo se
admite a interposicdo de Embargos de Divergéncia na hipdtese de ndo
ter sido analisado o mérito do Recurso Especial, conforme a Simula
315 do STJ: ‘Nao cabem embargos de divergéncia no ambito do
agravo de instrumento que ndo admite recurso especial’.

5.0s Embargos de Divergéncia néo séo cabiveis para a andlise de regras
técnicas de admissibilidade do Recurso Especial, como ocorreu no caso
em comento. In casu o recurso néo foi apreciado no mérito, haja vista
que seu escopo é uniformizar teses juridicas divergentes em relacdo
a matéria de mérito, de modo que, se este néo for apreciado, afasta
o cabimento da espécie recursal. (Agint nos EREsp 1.539.626/DF, Rel.
Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda Secao, julgado em 28/2/2018,
DJe 6/3/2018; Agint nos EREsp 1.492.765/PR, Rel. Ministro Gurgel de
Faria, Primeira Seg¢do, julgado em 13/12/2017, DJe 22/2/2018 e Agint
nos EAREsp 722.987/RS, Rel. Ministro Og Fernandes, Primeira Secdo,
julgado em 13/12/2017, DJe 1/2/2018).
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()

8. Agravo Interno nao provido” (STJ, Agint nos EAREsp 1.268.264/
SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, CORTE ESPECIAL, DJe de
07/12/2020).

“PROCESSO PENAL E PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. ALEGAGAO DE NULIDADE DA SENTENGCA POR AUSENCIA
DE ANALISE DE UMA DAS TESES DEFENSIVAS NAO CONHECIDA
ANTE A INEXISTENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS ACORDAOS
COMPARADOS E A FALTA DE INDICAGAO DO DISPOSITIVO DE LEI
FEDERAL ENVOLVIDO NO DISSENSO (SUMULA 284/STF). ALEGACAO
DE OFENSA AO ART. 66 DO CODIGO PENAL CUJO EXAME ENCONTRA
OBICE NA SUMULA 7/STJ. IMPOSSIBILIDADE DE DISCUSSAO, NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA, ACERCA DO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE
DO RECURSO ESPECIAL (REGRA TECNICA DE CONHECIMENTO):
CONSTRUGAO JURISPRUDENCIAL NAO ABALADA PELA REGRA DO ART.
1.043, lll, DO NOVO CPC (LEI 13.105/2015). INEXISTENCIA DE INTUITO
PROTELATORIO NO RECURSO.

1. A finalidade dos embargos de divergéncia é a uniformizacao da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, portanto ndo podem
ser utilizados como nova via recursal, visando a corrigir equivoco ou
controvérsia advinda do julgamento do préprio recurso especial.
Dessa forma, ndo é cabivel sua interposicdo para discutir o acerto ou
desacerto na aplicagdo da regra técnica de conhecimento de recurso
especial, como é o caso da correta realizacao de cotejo analitico,
nas hipdteses em que o recurso especial encontra fundamento na
alinea ‘c’ do art. 105 da CF.

2. Hipdtese em que o acérddo embargado entendeu que, no
tocante a suposta nulidade da sentenca por auséncia de andlise
de uma das teses da defesa, ndo existia similitude fatica entre os
acordaos comparados e que, ainda que assim nao fosse, as razoes
do especial ndo indicaram, com clareza, qual o dispositivo de lei
federal acerca do qual entendem haver dissenso interpretativo,
0 que caracteriza falta de delimitagdo da controvérsia, atraindo
a incidéncia da Sumula 284/STF. J4 em relacéo a suposta ofensa
ao art. 66 do Codigo Penal, a 62 Turma desta Corte entendeu que,
para aferir se a contribuicdo de um dos agravantes na apuragédo dos
delitos fora suficiente para a configuracdo da atenuante do art. 66
do Cédigo Penal, seria necessaria a revisao dos fundamentos faticos
da conclusdo da Corte Regional, providéncia vedada no recurso
especial pela Sumula 7/STJ.
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3. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que ndo se
admitem embargos de divergéncia interpostos com o objetivo de discutir
o acerto ou desacerto na aplicagéo de regra técnica de conhecimento
de recurso especial, como é o caso dos enunciados de sumula 284/STF
e 7/STJ, assim como da correta realizacao de cotejo analitico, nas
hipbteses em que o recurso especial é aviado com arrimo na alinea
‘c"do art. 105 da CF.

4. A modificagéo trazida pelo novo CPC em seu art. 1.043, inciso Ill,
ndo ampliou a margem de cabimento do manejo dos embargos de
divergéncia a ponto de dispensar a manifestacéo expressa dos acérddos
comparados sobre o mérito da controvérsia, sejam eles relacionados
a aplicagéo de direito material ou de direito processual.

5. E ndo poderia ser de outra forma, ja que constitui pressuposto
I6gico da existéncia de divergéncia que os interlocutores estejam
tratando do mesmo assunto e que defendam solugdes diferentes
para o mesmo problema, ou, no minimo, para situagdes postas em
contextos faticos e tedricos em tudo similares, de maneira que se
possa defender a aplicacdo do brocardo juridico ubi eadem ratio,
ibi eadem legis dispositivo (onde existe a mesma razéo, aplica-se o
mesmo direito).

6. Na realidade, a previséo do art. 1.043, Ill, do novo CPC, na esteira
dos principios da instrumentalidade das formas e da primazia da
resolucdo de mérito (art. 49 CPC), vem afirmar o cabimento de embargos
de divergéncia contra julgados que, por um equivoco de técnica de
julgamento, a despeito de terem examinado o mérito da controvérsia,
ndo conhecem de recurso ou pedido, quando o resultado de julgamento
mais adequado seria o da improcedéncia.

7. Dai, entretanto, ndo se pode deduzir que essa nova regra tornaria
superado o entendimento jurisprudencial desta Corte segundo o qual
‘néo se admitem embargos de divergéncia interpostos com o objetivo
de discutir o acerto ou desacerto na aplica¢do de regra técnica de
conhecimento de recurso especial’, mdxime quando o recurso especial
ndo tiver chegado a se pronunciar sobre o mérito da controvérsia,
realizando, apenas, o juizo de admissibilidade do recurso especial.

8. Inexisténcia de intuito procrastinatério no manejo do agravo
regimental pela defesa. Pedido do Ministério Publico Federal de
certificacdo do transito em julgado da condenacdo indeferido.

9. Agravo regimental a que se nega provimento” (STJ, AgRg nos
EREsp 1.393.786/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
TERCEIRA SECAQ, DJe de 02/12/2016).
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“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. FATO SUPERVENIENTE.
RECONHECIMENTO. DISCUSSAO SOBRE REGRA TECNICA DE
CONHECIMENTO. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA.

1. Aimpossibilidade de se analisar a correta aplicacdo de regra técnica
de admissibilidade do recurso especial em embargos de divergéncia, no
caso presente, decorre da auséncia de similitude fdtica entre o acordéo
embargado e o paradigma.

2.No acérddo embargado, o afastamento do ébice das Simulas n.
5 e 7 do STJ fundamentou-se na existéncia de fatos supervenientes
que permitiram, por aplicacdo do art. 462 do CPC/1973, a apreciacdo
das teses recursais referentes a ilegitimidade passiva do banco
HSBC, a incidéncia dos juros moratérios no periodo de liquidacdo
extrajudicial do banco Bamerindus e a ilegitimidade passiva do
banco HSBC.

3.Emrelacgdo a divergéncia com o aresto do AgRg no AREsp n. 40.574/
PR, o recurso ndo mereceu conhecimento. Ainda que a matéria de
fundo fosse a mesma, no referido paradigma, a Quarta Turma néo
analisou o mérito da controvérsia, inadmitindo o especial com base
na Sumula n. 7/STJ.

4. Além disso, tal paradigma (AgRg no AREsp n.40.574/PR) envolve
caso diverso, ndo fazendo mencao a eventuais fatos supervenientes.

5. Quanto ao REsp n. 1.338.793/MS, o voto vencedor também ndo
examinou a existéncia de circunstancias posteriores ao julgamento
da lide. Apenas concluiu que o Tribunal a quo teria aplicado
indevidamente a teoria da aparéncia para reconhecer a legitimidade
passiva do banco HSBC, nao cabendo ao STJ, além de refutar a
teoria da aparéncia, examinar a existéncia de sucessao universal do
banco Bamerindus pelo banco HSBC. Tal anélise, naquele contexto,
exigiria uma apreciacdo aprofundada de todas as provas e clausulas
contratuais em que se assentava objeto da demanda, sobretudo
do ‘contrato de compra e venda de ativos, assuncdo de direitos e
obrigacdes e outras avencas'.

6. Constata-se assim a diferenca fatico-processual entre os julgados
confrontados, sendo que as exigéncias relativas a demonstra¢do da
divergéncia jurisprudencial ndo foram modificadas pelo CPC/2015,
nos termos de seu art. 1.043, § 4e°.

7. Os embargos de divergéncia ‘tém por finalidade uniformizar a
jurisprudéncia do préprio Superior Tribunal de Justica, quando se
verificarem idénticas situagdes faticas nos julgados, mas tenha se
dado diferente interpretacdo na legislacdo aplicavel ao caso, ndao
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se prestando para avaliar possivel justica ou injustica do decisum
(-..) (AgInt nos EREsp 1.322.449/RJ, Relator Ministro FRANCISCO
FALCAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/8/2018, DJe 28/8/2018).

12. Agravo interno a que se nega provimento” (STJ, AgInt nos EREsp
1.441.102/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, SEGUNDA
SEGAOQ, DJe de 07/06/2019).

Nesse contexto, os Embargos de Divergéncia, interpostos pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro, ndo merecem conhecimento, no ponto em que defendem a
impossibilidade de revisdo, em Recurso Especial, da proporcionalidade e razoabilidade
de san¢6es impostas por ato de improbidade administrativa, por entender aplicdvel o
Obice da Sumula 7/STJ, tal como ocorrera no julgado, sobre o assunto, indicado como
paradigma, que — diversamente do acérddo ora embargado — ndo apreciou o mérito da
controvérsia. Descabidos, porém, no ponto, Embargos de Divergéncia, para discussao
de regra técnica de admissibilidade de Recurso Especial, como se pretende, in casu.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO sustenta, também,
apontando outro paradigma, que o acérddao embargado divergiu do entendimento
adotado pela Segunda Turma do STJ no julgamento do Agint no REsp 1.701.967/RS
(Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, DJe de 19/02/2019), segundo o qual “a san¢do
de perda da fungéo publica visa a extirpar da Administragéo Publica aquele que exibiu
inidoneidade (ou inabilitacd@o) moral e desvio ético para o exercicio da fun¢éo publica,
abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo da condenagéo
irrecorrivel” (fl. 1.118e).

Semelhante alegagdo consta igualmente dos Embargos de Divergéncia
interpostos pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, nos quais sustenta que, “enquanto
a douta 12 Turma desse e. STJ, capitaneada pelo voto-condutor do Exmo. Ministro
Gurgel de Faria, consignou que a sancao de perda da fungao publica incide
apenas sobre a funcédo exercida pelo agente publico a época em que praticou o
ato de improbidade administrativa reconhecido na sentenca judicial, o acérdédo
paradigma (REsp 924.439/RJ, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 06/08/2009, DJe 19/08/2009) vai no sentido de que a referida penalidade abrange
qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo do transito em julgado da
deciséo condenatdria” (fl. 1.047e).

No ponto, tal como destacado pela parte embargada (fl. 1.352¢), ambos os
Embargos de Divergéncia merecem ser conhecidos, pois comprovado o dissenso entre
os julgados de mérito confrontados, tendo em vista que, em situagdes semelhantes -
acdo por ato de improbidade administrativa —, a Primeira e a Segunda Turmas do STJ
divergiram quanto a abrangéncia da sancao de perda da fungdo publica (se atingiria
apenas aquela exercida a época em que praticado o ato tido como improbo ou se
atingiria aquela que o réu estivesse exercendo ao tempo do transito em julgado da
decisao condenatoria).
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E, quanto ao mérito, ambos os Embargos de Divergéncia devem ser providos,
pois a controvérsia entdo existente entre as Turmas que compdem a Primeira Se¢ao
do STJ foi dirimida, em 09/09/2020, com o julgamento dos EREsp 1.701.967/RS (Rel.
p/ acérdao Ministro FRANCISCO FALCAQ, DJe de 02/02/2021). Na ocasiao, prevaleceu
o entendimento adotado pela Segunda Turma, no sentido de que “a sancao de
perda da funcao publica visa a extirpar da Administracdo Publica aquele que exibiu
inidoneidade (ou inabilitagdo) moral e desvio ético para o exercicio da funcao
publica, abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo
da condenacdo irrecorrivel’ (REsp n. 924.439/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma. DJ de 19/8/2009)". O acérdéo restou assim ementado:

“ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SANCAO DE PERDA
DA FUNGAO PUBLICA. EXTENSAO. CARGO OU FUNGAO OCUPADO NO
MOMENTO DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA.

1. Cuida-se de embargos de divergéncia interposto com o fim de
compor a interpretagdo dissidente entre as Turmas da Primeira Se¢do
a respeito da extenséo da penalidade de perda de funcéo publica. A
luz da interpretagdo dada pela Primeira Turma, a sang¢éo de perda
da fung¢éo publica compreende apenas aquela de que se utilizou o
agente publico para a prdtica do ato improbo. Por outro lado, entende
aSegunda Turma que a penalidade de perda da func¢éo publica alcan¢a
qualquer cargo ou fungédo desempenhado no momento do transito em
julgado da condenacao.

2.Aprobidade é valor que deve nortear a vida funcional dos ocupantes
de cargo ou fungdo na Administracdo Publica. A gravidade do desvio
que da ensejo a condenagdo por improbidade administrativa é
tamanha que diagnostica verdadeira incompatibilidade do agente
com o exercicio de atividades publicas. ‘A san¢do de perda da fun¢éo
publica visa a extirpar da Administra¢édo Publica aquele que exibiu
inidoneidade (ou inabilita¢do) moral e desvio ético para o exercicio da
funcao publica, abrangendo qualquer atividade que o agente esteja
exercendo ao tempo da condenacdo irrecorrivel’ (REsp n. 924.439/RJ,
Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma. DJ de 19/8/2009).

3.0art. 12daLein.8.429/92 deve ser compreendido semanticamente,
no que diz respeito a san¢ao de perda da func¢ao publica, como
integrante de um sistema que repele ainser¢do no servico publico de
pessoas cujo comportamento passado ja sinalizou a pouca afeicao
aos valores entoados pelo art. 37 da CF/88. Em outras palavras,
ndo se pode acoimar de ampliativa interpretagéo que prestigia os
designios da Administragdo Publica, néo obstante concorra com outra
menos nociva ao agente, mas também menos reverente a tessitura
normativa nacional.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 90, out./dez. 2023 | 377



Superior Tribunal de Justica

4. Ndo parece adequado o paralelo entre a perda do cargo como efeito
secunddrio da condenacdo penal e como efeito direto da condenagéo
porimprobidade administrativa. E que, reita-se, a sangdo de perda da
fungéo cominada pela Lei de Improbidade tem o propdsito de expurgar
da Administragdo o individuo cujo comportamento revela falta de
sintonia com o interesse coletivo.

5. Nem se diga que tal pena teria cardter perene, pois o presente voto
propée que a perda da func¢do publica abranja qualquer cargo ou
fungéo exercida no momento do trdnsito em julgado da condenacao.
Incide uma limitagéao temporal da sangao.

6. Embargos de divergéncia ndo providos”.

Por oportuno, cumpre transcrever os seguintes trechos do voto condutor do

citado precedente, que, por maioria, negou provimento aos Embargos de Divergéncia,
mantendo o acérddo entdo embargado, proferido pela Segunda Turma do STJ:

378

“Trata-se de embargos de divergéncia que visa a compor o
antagonismo de interpretacdes dadas ao art. 12 da Lei n. 8.429/92
pela Primeira e Segunda Turmas do Superior Tribunal de Justica.

A luz da interpretacdo dada pela Primeira Turma, a sangdo de perda
da func¢do publica compreende apenas aquela de que se utilizou o
agente publico para a prdtica do ato improbo. Por outro lado, entende
aSegunda Turma que a penalidade de perda da fun¢éo publica alcan¢a
qualquer cargo ou fun¢do desempenhado no momento do trdnsito em
julgado da condenacgéo.

Sua Exceléncia, o e. Ministro Gurgel de Faria, ponderou em seu voto
que ‘as normas que descrevem infracdes administrativas e cominam
penalidades constituem matéria de legalidade estrita, ndo podendo
sofrer interpretagdo extensiva, motivo pelo qual a sanc¢do de perda
da fungéo publica prevista no art. 12 da Lei n. 8.429/1992, ndo pode
atingir cargo diverso do ocupado pelo agente a época da prdtica da
conduta ilicita e que serviu de instrumento para tanto’.

Acrescentou que ‘a interpretagdo que vem sendo homenageada pela
Segunda Turma, em sede de agéo de improbidade administrativa, é
mais severa que aquela aplicada pela Corte Especial do STJ e pelas
suas Turmas criminais, nas hipoteses de crime contra a Administragéo
Publica, no sentido de que o ‘cargo, fun¢édo ou mandato a ser perdido
pelo funciondrio publico como efeito secunddrio da condenacdo,
previsto no art. 92, I, do CP, s6 pode ser aquele que o infrator ocupava
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ad época da conduta tipica.’ (APn 629/R0, rel. Min. NANCY ANDRIGHI,
CORTE ESPECIAL, DJe 28/6/2018)".

Com o maximo respeito ao posicionamento do e. Relator, tenho
que, no caso, deve prevalecer o entendimento da Segunda Turma,
pelas seguintes razdes.

Primeiro, porque a probidade é valor que deve nortear a vida
funcional dos ocupantes de cargo ou fungdo na Administracéo
Publica. A gravidade do desvio que da ensejo a condenacgao por
improbidade administrativa é tamanha que diagnostica verdadeira
incompatibilidade do agente com o exercicio de atividades publicas.

Em voto cuja transcri¢éo jd se tornou habitual nos julgamentos da
Segunda Turma, a e. Min. Eliana Calmon, no julgamento do REsp n.
924.439/RJ (DJ de 19/8/2009), sentenciou de forma certeira: ‘A san¢éo
de perda da func¢ao publica visa a extirpar da Administragéo Publica
aquele que exibiu inidoneidade (ou inabilitacGo) moral e desvio ético
para o exercicio da fungdo publica, abrangendo qualquer atividade
que o agente esteja exercendo ao tempo da condenacgdo irrecorrivel’.

Segundo, porque o art. 12 da Lei n. 8.429/92 deve ser compreendido
semanticamente, no que diz respeito a sang¢éo de perda da funcgdo
publica, como integrante de um sistema que repele a inser¢do no servico
publico de pessoas cujo comportamento passado jd sinalizou a pouca
afei¢éo aos valores entoados pelo art. 37 da CF/88. Em outras palavras,
ndo se pode acoimar de ampliativa interpretagéo que prestigia os
designios da Administragéo Publica, ndo obstante concorra com outra
menos nociva ao agente, mas também menos reverente d tessitura
normativa nacional.

Por fim, ndo reputo adequado o paralelo entre a perda do cargo
como efeito secunddrio da condenacdo penal e como efeito direto
da condenacdo por improbidade administrativa. E que, recorrendo
mais uma vez ao voto seminal da e. Min. Eliana Calmon, a san¢éo de
perda da fun¢éo cominada pela Lei de Improbidade tem o propdsito
de expurgar da Administragdo o individuo cujo comportamento revela
falta de sintonia com o interesse coletivo.

Nem se diga que tal pena teria cardter perene, pois o presente voto
propée que a perda da fung¢do publica abranja qualquer cargo ou
fung¢do exercida no momento do transito em julgado da condenacdo.
Incide uma limitagéo temporal da san¢é@o”.

No referido julgamento, proferi voto-vogal, acompanhando tal entendimento,
com base nos seguintes fundamentos:
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“O art. 12 da Lei 8.429/92 prevé a possibilidade da aplicacao da
pena de perda da fungédo publica aos responsaveis pela prética de
ato de improbidade administrativa.

Sobre o assunto, o art. 20 da Lei 8.429/92 disp6e que a san¢éo de
perda da fungdo s6 se efetiva com o transito em julgado da sentenca
condenatdria. Tal dispositivo me convence de que a Lei 8.429/92 hd
de ser interpretada de modo teleoldgico, de molde a alcancar a sua
finalidade, mesmo porque o que se pune néo é aimprobidade no cargo
publico, mas a improbidade na Administragdo Publica.

E sabido que, em geral, as acdes de improbidade demandam longo
tempo, no seu iter, desde o 1° Grau, chegando, nao raras vezes, aos
Tribunais Superiores.

Assim sendo, dispondo o art. 20 da Lei 8.429/92 que a sangéo de perda
da fungéo publica apenas se cumpre apds o transito em julgado da
condenagdo, a se entender que a pena atinge tdo somente o cargo que
serviu de instrumento a prdtica do ato improbo, tal implicaria que a
propria Lei estaria, ao fim e ao cabo, a tornar inécua, muitas vezes, a
aludida sangéo, que deixaria de ser aplicada, porquanto, em face do
decurso do tempo, o mesmo cargo deixou de ser ocupado pelo agente
publico-infrator.

Com efeito, a Segunda Turma do STJ vem-se posicionando no
sentido de que “a sangdo de perda da fungdo publica visa a extirpar
da Administracdo Publica aquele que exibiu inidoneidade (ou
inabilitacdo) moral e desvio ético para o exercicio da fungao publica,
abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo
ao tempo da condenacdo irrecorrivel (STJ, REsp 1.297.021/PR, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de 20/11/2013).
Nesse sentido: STJ, Agint no REsp 1.701.967/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 19/02/2019" (STJ, AgInt no
RMS 50.223/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA
TURMA, DJe de 13/05/2019).

Importante destacar que tal entendimento, inclusive, ja vem sendo adotado
pela Primeira Turma do STJ, conforme o seguinte julgado:

“ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. PERDA DO CARGO. ALCANCE.
INTERPRETACAO. PRIMEIRA SECAO DO STJ. MATERIA PACIFICADA.
EFEITO VINCULANTE. OBSERVANCIA.

1. Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos
adecisdes publicadas a partir de 18 de marco de 2016) serdo exigidos
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os requisitos de admissibilidade recursal na forma nele prevista.
(Enunciado Administrativo n. 3).

2. A despeito do entendimento pessoal do relator no sentido de que a
sangdo da perda da fungéo publica, prevista entre aquelas do art. 12 da
Lein. 8.429/1992, ndo estd relacionada ao cargo ocupado pelo agente
improbo ao tempo do trdnsito em julgado da sentenc¢a condenatdria,
mas sim aquele (cargo) que serviu de instrumento para a prdtica da
conduta ilicita, a eg. Primeira Se¢do do STJ pacificou a interpretacdo
de que de tal penalidade alcan¢a todo e qualquer cargo ocupado pelo
infrator por ocasido da condenagé@o em definitivo, sendo essa decisd@o
de eficdcia vinculante, de modo que hd de ser respeitada.

3. Agravo interno provido” (STJ, Agint no RMS 55.270/SP, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 21/10/2020).

Ante o exposto, conheco dos Embargos de Divergéncia, interpostos pelo
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, e conheco, em parte, dos Embargos de Divergéncia
aviados pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, e, nessa extenséo,
dou-lhes provimento, para o fim de, reformando o acérddao embargado, estabelecer
que a pena de perda da funcdo publica, imposta ao ora recorrido, alcance aquela que
esteja exercendo ao tempo do transito em julgado da condenacao.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO

Numero Registro: 2014/0175543-6
PROCESSO ELETRONICO
EREsp 1.766.149 / RJ

Numeros Origem: 00109948420098190061 109948420098190061 1812006
20090610110404 201424557534

PAUTA: 12/05/2021
JULGADO: 12/05/2021

Relatora

Exma. Sra. Ministra ASSUSETE MAGALHAES

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONCALVES
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Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FLAVIO GIRON

Secretaria
Bela. MARIANA COUTINHO MOLINA

AUTUACAO

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMBARGANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMBARGADO: CARLOS CESAR GOMES

ADVOGADOS: CARLOS MAGNO SOARES DE CARVALHO - RJ073969
PAULO LAGE BARBOZA DE OLIVEIRA - RJ099422
MARILDA DE PAULA SILVEIRA E OUTRO(S) - DF033954
HEFFREN NASCIMENTO DA SILVA - DF059173

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
- ATOS ADMINISTRATIVOS - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

SUSTENTACAO ORAL

Dr. HEFFREN NASCIMENTO DA SILVA, pela parte EMBARGADA: CARLOS
CESAR GOMES

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Primeira Secao, por unanimidade, deu provimento aos embargos de
divergéncia do MPF e conheceu parcialmente dos embargos de divergéncia do MPR)J
€, nessa extensao, deu-lhes provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel de Faria, Manoel
Erhardt (Desembargador convocado do TRF-52 Regido), Herman Benjamin, Og
Fernandes e Mauro Campbell Marques votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcdo.
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RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO

AGRAVANTE: CLEUSA MARIA RESENDE

AGRAVANTE: LAZARO JOSE PINHEIRO

ADVOGADOS: DENILSON VICTOR MACHADO TEIXEIRA - MG076787
DAMARIS BARBOSA COSTA - MG129142

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGCAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE NA CONTRAGAO
DE SERVICOS COM DISPENSA DE LICITAGAO. PROCEDENCIA
PARCIAL DOS PEDIDOS. ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535
DO CPC/1973. INEXISTENCIA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
APLICAGAO DAS SUMULAS N. 211/STJ E 282, 356/STF. PRETENSAO
DE REEXAME FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/
STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO. AUSENCIA.
ACORDAO RECORRIDO ALINHADO COM A JURISPRUDENCIA DO
STJ. APLICAGAO DA SUMULA N. 83/STJ.

I-Na origem, trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais objetivando a condenagdo
dos réus pela pratica de fraude de dispensa de licitacdo publica
na contratacdo dos servicos de assessoria juridica, contabil e
administrativa com a aplicacdo da penalidade prevista no art. 12
da Lei de Improbidade Administrativa.

Il - Na sentenca julgou-se parcialmente procedente o pedido para
declarar nulo o contrato administrativo e condenar a primeira
ré a pena de multa de cinco vezes o valor de sua remuneracdo
mensal percebida quando da contratacdo, com juros e correcao
monetdria e o segundo réu a pena de proibicao de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios pelo prazo de trés anos. No
Tribunal a quo a sentenca foi mantida. Esta Corte ndo conheceu
do recurso especial.

Il - A Corte de origem decidiu com base nos seguintes
fundamentos: “(...) Ocorre que o apelo interposto pelos réus ndo
observou o principio da dialeticidade, uma vez que é transcricdo

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n? 90, out./dez. 2023 | 383



Superior Tribunal de Justica

de suas alegagdes finais (fis. 340/350), limitadas a reduzidas
alteracdes, como alterar 'demandado(a)’ por 'réu(ré)/apelante’
nao tendo tido eles o cuidado de fazerem quaisquer acréscimos
rebatendo efetivamente os fundamentos lancados pela sentenca
para julgar parcialmente procedente o pedido.”

IV - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no
sentido de que nao ha violagdao do 535 do CPC/73 (art. 1.022
do CPC/2015) quando o Tribunal a quo se manifesta clara e
fundamentadamente acerca dos pontos indispensaveis para o
desate da controvérsia, apreciando-a fundamentadamente (art.
165 do CPC/73 e do art. 489 do CPC/2015), apontando as razbes de
seu convencimento, ainda que de forma contraria aos interesses
da parte, como verificado na hipétese.

V - Conforme entendimento pacifico desta Corte “o julgador
ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas
pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para
proferir a decisdo”. A prescricao trazida pelo art. 489 do CPC/2015
confirma a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior
Tribunal de Justica, “sendo dever do julgador apenas enfrentar
as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo
recorrida”. (EDcl no MS 21.315/DF, Rel. Ministra Diva Malerbi
(Desembargadora convocada TRF 32 Regido), Primeira Secao,
julgado em 8/6/2016, DJe 15/6/2016).

VI - Esta Corte somente pode conhecer da matéria objeto de
julgamento no Tribunal de origem. Ausente o prequestionamento
da matéria alegadamente violada, nao é possivel o conhecimento
do recurso especial. Nesse sentido, o enunciado n. 211 da
Sumula do STJ: “Inadmissivel recurso especial quanto a questao
que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, nédo foi
apreciada pelo Tribunal a quo”; e, por analogia, os enunciados n.
282 e 356 da Sumula do STF.

VIl - Nao ha incompatibilidade entre a inexisténcia de ofensa
ao art. 1.022 do CPC/2015 e a auséncia de prequestionamento,
com a incidéncia do enunciado n. 211 da Simula do STJ quanto
as teses invocadas pela parte recorrente, que, entretanto, nao
sdo debatidas pelo tribunal local, por entender suficientes
para a solu¢do da controvérsia outros argumentos utilizados
pelo colegiado. Nesse sentido: Agint no AREsp 1.234.093/
RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbdas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 24/4/2018, DJe 3/5/2018; Agint no AREsp 1.173.531/
SP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
20/3/2018, DJe 26/3/2018.
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VIII - A Corte de origem analisou a controvérsia dos autos levando
em consideragdo os fatos e provas relacionados a matéria. Assim,
para se chegar a conclusdo diversa seria necessario o reexame
fatico-probatorio, o que é vedado pelo enunciado n. 7 da Simula
do STJ, segundo o qual “a pretensdo de simples reexame de
provas ndo enseja recurso especial”.

IX - O dissidio jurisprudencial viabilizador do recurso especial
pela alinea ¢ do permissivo constitucional ndo foi demonstrado
nos moldes legais, pois além da auséncia do cotejo analitico e
de nao ter apontado qual dispositivo legal recebeu tratamento
diverso na jurisprudéncia patria, ndo ficou evidenciada a
similitude fatica e juridica entre os casos colacionados que teriam
recebido interpretacao divergente pela jurisprudéncia patria.
Ressalte-se ainda que a incidéncia do enunciado n. 7 quanto a
interposicao pela alinea aimpede o conhecimento da divergéncia
jurisprudencial, diante da patente impossibilidade de similitude
fatica entre acérdaos. Nesse sentido: Agint no AREsp 1.044.194/SP,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 19/10/2017, DJe 27/10/2017.

X - Para a caracterizacdo da divergéncia, nos termos do art. 1.029,
§ 1°,do CPC/2015 e do art. 255, §§ 1° e 2°, do RISTJ, exige-se, além
da transcricdo de acérdaos tidos por discordantes, a indicacdo de
dispositivo legal supostamente violado, a realizacdo do cotejo
analitico do dissidio jurisprudencial invocado, com a necessdria
demonstracdo de similitude fatica entre o aresto impugnado
e os acordaos paradigmas, assim como a presenca de solugdes
juridicas diversas para a situacdo, sendo insuficiente, para tanto,
a simples transcricdo de ementas, como no caso. Nesse sentido:
Aglnt no AREsp 1.235.867/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhaes,
Segunda Turma, julgado em 17/5/2018, DJe 24/5/2018; Agint
no AREsp 1.109.608/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda
Turma, julgado em 13/3/2018, DJe 19/3/2018; REsp 1.717.512/
AL, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
17/4/2018, DJe 23/5/2018.

Xl - Ainda que ultrapassados os 6bices indicados, incide ainda
0 Obice de ndo conhecimento quanto as matérias de fundo,
que foram decididas na Corte a quo em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte. Nesse sentido: (Agint no AREsp n.
1.439.713/SP, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado
em 16/5/2019, DJe de 29/5/2019.)

XII - Assim, incide ao caso o disposto nos enunciados n. 83 e 568
da Sumula do STJ, segundo os quais: “Nao se conhece do recurso
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especial pela divergéncia, quando a orientacao do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida” e “O relator,
monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar
ou negar provimento ao recurso quando houver entendimento
dominante acerca do tema”.

XIll - Agravo interno improvido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sessao virtual
de 15/08/2023 a 21/08/2023, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Assusete
Magalhaes votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques.

Brasilia, 21 de agosto de 2023.

MINISTRO FRANCISCO FALCAO

Relator
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AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL N° 1974401 / MG (2021/0359779-5)

RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO

AGRAVANTE: CLEUSA MARIA RESENDE

AGRAVANTE: LAZARO JOSE PINHEIRO

ADVOGADOS: DENILSON VICTOR MACHADO TEIXEIRA - MG076787
DAMARIS BARBOSA COSTA - MG129142

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE NA CONTRACAO
DE SERVICOS COM DISPENSA DE LICITAGAO. PROCEDENCIA
PARCIAL DOS PEDIDOS. ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535
DO CPC/1973. INEXISTENCIA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
APLICAGAO DAS SUMULAS N. 211/STJ E 282, 356/STF. PRETENSAO
DE REEXAME FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULAN. 7/
STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO. AUSENCIA.
ACORDAO RECORRIDO ALINHADO COM A JURISPRUDENCIA DO
STJ. APLICAGAO DA SUMULA N. 83/STJ.

|- Na origem, trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais objetivando a condenacao
dos réus pela pratica de fraude de dispensa de licitacdo publica
na contratacdo dos servicos de assessoria juridica, contabil e
administrativa com a aplicacdo da penalidade prevista no art. 12
da Lei de Improbidade Administrativa.

Il - Na sentenca julgou-se parcialmente procedente o pedido para
declarar nulo o contrato administrativo e condenar a primeira
ré a pena de multa de cinco vezes o valor de sua remuneragdo
mensal percebida quando da contratagdo, com juros e correcao
monetdria e o segundo réu a pena de proibicao de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios pelo prazo de trés anos. No
Tribunal a quo a sentenca foi mantida. Esta Corte ndo conheceu
do recurso especial.

Il - A Corte de origem decidiu com base nos seguintes
fundamentos: “(...) Ocorre que o apelo interposto pelos réus ndo
observou o principio da dialeticidade, uma vez que é transcricao
de suas alegacdes finais (fis. 340/350), limitadas a reduzidas
alteracdes, como alterar 'demandado(a)’ por 'réu(ré)/apelante'
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nao tendo tido eles o cuidado de fazerem quaisquer acréscimos
rebatendo efetivamente os fundamentos lancados pela sentenca
para julgar parcialmente procedente o pedido.”

IV - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no
sentido de que nao ha violagdo do 535 do CPC/73 (art. 1.022
do CPC/2015) quando o Tribunal a quo se manifesta clara e
fundamentadamente acerca dos pontos indispensaveis para o
desate da controvérsia, apreciando-a fundamentadamente (art.
165 do CPC/73 e do art. 489 do CPC/2015), apontando as razbes de
seu convencimento, ainda que de forma contraria aos interesses
da parte, como verificado na hipétese.

V - Conforme entendimento pacifico desta Corte “o julgador
ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas
pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para
proferir a decisdo”. A prescricao trazida pelo art. 489 do CPC/2015
confirma a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior
Tribunal de Justica, “sendo dever do julgador apenas enfrentar
as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo
recorrida”. (EDcl no MS 21.315/DF, Rel. Ministra Diva Malerbi
(Desembargadora convocada TRF 32 Regido), Primeira Secao,
julgado em 8/6/2016, DJe 15/6/2016).

VI - Esta Corte somente pode conhecer da matéria objeto de
julgamento no Tribunal de origem. Ausente o prequestionamento
da matéria alegadamente violada, nao é possivel o conhecimento
do recurso especial. Nesse sentido, o enunciado n. 211 da
Sumula do STJ: “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo
que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, nédo foi
apreciada pelo Tribunal a quo”; e, por analogia, os enunciados n.
282 e 356 da Sumula do STF.

VIl - Nao ha incompatibilidade entre a inexisténcia de ofensa
ao art. 1.022 do CPC/2015 e a auséncia de prequestionamento,
com a incidéncia do enunciado n. 211 da Simula do STJ quanto
as teses invocadas pela parte recorrente, que, entretanto, ndo
sdo debatidas pelo tribunal local, por entender suficientes
para a solugcdo da controvérsia outros argumentos utilizados
pelo colegiado. Nesse sentido: Agint no AREsp 1.234.093/
RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 24/4/2018, DJe 3/5/2018; Agint no AREsp 1.173.531/
SP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
20/3/2018, DJe 26/3/2018.

VIII - A Corte de origem analisou a controvérsia dos autos levando
em consideragdo os fatos e provas relacionados a matéria. Assim,
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para se chegar a conclusdo diversa seria necessario o reexame
faticoprobatério, o que é vedado pelo enunciado n. 7 da Simula
do STJ, segundo o qual “a pretensdao de simples reexame de
provas ndo enseja recurso especial”.

IX - O dissidio jurisprudencial viabilizador do recurso especial
pela alinea ¢ do permissivo constitucional ndo foi demonstrado
nos moldes legais, pois além da auséncia do cotejo analitico e
de nao ter apontado qual dispositivo legal recebeu tratamento
diverso na jurisprudéncia pdatria, ndo ficou evidenciada a
similitude fatica e juridica entre os casos colacionados que teriam
recebido interpretacdo divergente pela jurisprudéncia patria.
Ressalte-se ainda que a incidéncia do enunciado n. 7 quanto a
interposicao pela alinea aimpede o conhecimento da divergéncia
jurisprudencial, diante da patente impossibilidade de similitude
fatica entre acérdaos. Nesse sentido: Agint no AREsp 1.044.194/SP,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 19/10/2017, DJe 27/10/2017.

X - Para a caracterizacdo da divergéncia, nos termos do art. 1.029,
§ 1°,do CPC/2015 e do art. 255, §§ 1° e 2°, do RISTJ, exige-se, além
da transcricdo de acérdaos tidos por discordantes, a indicacdo de
dispositivo legal supostamente violado, a realizacdo do cotejo
analitico do dissidio jurisprudencial invocado, com a necessdria
demonstracdo de similitude fatica entre o aresto impugnado
e os acordaos paradigmas, assim como a presenca de solugdes
juridicas diversas para a situacdo, sendo insuficiente, para tanto,
a simples transcricdo de ementas, como no caso. Nesse sentido:
Aglnt no AREsp 1.235.867/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhaes,
Segunda Turma, julgado em 17/5/2018, DJe 24/5/2018; Agint
no AREsp 1.109.608/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda
Turma, julgado em 13/3/2018, DJe 19/3/2018; REsp 1.717.512/
AL, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
17/4/2018, DJe 23/5/2018.

Xl - Ainda que ultrapassados os 6bices indicados, incide ainda
0 Obice de ndo conhecimento quanto as matérias de fundo,
que foram decididas na Corte a quo em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte. Nesse sentido: (Agint no AREsp n.
1.439.713/SP, relator Ministro Raul Araudjo, Quarta Turma, julgado
em 16/5/2019, DJe de 29/5/2019.)

Xll - Assim, incide ao caso o disposto nos enunciados n. 83 e 568
da Sumula do STJ, segundo os quais: “Nao se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se
firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida” e “O relator,
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monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar
ou negar provimento ao recurso quando houver entendimento
dominante acerca do tema”.

XIll - Agravo interno improvido.
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RELATORIO

Trata-se de agravo interno interposto contra monocratica que decidiu
recurso especial interposto por Cleusa Maria Resende, com fundamento no art.
105, lll, a, da CF/1988.

O recurso especial visa reformar acérdao do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, nos termos assim ementados:

APELACAO CIVEL - FUNDAMENTAGAO DA SENTENGA NAO ATACADA
PELA PARTE RECORRENTE - REPETICAO DOS FUNDAMENTOS DE
MANIFESTACAO ANTERIOR SEM ATAQUE ESPECIFICO E ATUAL
AS RAZOES DA DECISAO JUDICIAL — COPIA DE PECA ANTERIOR
- IRREGULARIDADE FORMAL (ART 932111 CPCII5) - NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO AO RECORRENTE E LICITO SE
UTILIZAR DOS ARGUMENTOS JA DELINEADOS EM SUAS ANTERIORES
PECAS PROCESSUAIS POREM EM OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA
DIALETICIDADE OU DA CONGRUENCIA JAMAIS PODERA DEIXAR
DE APRESENTAR AS RAZOES PELAS QUAIS REPUTA EQUIVOCADA
A FUNDAMENTAGAO E CONSEQUENTEMENTE A CONCLUSAO DA
DECISAO RECORRIDA A AUSENCIA DE ATUAL E ESPECIFICO ATAQUE
AOS FUNDAMENTOS DA SENTENCA VIOLA O ART 932111 DO CPC/15
RESULTANDO NA IRREGULARIDADE FORMAL DO RECURSO E POR
CONTA DISSO EM SUA INADMISSIBILIDADE.

Na origem, trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais contra Cléusa Maria Resende e outro objetivando a condenacdo
dos réus pela pratica de fraude de dispensa de licitacdo publica na contratagao dos
servicos de assessoria juridica, contabil e administrativa com a aplicacdo da penalidade
prevista no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa.

Na sentenca julgou-se parcialmente procedente o pedido para declarar nulo
o contrato administrativo e condenar a primeira ré a pena de multa de cinco vezes
o valor de sua remuneragdo mensal percebida quando da contratacdo, com juros e
correcdo monetdria e o segundo réu a pena de proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios pelo prazo de trés anos. No Tribunal a quo a sentenca
foi mantida. Esta Corte ndo conheceu do recurso especial.

No recurso especial, Cleusa Maria Resende alega, resumidamente, as seguintes
razoes abaixo transcritas:
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[.]

Destarte, o recurso de apelacdo ndo é inepto, pois as razoes recursais
apontam os motivos pelos quais entendem os recorrentes ser
equivocada a decisao recorrida.

[.]

Logo, impde-se o presente recurso especial, porquanto, justifica-
se a reforma do decisum, uma vez que, s. m. j., hd contradicdo
no julgado, uma vez que a norma do artigo 1.011, inciso 1, do
Coédigo de Processo Civil (2015), recebido o recurso de apelagdo no
tribunal e distribuido imediatamente, apenas possibilita ao relator
decidi-lo monocraticamente na hipétese do artigo 932, inciso lll,
do Cédigo de Processo Civil (2015) ou seja, ndo conhecendo do
apelo que nado tenhaimpugnado especificamente os fundamentos
da decisao recorrida.

[.]

A decisao recorrida tem o seguinte dispositivo: “Ante o exposto, nos termos
do art. 255, 849, |, do Regimento Interno do STJ, ndo conheco do recurso especial.”

Interposto agravo interno, a parte agravante traz argumentos contrarios aos
fundamentos da decisao, resumidos nestes termos:

(...), ndo ha duvida de que, no caso sub judice, restou violada a norma
doart. 1.022 do CPC/2015, uma vez que caracterizadas a contradicao
e aomissao no acérdao proferido pela 72 Camara Civel do TIMG. (...)

(.. ofato é que, no caso sub judice, HOUVE PREQUESTIONAMENTOS,
conforme se observa pela peticdo de recurso especial (vide f. 539
dos presentes autos. (...)

(...) 0 caso sub judice nédo se trata de simples reexame do quadro
fatico-probatorio. (...)

(..) urge o conhecimento do recurso especial, eis que admissivel, ndo
prejudicado, e, percebe-se claramente pelos recursos interpostos
pelos recorrentes que HOUVE IMPUGNACAO, DE FORMA ESPECIFICA,
DOS SEUS FUNDAMENTOS.

E o relatério.
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VOTO

O recurso nao merece provimento.

Relativamente a matéria de fundo, a Corte de origem decidiu com base nos
seguintes fundamentos:

[.]

Ocorre que o apelo interposto pelos réus ndo observou o principio
da dialeticidade, uma vez que é transcricdo de suas alegagdes
finais (fis. 340/350), limitadas a reduzidas altera¢des, como alterar
“demandado(a)” por “réu(ré)/apelante” nao tendo tido eles o cuidado
de fazerem quaisquer acréscimos rebatendo efetivamente os
fundamentos lancados pela sentenca para julgar parcialmente
procedente o pedido.

[..]

A decisao deve ser mantida pelos seus proprios fundamentos, pois aplicou a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firme no sentido de que ndo hé violacdo
do 535 do CPC/73 (art. 1.022 do CPC/2015) quando o Tribunal a quo se manifesta
clara e fundamentadamente acerca dos pontos indispensdaveis para o desate da
controvérsia, apreciando-a fundamentadamente (art. 165 do CPC/73 e do art. 489 do
CPC/2015), apontando as razdes de seu convencimento, ainda que de forma contrdria
aos interesses da parte, como verificado na hipétese.

Conforme entendimento pacifico desta Corte “o julgador ndo esta obrigado a
responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado
motivo suficiente para proferir a decisao”. A prescricao trazida pelo art. 489 do CPC/2015
confirma ajurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica,
“sendo dever do julgador apenas enfrentar as questoes capazes de infirmar a conclusao
adotada na decisdo recorrida”. (EDcl no MS 21.315/DF, Rel. Ministra Diva Malerbi
(Desembargadora convocada TRF 32 Regido), Primeira Secao, julgado em 8/6/2016,
DJe 15/6/2016).

Relativamente as demais alega¢des de violagdo, esta Corte somente pode
conhecer da matéria objeto de julgamento no Tribunal de origem. Ausente o
prequestionamento da matéria alegadamente violada, ndo é possivel o conhecimento
do recurso especial. Nesse sentido, o enunciado n. 211 da Simula do STJ: “Inadmissivel
recurso especial quanto a questao que, a despeito da oposicao de embargos
declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo”; e, por analogia, os enunciados
n. 282 e 356 da Sumula do STF.

Conforme entendimento desta Corte, ndo ha incompatibilidade entre a
inexisténcia de ofensa ao art. 1.022 do CPC/2015 e a auséncia de prequestionamento,
comaincidéncia do enunciado n. 211 da Simula do STJ quanto as teses invocadas pela
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parte recorrente, que, entretanto, nao sdo debatidas pelo tribunal local, por entender
suficientes para a solucdo da controvérsia outros argumentos utilizados pelo colegiado.
Nesse sentido: Agint no AREsp 1.234.093/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 24/4/2018, DJe 3/5/2018; Agint no AREsp 1.173.531/SP,
Rel. Ministro Francisco Falcao, Segunda Turma, julgado em 20/3/2018, DJe 26/3/2018.

Verifica-se, portanto, que a Corte de origem analisou a controvérsia dos autos
levando em consideracdo os fatos e provas relacionados a matéria. Assim, para se
chegar a conclusao diversa seria necessario o reexame fatico-probatério, o que é
vedado pelo enunciado n.7 da Simula do STJ, segundo o qual “a pretensao de simples
reexame de provas ndo enseja recurso especial”.

O dissidio jurisprudencial viabilizador do recurso especial pela alinea c do
permissivo constitucional ndo foi demonstrado nos moldes legais, pois além da
auséncia do cotejo analitico e de nao ter apontado qual dispositivo legal recebeu
tratamento diverso na jurisprudéncia patria, ndo ficou evidenciada a similitude fatica
e juridica entre os casos colacionados que teriam recebido interpretacdo divergente
pela jurisprudéncia patria. Ressalte-se ainda que a incidéncia do enunciado n. 7 quanto
ainterposicao pela alinea aimpede o conhecimento da divergéncia jurisprudencial,
diante da patente impossibilidade de similitude fatica entre acérdaos. Nesse sentido:
Aglnt no AREsp 1.044.194/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 19/10/2017, DJe 27/10/2017.

Para a caracterizacdo da divergéncia, nos termos do art. 1.029, § 1°,do CPC/2015
edoart. 255, 8§ 1° e 29, do RISTJ, exige-se, além da transcricao de acérdaos tidos por
discordantes, a indicagao de dispositivo legal supostamente violado, a realizacdo do
cotejo analitico do dissidio jurisprudencial invocado, com a necessaria demonstracao
de similitude fatica entre o aresto impugnado e os acérdaos paradigmas, assim
como a presenca de solugdes juridicas diversas para a situagao, sendo insuficiente,
para tanto, a simples transcricdo de ementas, como no caso. Nesse sentido: Agint no
AREsp 1.235.867/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em
17/5/2018, DJe 24/5/2018; Agint no AREsp 1.109.608/SP, Rel. Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, julgado em 13/3/2018, DJe 19/3/2018; REsp 1.717.512/AL, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/4/2018, DJe 23/5/2018.

Ainda que ultrapassados os 6bices indicados, incide ainda o ébice de nédo
conhecimento quanto as matérias de fundo, que foram decididas na Corte a quo em
conformidade com a jurisprudéncia desta Corte. Nesse sentido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. APELAGAO
NAO CONHECIDA POR FALTA DE DIALETICIDADE. FALTA DE
COMPATIBILIDADE COM OS TEMAS DECIDIDOS NA SENTENCA.
DECISAO MANTIDA. AGRAVO INTERNO A QUE SENEGA PROVIMENTO.
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1.Consoante a jurisprudéncia desta Corte, “a reproducao na apelagao
das razbes ja deduzidas na contestacdo ndo determina a negativa
de conhecimento do recurso, desde que haja compatibilidade
com os temas decididos na sentenca” (REsp 924.378/PR, Relatora
a Ministra Nancy Andrighi, DJ de 11/4/2008).

2. Verificado que ndo houve, no recurso de apelacdo, impugnagao
dos termos da sentenga, mas insurgéncia quanto a fundamento que
nem sequer foi adotado pela decisdo de primeiro grau, é correto
o ndo conhecimento pela Corte local do recurso de apelacao, por
falta de dialeticidade. Incidéncia da SUmula 83/STJ.

3. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint no AREsp n.
1.439.713/SP, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado
em 16/5/2019, DJe de 29/5/2019.)

Assim, incide ao caso o disposto nos enunciados n. 83 e 568 da Simula do STJ,
segundo os quais: “Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a
orientac¢ao do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida” e “O relator,
monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar ou negar provimento
ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema”.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interno.
E o voto.

TERMO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA
Numero Registro: 2021/0359779-5
PROCESSO ELETRONICO
Numero de Origem: 10071110054575005 545751920118130071 7110054575
Sessao Virtual de 15/08/2023 a 21/08/2023

Relator do Agint
Exmo. Sr. Ministro FRANCISCO FALCAO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES

Secretdrio
Bela. VALERIA ALVIM DUSI
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AUTUACAO

RECORRENTE: CLEUSA MARIA RESENDE

RECORRENTE: LAZARO JOSE PINHEIRO

ADVOGADOS: DENILSON VICTOR MACHADO TEIXEIRA - MG076787
DAMARIS BARBOSA COSTA - MG129142

RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
- ATOS ADMINISTRATIVOS - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DANO AO ERARIO

AGRAVO INTERNO

AGRAVANTE: CLEUSA MARIA RESENDE

AGRAVANTE: LAZARO JOSE PINHEIRO

ADVOGADOS: DENILSON VICTOR MACHADO TEIXEIRA - MG076787
DAMARIS BARBOSA COSTA - MG129142

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

TERMO

A SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sessao virtual de
15/08/2023 a 21/08 /2023, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Assusete
Magalhaes votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques.
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Nota Introdutoria

O Pacto de San José da Costa Rica e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), assinada em 22 de novembro de 1969, reconheceu uma série de
direitos que devem ser respeitados pelos Estados-Partes e, de acordo com o seu
art. 2°, se o exercicio desses direitos ainda nao estiver garantido por comandos
legislativos ou de outra natureza, tais Estados comprometer-se-iam a adotar as
medidas necessdrias para torna-los efetivos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, integrado basicamente
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, contribuiu para consolidar uma nova percep¢ao do Direito
Internacional. Desde 25 de setembro de 1992, o Brasil é Estado-Parte da Convencéo
e,em 10 de dezembro de 1998, reconheceu a competéncia contenciosa da Corte.

A partirde 2015, nossa Revista tomou a iniciativa de divulgar seletos julgados
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente para facilitar o acesso
de nossos assinantes a esse tipo de jurisprudéncia. No primeiro momento, foram
divulgados os quatro casos de condenagao do Brasil por violagdes de direitos
humanos: a) Revista n° 55, caso Escher e outros; b) Revista n° 56, caso Gomes Lund e
outros; ) Revista n° 57, caso Ximenes Lopes; e, d) Revista n° 58, caso Sétimo Garibaldi.

Nessa nova fase, almejando o fomento do conhecimento juridico de forma mais
ampla e interativa, apresentaremos diversos outros julgados da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, cujos temas assumem indiscutivel relevancia no debate
juridico contemporaneo.
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CASO GONZALEZ E OUTRAS (“CAMPO
ALGODOEIRO") VS. MEXICO

SENTENCA DE 16 DE NOVEMBRO DE 2009
(EXCECAO PRELIMINAR, MERITO, REPARACOES E CUSTAS)

No caso Gonzdlez e outras (“Campo Algodoeiro”),
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada “a Corte

nou

Interamericana”, “a Corte” ou “o Tribunal”), integrada pelos seguintes juizes:’

Cecilia Medina Quiroga, Presidenta;

Diego Garcia-Sayan, Vice-Presidente;
Manuel E. Ventura Robles, Juiz;
Margarette May Macaulay, Juiza;

Rhadys Abreu Blondet, Juiza, e

Rosa Maria Alvarez Gonzalez, Juiza ad hoc;

presentes, ademais,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretério, e
Emilia Segares Rodriguez, Secretdria Adjunta,

em conformidade com os artigos 62.3 e 63.1 da Convenc¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (doravante denominada “a Convencao” ou “a Convenc¢dao Americana”) e
os artigos 29, 31, 37.6, 56 e 58 do Regulamento da Corte? (doravante denominado “o
Regulamento”), profere a presente Sentenca.

' Em 15 de dezembro de 2007, o entéo Presidente da Corte, Juiz Sergio Garcia Ramirez, de nacionalidade
mexicana, cedeu a Presidéncia a Juiza Cecilia Medina Quiroga e informou ao Tribunal sobre sua
impossibilidade de conhecer do presente caso. O Juiz Garcia Ramirez exp0s as razdes que sustentaram
sua condicdo, as quais foram aceitas pelo Tribunal. Em 21 de dezembro de 2007, esta deciséo foi comunicada
ao Estado e este foi informado que poderia designar um juiz ad hoc para que participasse na consideragao
do presente caso. Em 29 de fevereiro de 2008, apds duas extensdes de prazo, o Estado designou a senhora
Verénica Martinez Solares como juiza ad hoc. Em 18 de setembro de 2008, os representantes das supostas
vitimas objetaram esta designacao, afirmando que a senhora Martinez Solares “nao re[unia] um dos
requisitos que estabelece o artigo 52 da [Convenc¢do Americana] para ser juiza da Corte Interamericana”.
Em 30 de outubro de 2008, a Corte proferiu uma Resolucdo na qual afirmou que a senhora Martinez Solares
“ndo cumprlia] os requisitos para participar como juiza ad hoc no presente caso”. Nesta Resolucao, a Corte
concedeu um prazo ao Estado para que designasse um novo juiz ad hoc. Em 3 de dezembro de 2008, o
Estado designou em tal qualidade a senhora Rosa Maria Alvarez Gonzélez. Além disso, por razdes de
forca maior, o Juiz Leonardo A. Franco ndo participou na deliberagéo e assinatura da presente Sentenca.
2 Em conformidade com o disposto no artigo 72.2 do Regulamento da Corte Interamericana vigente, cujas
ultimas reformas entraram em vigor a partir de 24 de margo de 2009, “[0]s casos em curso continuardo
tramitando conforme este regulamento, com excec¢ao daqueles casos em que se tenha convocado a
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|
INTRODUGAO DA CAUSA E OBJETO DA CONTROVERSIA

1.Em 4 de novembro de 2007, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada “a Comissao” ou “a Comissao Interamericana”) apresentou, em
conformidade com os artigos 51 e 61 da Convencdo, uma demanda contra os Estados
Unidos Mexicanos (doravante denominado “o Estado” ou “México”), a partir da qual se
iniciou o presente caso. A peticdo inicial foi apresentada perante a Comissdo em 6 de
margo de 2002. Em 24 de fevereiro de 2005, a Comissao aprovou os Relatérios n° 16/05,
17/05 e 18/05, por meio dos quais declarou admissiveis as respectivas peticdes. Em
30 de janeiro de 2007, a Comissao notificou as partes sua decisdo de acumular os trés
casos. Posteriormente, em 9 de marco de 2007, aprovou o Relatério de Mérito n° 28/07,
nos termos do artigo 50 da Convencao, o qual incluia determinadas recomendagdes
para o Estado. Este relatério foi notificado ao Estado em 4 de abril de 2007. Depois de
considerar que o México ndo havia adotado suas recomendacdes, a Comissao decidiu
apresentar o presente caso a jurisdicdo da Corte. A Comissao designou como delegados
os senhores Florentin Meléndez, Comissario, Santiago A. Canton, Secretdrio Executivo,
e como assessores juridicos Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Executiva Adjunta, e
Juan Pablo Albéan, Marisol Blanchard, Rosa Celorio e Fiorella Melzi, especialistas da
Secretaria Executiva.

2. A demanda estd relacionada com a suposta responsabilidade internacional do
Estado pelo “desaparecimento e posterior morte” das jovens Claudia Ivette Gonzélez,
Esmeralda Herrera Monreal e Laura Berenice Ramos Monarrez (doravante denominadas
“as jovens Gonzélez, Herrera e Ramos”), cujos corpos foram encontrados em uma
plantacao de algodao de Ciudad Judrez no dia 6 de novembro de 2001. O Estado é
responsabilizado “pela falta de medidas de protecao as vitimas, duas das quais eram
menores de idade; a falta de prevencdo destes crimes, apesar do pleno conhecimento
da existéncia de um padrao de violéncia de género que havia deixado centenas
de mulheres e meninas assassinadas; a falta de resposta das autoridades frente ao
desaparecimento [...]; a falta de devida diligéncia na investigacdo dos assassinatos
[...], bem como a denegacdo de justica e a falta de reparacao correta”.

3. A Comissao solicitou a Corte que declare o Estado responsavel pela violacdo
dos direitos consagrados nos artigos 4 (Direito a Vida), 5 (Direito a Integridade Pessoal),
8 (Garantias Judiciais), 19 (Direitos da Crianca) e 25 (Protecao Judicial) da Convencgédo, em
relacdo as obrigagdes estabelecidas nos artigos 1.1 (Obrigacdo de Respeitar os Direitos)
e 2 (Dever de Adotar Disposicoes de Direito Interno) da mesma, e o descumprimento
das obrigagdes que derivam do artigo 7 da Convencdo para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (doravante denominada “Convencao de Belém do Pard”).

audiéncia no momento de entrada em vigor do presente Regulamento, os quais seguirdo tramitando
conforme as disposicdes do Regulamento anterior”. Desse modo, o Regulamento da Corte mencionado
na presente Sentenca corresponde ao instrumento aprovado pelo Tribunal em seu XLIX Periodo Ordinario
de Sessoes, realizado de 16 a 25 de novembro de 2000, e reformado parcialmente pela Corte em seu LXI
Periodo Ordinério de Sessdes, realizado de 20 de novembro a 4 de dezembro de 2003.
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A demanda foi notificada ao Estado em 21 de dezembro de 2007 e aos representantes
em 2 de janeiro de 2008.

4. Em 23 de fevereiro de 2008, as organiza¢des Associacdo Nacional de
Advogados Democréticos A.C., Comité da América Latina e do Caribe para a Defesa
dos Direitos da Mulher, Rede Cidada de Nao Violéncia e Dignidade Humana e Centro
para o Desenvolvimento Integral da Mulher A.C., representantes das supostas vitimas?
(doravante denominados “os representantes”), apresentaram seu escrito de peticoes,
argumentos e provas (doravante denominado “escrito de peti¢cdes e argumentos”).
Além das alegagdes apresentadas pela Comissdo, os representantes solicitaram
ampliar o nimero de vitimas para 11 mulheres e que a Corte se pronunciasse sobre
a suposta detencao arbitraria, tortura e violagdes ao devido processo de trés pessoas
adicionais. Adicionalmente aos artigos invocados pela Comissao, os representantes
solicitaram a Corte que declare que o Estado é responsével pela violagao dos direitos
consagrados nos artigos 7 (Direito a Liberdade Pessoal) e 11 (Direito a Dignidade e a
Honra) da Convencado, todos eles em relacédo as obrigagdes gerais que se derivam dos
artigos 1.1 e 2 da mesma, bem como o artigo 7 da Convencao de Belém do Pard, em
relacdo aos artigos 8 e 9 do mesmo instrumento. Além disso, solicitaram a violagcdo
do direito consagrado no artigo 5 da Conveng¢do Americana, em detrimento das trés
supostas vitimas identificadas pela Comissao.

5.Em 26 de maio de 2008, o Estado apresentou seu escrito de contestacdo da
demanda e observacdes ao escrito de peticdes e argumentos (doravante denominada
“contestacao da demanda”). Este escrito questionou a competéncia da Corte para
conhecer sobre as supostas violagdes a Convencao de Belém do Para. Adicionalmente,
objetou a ampliacao das vitimas proposta pelos representantes e reconheceu
parcialmente sua responsabilidade internacional. O Estado designou o senhor Juan
Manuel Gémez-Robledo Verduzco como Agente e Patricia Gonzalez Rodriguez, Joel
Antonio Hernandez Garcia, Maria Carmen Ofate Mufoz, Alejandro Negrin Mufioz e
Armando Vivanco Castellanos como Agentes Assistentes.

6. Em 16 de julho de 2008, a Presidenta da Corte (doravante denominada “a
Presidenta”), apos a revisdo da contestacao da demanda, informou ao Estado que
as alegagdes referid