;.":

Revista Juridica

MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO TOCANTINS

Ano 2« N° 2« 2009




gfuse a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



Revista Juridica

MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO TOCANTINS

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



Revista Juridica do Ministério Pﬂb(ico do Estado do Tocantins

Centro de Estudos e Aperfeigoafnento Funcional (Cesaf)
Associacao Tocantinense do Ministério Publico (ATMP)

Clenan Renaut de Melo Pereira
Procurador-Geral de Justica

Vera Nilva Alvares Rocha
Procuradora de Justica
Coordenadora do Cesaf

Edson Azambuja
Presidente da ATMP

Ficha Técnica:
Coordgnadora
Vera Nilva Alvares Rocha

Conselho Editorial
Clenan Renaut de Melo Pereira
Joéo Rodrigues Fitho
José Kasuo Otsuka
Edson Azambuja
Miguel Batista de Siqueira Filho

Revisdo
Eduardo Silva de Almeida
Iuciana Duailihe

Diagramacao
Marco Tullio Tavares

Foto de Capa
Sandra dos Santos

Fotos Orelha
Ronaldo Mitt

Colaboragao
Academina Tocantinense de Letras

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



Vera Nilva Alvares Rocha
(Coord.)

Revista Juridica

MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO TOCANTINS

Ano2,n°2

Palmas, Tocantins
2009

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



© 2009. Ministério Publico do Estado do Tocantins

" Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Tocantins

Publicagao do Ministério Plblico do Estado do Tocantins
Ano2 . N°2 . 2009

Tiragem: 1.000

Tocantins, Ministério Pablico

Revista Juridica do Ministério Publico do Tocantins./ Coorde-
nagédo de Vera Nilva Alvares Rocha. Palmas: Cesaf, ano 2, n.2,
2009.

244 paginas

Periodicidade semestral

ISSN: 1984 - 168 x

1. Direito - Periédicos 2. Coisa julgada 3. Crimes Cibernéti-
cos 4. Amicus curiae 5. Crianga e adolescente 6. Delagdo Premi-
ada 7. Dano moral coletivo 8. Direito a educagao 9. Pensamento
juridico - p6s modernidade 10. Direito Comparado - STF Brasil e
Tribunal Constitucional Espanhol 11- Nome civil - alteracio I.
Ministério Publico do Estado do Tocantins

CDU: 34(05)

Todos os direitos reservados ao Ministério Ptblico do Estado do Tocantins.
£ permitida reproducao parcial ou total, desde que sejam citadas as fontes.

Procuradoria Geral de Justica

A originalidade dos artigos e as opinides emitidas sio de
total responsabilidade de seus autores.

Impressao:
Gréfica e Editora Alianga Ltda.

Qd 202 N, Av. LO 4 Conjunto 07, Qd 202 N, Av. LO 4 Conjunto 07,

Lotes 5 e 6 - Plano Diretor Norte

Lotes 5 e 6 - Plano Diretor Norte - 1° andar

Cep.: 77.006-218 - Palmas - Tocantins Cep.: 77.006-218 - Palmas - Tocantins

(63) 3216-7600

(63) 3216-3250

www.mp.to.gov.br - cesaf@mp.to.gov.br www.atmp.org.br - atmp@uol.com.br

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b

Assaciagao Tocantinense do Ministério Pablico



Editorial

Imbuida de grande satisfacdo, a Coordenagdo do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional — CESAF langa 4 comunidade juridica o
segundo numero da Revista Juridica do Ministério Pablico do Tocan-
tins.

Este veiculo de comunicagio fora criado com o objetivo de constituir
um espago de divulgacdo dos entendimentos juridicos de membros e
servidores do "Parquet Tocantinense", consubstanciados nos trabalhos
cientificos criteriosamente elaborados.

Tal desiderato vem sendo alcangado, tendo os colegas autores acorrido
a nossa solicitagdo de envio de artigos, com o que se espera possibilitar,
também, um debate acerca dos assuntos juridicos enfocados, decorren-
do, de conseguinte, maior aprimoramento juridico, com um reflexo posi-
tivo para o labor do dia-a-dia e, portanto, para a sociedade, como destina-
taria final dos misteres ministeriais.

Nessa publica¢do contamos, igualmente, com a valiosa participa¢do
do colega e Procurador de Justi¢a aposentado do Ministério Pablico da
Bahia, Dr. Wanderlino Nogueira Neto, ao qual o convite respectivo niao
fora por acaso, mas sim, pelo fato de que, ndo obstante "inativo de direi-
to" em decorréncia de merecida aposentadoria, estd mais do que nunca
"ativo de fato", sempre langando luzes juridicas, sobretudo, na drea da
infincia e juventude.

A exemplo do primeiro nimero, essa edi¢do congrega artigos referen-
tes a varias areas do direito, todos cuidadosamente selecionados pelo
nosso Conselho Editorial, visando oferecer aos operadores do direito uma
visdo global sobre o ordenamento juridico.

Agradecemos a todos os colaboradores, sem excegdo!

Vera Nilva Alvares Rocha
Procuradora de Justica
Coordenadora do Cesaf
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Coisa julgada sob a 6tica da-
impossibilidade do seu manejo por
meio da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental

Juliana Silva Marinho Guimaraes*
Alberto Raniere Alves Guimaraes™**

RESUMO

A presente elaboracao cientifica cuida da coisa julgada, como instituto
constitucional, frente & inadmissibilidade do seu manejo na argtiigao de des-
cumprimento de preceito fundamental como salvaguarda da seguranga juri-
dica. Para tanto, o estudo abordou os valores da coisa julgada no seu con-
ceito natural, nos diferentes tipos, afastando a verificada possibilidade de
manejo pela inexisténcia de modificagio substancial do estado de direito
. como percussor da relativizagdo da sentenga julgada imutavel.

* Graduada em Direito pela Universidade Federal de Goids. Especialista em
Direito Pablico pela Escola Paulista de Direito. Pés-graduada em Direito Consti-
tucional pela Universidade Federal de Goiés. Analista Ministerial Especializada
do Ministério Publico do Estado do Tocantins. '

** Graduado em Direito pela Universidade Ibirapuera do Estado de Sao Paulo.
Advogado Tributarista.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



~-

!

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



1. Introducao

A nova Carta constituinte brasileira trouxe, dentre outros preceitos, a
coisa julgada na condigdo de assegurar a maxima inviolabilidade a segu-
ranca tratada no caput do art. 5°. E seria inconstitucional o dispositivo
que admitisse o ataque a coisa julgada, criando remédio juridico-proces-
sual habil a desconstitui-la. '

Nas diretrizes processuais tem-se como coisa julgada a eficacia
da decisio judicial de que nio mais cabe recurso, tornando-a imutavel e
inatingivel. A lei nio pode prejudicar a coisa julgada, ou seja, a lei néo
pode alterar o contetido do julgado, apds a formagéo da coisa julgada.

A imutabilidade e inatingibilidade, caracteristicas naturais ineren-
tes a coisa julgada, frente ao principio da seguranga juridica, principio
corolario do Estado Maior Democratico de Direito, vem sendo tratado
por grande parte dos estudiosos e aplicadores do direito patrio com ex-
cessivo rigor, visto que a relativizagdo da coisa julgada em certos aspec-
tos vem causar, na pratica, verdadeira derrocada de todo o sistema cons-
titucional.

E certo que muitos doutrinadores, tese também defendida por alguns
aplicadores do direito, defendem a relativizagdo da coisa julgada para
resguardar os primérdios legais e constitucionais contra uma possivel coisa
julgada que nio represente a melhor justi¢a constitucional e que por muitas
das vezes atente até mesmo contra a moralidade.

Contudo, nosso trabalho buscara provocar entre os estudiosos a refle-
x40 acerca do conflito entre a coisa julgada no mundo moderno, como
preceito fundamental, e o reflexo e efeitos da decisdo contraria na sua
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manipulagio processual por meio da Argiiigio de descumprimento de
preceito fundamental - ADPF.

2. A coisa julgada e seus aspectos historicos

Passando pela evolugédo historica das formas organizacionais da soci-
edade, facilmente se observard uma efetiva interferéncia e controle do
Estado, que se dava dentre elas pelo exercicio da jurisdi¢io.

Desde que o Estado passou a ter o monopdlio da jurisdi¢do, criou-se a
possibilidade de determinada sociedade organizada resolver seus litigios
através das agdes judiciais, como direito de obter uma sentenga.

Nesse direito de obter uma sentenga, originalmente nos deparamos
com o direito romano, cujo objetivo do processo se elevava a atuacio da
vontade da lei em relagido ao denominado bem da vida (res in iudicium
deducta).

Com isso nasceu a idéia da coisa julgada no direito romano, que visa-
va imprimir certeza ao gozo dos bens da vida e garantir o resultado do
processo.

CHIOVENDA (1998, p. 447), na obra “Institui¢des de Direito Pro-
cessual Civil”, com peculiar dominio da matéria, demonstra a finalidade
da coisa julgada para os romanos:

Essa € a autoridade da coisa julgada. Os romanos a justificaram
com razdes inteiramente praticas, de utilidade social. Para que a
vida social se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, é ne-
cessario imprimir certeza ao gozo dos bens da vida, € garantir o
resultado do processo: #e aliter modus litium multiplicatus summam
atque inexplicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa pronuncia-
rentur (fr. 6, Dig. De except. Rei iud. 44,2). Explicacio tido sim-
ples, realistica e ché, guarda perfeita coeréncia com a propria con-
cepgdo romana do escopo processual e da coisa julgada, que difu-
samente analisamos nas observagdes histdricas (n.° 32). Entendi-
do o processo como instituto piiblico destinado a atuagio da von-
tade da lei em relagdo aos bens da vida por ela garantidos, culmina-

-
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tena emanagio de um ato de vontade (a pronuntiatio iudicis) que
condena ou absolve, ou seja, reconhece ou desconhece um bem da
vida a uma das partes, a explica¢do da coisa julgada s6 pode divisar
na exigéncia social da seguranga no gozo dos bens.

Analisando o instituto no direito pétrio, verifica-se que as delinea¢des
atuais se inspiraram nas linhas gerais do direito romano, muito devido a
heranga portuguesa, que também tinha fortes tracos das delimitacSes da
matéria naquele direito.

O sistema processual brasileiro, apds desgarrar-se do colonialismo, ini-
cialmente manteve o regulamento 737 de 1850 e posteriormente, 0 763
de 1890, que dessa forma tratava a coisa julgada.

Com a proclamagio da republica, nota-se grande evolucdo na area
do direito publico, especialmente no campo constitucional, entretanto
sem O processo alterar substancialmente, mesmo porque continuou a
existir uma vinculagdo ao modelo romano, de interesse eminentemente
privado e sem avangos ao que se construiu em suas bases.

Com o advento do Cbdigo de Processo Civil de 1939 e o atual de
1973, por mais que o sistema processual tenha sofrido profundas mudan-
¢as, as quais aproximaram da realidade social do direito material, afas-
tando a supervalorizacio das formalidades procedimentais, ainda assim
os conceitos atualmente empregados nos remetem ao modelo romano.

E esse fato notadamente evidenciou-se com a proclamada carta cons-
tituinte de 1988, a qual elevou a coisa julgada a preceito fundamental,
como sinénimo e garantia da seguranga juridica na forma pilar de todo o
sistema processual constitucional.

2.1. Conceito da coisa julgada

No conceito mais moderno da coisa julgada, in direito processual bra-
sileiro, encontramos inegavel contribuiciao e influéncia das teses revolu-
cionarias do professor italiano Enrico Tullio Liebman.

Os conceitos de coisa julgada formulados antes da doutrina de Lieb-
man a definiam como efeito da sentenca.

Considerando a coisa julgada como efeito da sentenga nada se avan-
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caria no estudo desse instituto, ja que, sinteticamente, o efeito se restrin-
ge 4 manifestagdo externa do julgado, dessa forma afastando a idéia da
coisa julgada como um preceito.

P6s Liebman, muitos passaram a entender a coisa julgada ndo como
efeito, mas como uma qualidade da sentenca, elevando assim a coisa
julgada a preceito precursor da seguranc¢a juridica, visto sua natureza
imutavel.

Nesse sentido é facil distinguir o que Liebman introduziu em nosso
ordenamento processual, sendo que efeitos da sentencga sdo os de consti-
tuir, declarar, condenar, executar e mandar, enquanto, por sua vez, a coi-
sa julgada é uma caracteristica (qualidade) da sentenga que torna estes
comandos imutaveis e indiscutiveis.

Com isso podemos dizer que a coisa julgada € uma qualidade inerente
a sentenca que tem aptiddo em produzir efeitos, tornando-a imutavel e
indiscutivel em razdo da impossibilidade da discussdo de seus termos
através de outros recursos processuais.

2.2. Tipo de coisa julgada

Do conceito da coisa julgada e do atual sistema processual podemos
classificar o instituto em questdo em dois tipos, sejam eles — a coisa jul-
gada formal e a coisa julgada material.

A coisa julgada formal, também denominada preclusdo maxima, ca-
racteriza-se pela aptidao da decisio em produzir efeitos apenas no pro-
cesso que faz parte, ou seja, torna imutavel a decisdo apenas no processo,
servindo também de pressuposto para a coisa julgada material.

Nota-se que a coisa julgada formal ndo é qualidade inerente apenas
as decisdes de mérito (sentenga), mas se estende as decisdes interlo-
cutdrias que tratam matéria incidental do processo. Contudo, a maté-
ria objeto da coisa julgada formal pode ser discutida em outro proces-
$O.

Por outro lado, podemos definir a coisa julgada material como sendo a
qualidade inerente a sentenca que produz efeitos no processo e fora dele,
fazendo com que determinada rela¢io juridica se torne imutavel e irre-
tratavel, projetando dessa relagio processual efeitos externos, de modo
que nenhum juiz, até mesmo em outro processo, possa decidir de modo
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contrario. ]

O conceito da coisa julgada material é trazido no art. 467 do Codigo
de Processo Civil, que a define como “a eficdcia, que torna imutdvel e indjs-
cutivel a sentenga, ndo mais sufeita a recurso ordindrio ou extraordindrio.”

Entretanto, para que se opere a coisa julgada material é necessario
observar trés requisitos, quais sejam, as partes, a causa de pedir e os pedi-
dos, que devem ser os mesmos ou haver correlacio entre si.

Dessa feita, a proposito, sdo validas as anotagdes de Luiz Guilherme
Marinoni (2002, p. 608), que resumem o capitulo:

Quando se alude a indiscutibilidade da sentenga judicial, fora do
processo, em relagdo a outros feitos judiciais, pde-se o campo da
coisa julgada material, que aqui realmente importa e que constitui,
verdadeiramente, o Ambito de relevincia da coisa julgada. Ji a
insdiscutibilidade da decisdo judicial verificada dentro do proces-
so remete a nogdo de coisa julgada formal. A coisa julgada formal,
como se nota, € endoprocessual, e se vincula a impossibilidade de
rediscutir o tema decidido dentro da relacéo processual em que a
sentenga foi prolatada. J4 a coisa julgada material é extraprocessu-
al, fazendo repercutir seus efeitos para fora do processo, em rela-
¢d0 a outros processos.

Ja o desembargador ‘Araken de Assis (RITJERGS 254/173), em sen-
tido mais amplo, ao tratar a coisa julgada material, demonstra de forma
sucinta a abrangéncia do instituto, lecionando que “A eficacia da coisa
julgada (CPC, art. 467) ndo se limita a impedir a renovagdo de demandas
idénticas a anterior (CPC, art. 301, § 3°), mas, fundamentalmente, impe-
de que o desfecho do segundo processo entre as mesmas partes contradi-
ga o resultado pratico do primeiro”

2.3. Do regime constitucional da coisa julgada

A coisa julgada, em nosso ordenamento juridico, além da protegao
infraconstitucional possui a prote¢do constitucional.

Coisajulgadasobadtica H : Juliana Siva Masinha Cuimaies 17
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A Constitui¢io Federal promulgada em 1988, ao estabelecer em seu
art. 5°, inc. XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito € a coisa julgada”, além de recepcionar a coisa julgada
tratada infraconstitucionalmente, elevou o instituto a preceito de reco-
nhecimento constitucional.

Esse entendimento ndo é uninime perante os operadores do direita.
O professor Paulo Roberto de Lima, juiz federal no estado de Alagoas,
a0 abordar o tema na sua obra doutrinaria “Teoria da Coisa Julgada”,
entende que “z inser¢do da regra dentro do artigo 5°, da Constituigdo, atinente
aos direitos e garantias individuats, de certa forma explica a desmedida extensio
que alguns, refletida ou irrefletidamente, teimam em emprestar ao instituto”.

O autor, a respeito da questdo, ensina:

Consoante se observa da leitura do dispositivo, a regra nele inscul-
pida se dirige ao legislador ordinario. Trata-se, pois, de sobredirei-
to, na medida em que disciplina a propria edigdo de outras regras
juridicas pelo legislador, ou seja, ao legislar ¢ interdito ao Poder
legiferante “prejudicar” a coisa julgada. E esta a tinica regra sobre
a coisa julgada que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no
instituto € matéria objeto de legislagio ordinaria.

E assim conclui:

os operadores do direito, maxime os integrantes do Poder Judicia-
rio, desatentos aos reais objetivos da Constituigio, no respeitante a
coisa julgada, tém prestigiado o instituto como se 0 mesmo perten-
cesse ao Direito Constitucional e se constituisse em principio mag-
no do sistema juridico. (2003, p. 83-86)

Por outro lado, em uma corrente contraria e em um posicionamento
mais apurado e correto, inclusive adotado pela maioria dos operadores
do direito, encontra-se Candido Rangel Dinamarco (2003, p.54-55), ao
afirmar que a coisa julgada é um instituto que pertence ao direito consti-
tucional.

O autor afirma que a coisa julgada “resolve-se em uma situagdo de
estabilidade, definida por lei, instituida mediante o processo, garantia cons-
titucionalmente destinada a proporcionar segurancga e paz de espirito a pes-

10 Dm.ich_'uﬂ'din, doMinisténia Publi Jn‘eiadodo |“anﬁns ‘ Ana ls N° 2 = °semgs:mdg 2 |“9
O
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b




soa. (g.n.)

Indo de encontro ao que defende o professor Paulo Roberto de Lima,
manifestou-se Candido Rangel Dinamarco no artigo "Relativizar a Coisa
Julgada Material", afirmando que:

na férmula constitucional da garantia da coisa julgada esta dito
apenas que a lei nio a prejudicara (art. 5°, XXXVI), mas é notério
que o constituinte minus dixit quam voluit, tendo essa garantia am-
plitude mais ampla do que as palavras poderiam pensar. Por
forga da coisa julgada, ndo s o Jegislador carece de poderes para dar
nova disciplina a uma situagio concreta ja definitivamente regrada
em sentenga irrecorrivel, como também os juizes sdo proibidos de
exercer a jurisdicdo outra vez sobre o caso e as ;vartes ja ndo dis-
pbem do direito de agdo ou de defesa como meios de voltar a
veicular em juizo a matéria ja decidida. (2003, p. 23)

Com isso, podemos afirmar que a coisa julgada ¢ instituto protegido
pela Constituicdo, que, ao lado dos institutos do direito adquirido e do
ato juridico perfeito, previstos como direitos fundamentais do ordena-
mento juridico brasileiro, consagra os principios constitucionais da segu-
ranga e da certeza juridica.

Inclusive, é bom ressaltar que, 20 ser inserido e disposto entre os direi-
tos fundamentais do Estado de Direito, a coisa julgada constituiu clausu-
la pétrea, ndo podendo conseqiientemente ser abolida do ordenamento,
nem mesmo através de Emenda Constitucional.

Assim, pode-se concluir que a coisa julgada, ao ser inserida no campo
dos direitos fundamentais, quis o legislador constituinte dar condigido
especial ao instituto, com nitida inten¢do de preservar-situagSes juridicas.
ja constituidas, concebendo aos jurisdicionados a sensa(;ao de seguranga
maxima e certeza da prestagio.

2.4. Da coisa julgada e a seguranca juridica

Desde os primeiros apontamentos historicos que ja se dava conta da
existéncia da coisa julgada no mundo juridico, indubitavelmente, o insti-
tuto se justifica pelo principio da seguranga juridica. Um ndo saberia vi-
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ver sem O outro.
Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, em
trabalho que aborda o tema, asseveram:

A coisa julgada € instituto cuja fung¢io é a de estender ou projetar os
efeitos da sentenga indefinidamente para o futuro. Com isso, pre-
tende-se zelar pela seguranga extrinseca das relagdes juridicas, de
certo modo em complementagio ao instituto da preclusdo, cuja
fungdo primordial é garantir a seguranga intrinseca do processo,
pois que assegura a irreversibilidade das situag¢des juridicas crista-
lizadas endoprocessualmente. Esta seguranga extrinseca das rela-
¢Oes juridicas gerada pela coisa julgada material traduz na impossi-
bilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma pretenséo. (2003,
p.10-20)

J.J. Gomes Canotilho (1993, p. 371-375), sobre o elencado principio,

averba:

a0

2. Os principios da seguranga juridica e da protegdo da confianga
dos cidadios

O homem necessita de certa seguranga para conduzir, planificar e
conformar auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, des-
de cedo se consideraram como elementos constitutivos do Estado
de direito o principio da seguranga juridica e o principio da confi-
anca do cidadio.

(-

2.2 Os principios da seguranga juridica e da prote¢do da confianca
Os principios da prote¢do da confianga e da seguranga juridica po-
dem formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos -
actos ou as decisdes publicas incidentes sobre seus direitos, posi¢des
juridicas e relagGes, praticados ou tomados de acordo com as nor-
mas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, pre-
vistos ou calculados com base nessas mesmas normas. Estes princi-
pios apontam basicamente para: (1) a proibi¢do de leis retroactivas;
(2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade
de actos administrativos constitutivos de direito.(g.n)
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Aproveitando a correlagdo da segurancga juridica ao Estado de Di-
reito, como bem tratou CANOTILHO, exp&e Ricardo Lobe Torres (apud
MARTINS, 2005).

O tema da seguranga coextensivo ao Estado de Direito o acompa-
nha em suas diversas configuragdes, guardando as caracteristicas
proprias de cada época: Estado Liberal de Direito (ou Estado Guar-
da-Noturno), Estado Social de Direito (ou Estado de Bem-estar So-
cial, ou Estado Providéncia) e Estado Democrético de Direito (ou
Estado Pos-Socialista, ou Estado da Sociedade de Risco)

Complementando a exposi¢do,-o autor, apontando diretamente a
seguranga juridica, leciona: -

Seguranca juridica significa, sobretudo, seguranca dos direitos fun-
damentais. A seguranga juridica torna-se valor fundamental do
Estado de Direito, pois o capitalismo e o liberalismo necessitam
de certeza, calculabilidade, legalidade € objetividade nas relactes
juridicas e previsibilidade na a¢do do Estado, tudo o que faltava ao
patrimonialismo.

Isso posto, fica facil asseverar que a coisa julgada, ja no ambito pro-
cessual constitucional, integrando direitos fundamentais devidamente
_insculpidos no art. 5° da Constituicdo Federal, esta diretamente relacio-
nada ao principio da seguranca juridica no sentido de valor fundamental
do Estado Democratico de Direito, decorrendo dai sua natureza imuta-
vel e irretratavel. ‘

2.5. A possibilidade da relativizagao
da coisa julgada

Inobstante a prote¢do constitucional da coisa julgada, abriremos nes-
se capitulo os limites de sua prevaléncia em face da modificagdo do esta-
do de fato ou de direito, como bem instituiu a legislacdo processual, dan-
do enfoque a tais modificagdes no ambito do processo de controle cons-
titucional por meio da ADPEF.
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No que se trata da possibilidade da relativizacdo da coisa julgada, o
foco que nio se pode perde de vista neste artigo, como bem asseverou
DINAMARCO (2003), é o fato de a coisa julgada ter se elevado, no
atual ordenamento constitucional, a condi¢do de preceito principioldgi-
co. _

Decorre dessa logica que a coisa julgada, ao ser inserida nos direitos
fundamentais do Estado de Direito, constituindo clausula pétrea, ndo
pode ser tocada nem abolida de qualquer forma, especialmente por meio
de leis ordinarias, e sob qualquer pretexto que, na pratica, a atinja direta-
mente ou indiretamente.

Contudo, em certos aspectos, ndo se pode desconsiderar o dinamismo
do direito, pois se assim o fizéssemos nos colocariamos na “era do eter-
no”, fechando-nos a possibilidade da modernidade e da melhor aproxi-
magcio da realidade social, na melhor forma defendida por SAVIGNY.

Justamente dessa idéia advém o instituto a ser tratado com certa rela-
tivizagdo, ao ser inserido no ordenamento processual a possibilidade de
revisdo da coisa julgada em relagéo juridica continuativa quando houver
modificagdo no estado de fato ou de direito. Vejamos a letra da lei, segun-
do o Cédigo de Processo Civil: '

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decidi-
das, relativas a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relagio juridica continuativa, sobreveio mo-
dificagdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a
parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga;

11 - nos demais casos prescritos em lei.

Do destacado diploma legal tem-se que a coisa julgada, apesar de in-
tocavel, nio é absoluta nem eterna, devendo sempre ser respeitado o
estado de fato ou de direito.

A questdo que concerne ao estado de fato néo resiste a muita polémi-
ca, pois, sucintamente, verificando-se que resta prejudicado ou resolven-
do-se os fatos que geraram o litigio, racionalmente se conclui que nZo
sera a coisa julgada que impedira nova adequagio da realidade, mesmo
porque, houve modifica¢io substancial na causa de pedir (um dos requi-
sitos para se abstrair a coisa julgada).

Por outro lado, ndo temos a mesma tranqiiilidade ao tratar da modifi-
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cac¢do do estado de-direito e sua sobreposi¢do a coisa julgada.
Abordando “estado de direito” como pega percussora das conclusoes,
* inicialmente se faz necessario delinear seu conceito e seu entendimento, que
melhor foi tratado por Fabio Brun Goldschimdt, advogado, mestre em direi-
to tributdrio pela USP e membro fundador da Associacao Brasileira de Cons-
titucionalistas no Rio Grande do Sul, e Cristiano José Ferrazo, advogado, e
mestre em direito tributario pela UFRS. (apud MARTINS, 2005, p.113)

O estado de direito ha de ser compreendido como um contexto legis-
lativo, um conjunto prescritivo completo, agasalhado pela coisa julga-
da, no sentido normativo propriamente dito, como resultado da inte-
lecgdo da reunido dos enunciados prescritivos. Ha, portanto, que se
alterar a norma e nd0 meramente o texto, o veiculo introdutor.

Abstraem-se do estado de direito infinitas formas, conceitos e sindni-
mos. Dentre eles temos o “estado de direito” como legislagdo propria-
mente dita, e atualmente entendido por alguns operadores do direito,
com a evolugdo do processo constitucional, como efeito normativo das
decisdes proferidas em sede do controle abstrato e concentrado da cons-
tituigio. o

Quanto a modificagdo do estado de direito, como legislacdo, nio te-
mos davidas de que possa haver, mas com certas restricdes. No entanto,
quanto 4 modificagio do estado de direito, como efeito normativo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, acreditamos que ndo possa haver,
mesmo porque tais efeitos sdo fruto de mera interpretagdo da lei, que as
declara valida ou invalida. _

Para maior aprofundamento do tema, necessario se faz abordar a ADPF
e os efeitos das suas decisdes.

2.6. A arguicao de descumprimento
de preceito fundamental no
controle de constitucionalidade

A arguicdo de descumprimento € instrumento que proporciona ao Su-
premo Tribunal Federal — STF — exercer uma fiscaliza¢do concentrada de
constitucionalidade. Nascida da atividade do Poder Constituinte Origina-
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1io, nossos parlamentares a previram como sistema garantidor do principio
da supremacia constitucional, com a particularidade de tutelar com especi-
ficidade a supremacia dos preceitos fundamentais da Carta Magna.

Ainda, numa atitude inovadora perante as constituicdes anteriores, a
Constituigio de 88 criou, além das previstas diretas de inconstitucionali-
dade e declaratéria de constitucionalidade, uma nova agdo constitucio-
nal cujo escopo é preservar a constitucionalidade diante de ato atentato-
rio contra preceito fundamental. :

Referida acgio estd prevista no art. 102, § 1° da Constituicdo Federal
de 1988, com nova redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 03/93,
que reza: "a argiicio de descumprimento de preceito fundamental, de-
corrente desta Constltulg:ao sera apreciada pelo Supremo Tnbunal Fede-
ral, na forma da lei." .

Desta citagdo de texto constitucional, adiantamos algumas dedugdes
a respeito da norma, senio vejamos:

trata-se de norma constitucional de eficacia limitada, visto depen-
der delei que estabelecesse a forma pela qual seria ajuizada e como
seria apreciada pelo STF; é importante destacar que a lei regula-
mentadora s6 entrou em vigor em 3 de dezembro de 1999 (onze
anos ap0s a promulgagio da Constitui¢ao Federal); trata-se de uma
agdo autdnoma que se enquadra no controle de constitucionalida-
de concentrado, ja que o inico competente para aprecia-la é o Su-
premo Tribunal Federal, néo sendo, cabivel seu manejo no contro-
le difuso ou como matéria de defesa; seu objeto é restrito, nio
podendo ser utilizada para qualquer tipo de controle de constituci-
onalidade, mas unicamente no que diz respeito a descumprimento
de preceito fundamental. (JUNIOR, 2005, p.01)

A nova agéo constitucional também permitiu a concesséo de medida limi-
nar. A regra é que essa medida seja concedida pela maioria absoluta dos mem-
bros do Supremo, porém, hd a possibilidade de o Ministro relator a conceder,
ad referendum do plenério, em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo
grave, ou ainda, no periodo do recesso, desde que néo atinja a coisa julgada.
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2.7. Arguicao de descumprimento de preceito
fundamental e seus efeitos

Neste capitulo, destrincharemos alguns conceitos e falaremos de algu-
mas interpretagdes que embasaram a nova modalidade de controle con-
centrado de constitucionalidade no Direito Brasileiro. Todavia, nio cita-
remos a enorme quantidade de questionanientos quanto a sua aplicabili-
dade e até mesmo constitucionalidade, para ndo correr o risco de fugir do
tema central deste artigo.

A ADPF foi publicada no ordenamento ]undlco patrio pelo paragrafo
unico do artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988. Em seguida, com a
Emenda Constitucional n. 3/93 foi renumerada para § 1° do artigo 102.

A letra da lei, a ADPF foi instituida no nosso ordenamento, bastante
limitada, ou como disse o nobre procurador do Estado de Sdo Paulo,
Elival da Silva Ramos (TAVARES e ROTHENBURG, 2001, p. 109) “nor-
ma de baixissima densidade denotativa”, o que resultou sua inatividade
por mais de 11 anos, afinal nasceu desprovida de auto-aplicabilidade, como
bem definiu 0 Min. Sydney Sanches.

Em 1999, finalmente promulgou-se sua regulamentagdo, com a Lei n.
9.882, que dentre tantas inovagdes, possibilitou mais uma forma de agao
processual constitucional para realiza¢do do controle abstrato de consti-
tucionalidade, especialmente em relagdo as normas municipais e pré-cons-
titucionais. (BERNARDES, 2004, p. 94)

De forma clara e sucinta, explica nosso brilhante professor Juliano
- Taveira Bernandes (2003, p. 94) que, da maneira como foi regulada, a
ADPF qualifica-se como instrumento processual, da esfera da exclusiva
competéncia do STF, cujo objeto é “evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (caput do artigo 1° da
Lei n. 9.882/99). Tem igualmente cabimento a ADPF “quando for rele-
vante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato nor-
mativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Consti-
tuicdo” (artigo 1°, paragrafo tmnico, I, da Lei n. 9.882/99).

E continua, aduzindo que quanto aoc momento de sua utilizagdo, a
ADPF pode ser preventiva, para evitar lesdo a preceito fundamental ou
repressiva, para reparar o descumprimento. Quanto aos efeitos da deci-
sdo de mérito da ADPF sdo eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Pablico (artigo 10, § 3°).
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Em nota, BERNARDES (2004, p.95) destaca que, numa interpreta-
¢io conforme a Constituicio Federal, o efeito vinculante ndo podera atin-
gir o Legislativo, a exemplo do que dispde a regra do § 2° do artigo 102 da
CF/88, na redagdo dada pela EC n. 3/93.

Os legitimados pelo Legislador Ordinario para a utilizagdo do novo ins-
trumento de tutela da supremacia constitucional foram os 6rgdos, entida-
des ou autoridades arrolados no artigo 103, caput, da Constituigdo Federal,
ou seja, os legitimados para a agdo direta de inconstitucionalidade.

Aqui cabe a critica quanto ao veto do inciso II do artigo 2° da Lei n.
9.882: retiraram a possibilidade de qualquer pessoa lesada ou ameagada
por ato do Poder Publico de terem acesso irrestrito, direto e individual
por meio da argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, ao
contrario da tradi¢ido dos modelos alienigenas expostos no capitulo ante-
rior, que serviram de inspiragio para o0 modelo brasileiro.
~ Ajustificativa que veio da presidéncia aduz sobre 0 aumento da carga

.de trabalho do STF, ao presumirem a elevagdo excessiva do numero de

feitos a reclamar aprecia¢ao pelo Tribunal Constitucional Brasileiro, sem
a correlata exigéncia de relevéncia social e consisténcia juridica das ar-
giiigbes propostas. (Ibid, 2004, p.95)

Justificativa inaceitavel, com permissdo para o trocadilho, para des-
cumprir preceito fundamental perante processo que deveria resguarda-lo.

A regulamentagdo da ADPF trouxe ainda duas possiveis formas de
atuagio: autdénoma (artigo 1°, caput) e incidental (artigo 1°, paragrafo
unico, I). A ADPF auténoma nio requer processo judicial em curso, po-
dendo ser protocolada diretamente no STF. J4 a ADPF incidental tem a
ver com a respectiva e necessaria referéncia a processo judicial em anda-
mento, cuja controvérsia constitucional ird formar o seu objeto/ causa de .
pedir.

Quanto aos efeitos da decisio da ADPF, vinculante e erga omnes pe-
rante a coisa julgada, trataremos no topico seguinte.

Por fim, quanto ao principio da subsidiariedade previsto no § 1° do
artigo 4° da Lei n. 9.882/99, s6 deve ser observado em relagio 3 ADPF
autdnoma, pois a incidental ndo faz qualquer referéncia a comprovagao
da presenca de lesdo concreta advinda da controvérsia judicial, porque o
objeto dessa modalidade de arguigcdo ndo tem relacdo com direitos con-
cretos eventualmente lesionados. (Ibid, 2004, p.102)
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2.8. A coisa julgada e a ADPF

Inobstante os expressos objetos de apreciagdo que se fazem através
da ADPF e a duvidosa constitucionalidade que traz os efeitos retroativos
do controle concentrado e abstrato da constitucionalidade através desse
instrumento processual constitucional, ja que tais efeitos deveriam ser
trazidos pela propria redagdo constitucional e assim n#o o foi, abordare-
mos o tema verificando sua possibilidade perante a coisa julgada (princi-
pio da subsidiariedade) e o resultado dos efeitos perante a modificacdo
do estado de direito.

De plano, j4 se afasta a possibilidade da ADPF manejar diretamente
contra a coisa julgada que supostamente atente contra preceitos funda-
mentais da Constitui¢io.

A ADPF nio tem contorno de a¢éo rescisoria, e nem o legislador assim
o fez, e por iss0 ndo pode ser manejado a revelia pelo simples pretexto de
que a coisa julgada fere preceitos constitucionais, pelo uso do justo e razo-
avel, mesmo porque, tornariamos o nosso ordenamento constitucional num
verdadeiro “frankstein”, com remendos visando prestigiar esse ou aquele
preceito constitucional em detrimento da seguranga juridica.

Tal pratica ¢ inadmissivel tendo em vista pressupor que os preceitos
fundamentais sdo harmoniosos entre si, nao se valendo qualquer deles de
privilégios um sobre o outro.

O que se vé na prética ¢ a 4nsia dos operadores do direito em julgar
suas causas conforme interesses e principios préprios, deixando de obser-
var que regra deve ser cumprida, independentemente se tal regra possibi-
lita a probabilidade da pratica de suposta injustica, e a coisa julgada, como
preceito constitucional, deve ser respeitada em razio da elevada signifi-
cancia e funcdo que tem a seguranga juridica para o ordenamento consti-
tucional.

Esse entendimento estd bem respaldado pelas referéncias jurispruden-
ciais assentadas pela Corte Constitucional, como bem colado no julga-
mento da ADPF 134, por meio da decisdo monocratica do Ministro Ri-
cardo Lewandowski, inadmitindo o manejo processual para tal fim, se-
ndo vejamos:

Primeiramente, ressalto que este instituto de controle concentrado
de constitucionalidade nfio tem como fungio desconstituir coisa
julgada, o que o inviabiliza quanto & parte do pedido do arguente,
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qual seja, a de “reconhecer e declarar, com eficicia erga omnes e
efeito vinculante, inclusive quanto a coisa julgada ji formada, que os
servidores e respectivos dependentes do quadro de pessoal das
Administragdes Direta e Indireta do Municipio de Fortaleza cons-
tante nos Decretos Municipais n°s 7.153/1985, 7.182/1985,
7.183/1985,7.251/1985, 7.144/1985, 7.809/1988 € 7.853/1988
e pela Lei Municipal 6.090/86, diretamente ou por via reflexa,
por evidente auséncia de recepgio dos mesmos pela Carta Magna
de 1988, 4 luz dos preceitos fundamentais invocados nesta agdo”
(fl. 27. grifos nossos).

O instituto da coisa julgada jé foi bastante estudado pela doutrina,
como se observa da ligio de Candido Rangel Dinamarco:

A Constituigdo brasileira estabelece que a lei ndo prejudicara a
‘coisa julgada (art. 5°, inc. XXXVI) e o Cédigo de Processo Civil
fornece elemento seguro para o entendimento do alcance desse
dispositivo, ao impedir novos julgamentos sobre a demanda ja de-
finitivamente julgada. Nao se limita a garantir a inviolabilidade da
coisa julgada mediante a exigéncia de que outros possiveis julga-
mentos fossem conformes com aquele j4 estabilizado por ela: ele
vai além disso, ao proibir todo e qualquer julgamento sobre a mes-
ma demanda, quer conformes, quer divergentes. h

Jé no que tange as demandas cujo transito em julgado ainda néo ocor-
reu, nas quais os servidores da Administragdo Direta do Municipio
pleiteiam a equiparagio dos vencimentos por meio de isonomia, exis-
tem outros meios processuais para contesta-las.

Desse modo, também quanto as demandas que ndo transitaram em
julgado, é incabivel a presente ADPF, uma vez que esse instituto é
circunscrito aos limites da subsidiariedade, conforme definido pelo
art. 4°, § 1°,da Lei 9.882/1999.

Nesse aspecto, cito trecho da ADPF 12/ DF, Rel. Min. Omar Galvio:

A arguigio de preceito fundamental, prevista no artigo 102, § 1°,
da Carta da Repiiblica, e regulada pela Lein. 9.882/99, é agdo de
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natureza constitucional cuja admissio é vinculada 4 inexisténcia
de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade do ato de
poder atacado, conforme dicgdo expressa da art. 4°, § 1°, da men-
cionada Lei n. 9.882/99”.

Ressalto, ainda, que situagdo bastante semelhante foi recentemente
analisada pelo plendrio deste Supremo Tribunal Federal no julgamen-
to da ADPF 83/ES, Rel. Min. Ayres Britto. Naquele caso, o Tribu-
nal, por unanimidade, nio conheceu da argiiigio.

Naquela oportunidade, tratava-se de ADPF contra lei municipal
que estabeleceu o IPC, previsto na Lei Federal 7.730/1989, como
indice para o reajuste de vencimentos de servidores publicos (Lei
3.624/89 do Municipio de Vitoria/ES). No presente caso, cuida-
se de ADPF contra os efeitos diretos e reflexos de normas munici-
pais que teriam vinculado os vencimentos de parte do funcionalis-
mo publico do Municipio de Fortaleza/CE a indice de reajuste do
salario minimo. Em ambas as agdes, o principal preceito funda-
inental tido como violado é a autonomia municipal. Também, nos
dois feitos, hd decisGes judiciais com transito em julgado, bem
€Omo processos em curso, suscetiveis de impugnagio por outras
vias. '

Transcrevo, em oportuno, trecho das assertivas do Min. Cezar Peluso
na ADPF 83/ES, Rel. Min. Carlos Ayres Britto:

Se (...) ja foi reconhecido como valido e legal por for¢a de coisa
julgada, em relagédo a algum dos contraentes, nio vejo como, em
agdo de descumprimento de preceito fundamental, cindir esse ato
negocial para, agora, considera-lo eventualmente invalido em re-
lagdo a outros contraentes (...).

Também o Min. Menezes Direito votou pela inadmissibilidade dague-
la arguicio, in verbis:

“esta a¢do estd sendo utilizada como se fosse embargos a execugio.
Estamos substituindo este tiltimo por uma a¢iio de natureza cons-
titucional. Por que isso é verdade? Primeiro, porque a lei munici-
pal foi votada, por iniciativa do prefeito municipal; houve o curso
de diversas agdes ordinarias, as quais prosseguiram; houve uma
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iniciativa de uma outra agio ordinéria, esta que ainda estd em
curso, e no momento em que se viu 0 municipio compelido A exe-
cugio de diversas agBes que transitaram em julgado, vem essa ar-
guigio de descumprimento de preceito fundamental, como se fos-
sem embargos 4 execugdo, para obstaculizar o cumprimento de
decisdo judicial relativamente a uma lei de iniciativa do proprio
prefeito municipal, votada pela cimara dos vereadores”.
Ainda, na mesma ADPF 83/ES, o Min. Marco Aurélio assentou que

“No caso, temos (...) uma verdadeira agdo direta de inconstitucio-
nalidade contra lei municipal que implicou simplesmente o en-
dosso de um acordo coletivo. Mais do que isso: a ADPF veio a ser
formalizada quando ja ndo existente, porquanto nao ocorrera a
preclusio, qualquer outro remédio juridico. “(...). Ante o previsto
no acordo coletivo, endossado pela lei municipal, tivemos o ajui-
zamento de agdes, e a municipalidade se defendeu nessas agGes.
Qcorreu o trinsito em julgado das decisoes proferidas nessas agoes.
No biénio, foi ajuizada a agdo rescisoria; esta veio a ser apreciada.
Transitou em julgado o que decidido na ag4o de impugnagdo autd-

. noma que é resciséria. E ai hd a lembranga —como se a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental fosse polivalente (...).
“Creio que a situagio juridica é exemplar quanto ao ndo-cabimen-
to da ADPF. Nio podemos conferir a esse instrumental tdo nobre
- ebem revela que ele é nobre o mimero deste processo— contornos
que coloquem em plano secundério a seguranga juridica; contor-
nos de verdadeira rescisoria. (g.n.)

Por outro lado, também é relevante abordar o tema com foco no efei-
to da decisdo dada através da ADPF, ja que esse instrumento processual
foi inserido na forma de controle constitucional concentrado.

Nesse contexto, como ja verificado em capitulo anterior, pode ser
observada a relativizagio da coisa julgada mediante a modificagdo do
estado de direito.

A doutrina mais apurada admite essa modificagio, que sobrepde a coisa
julgada, assimilando o estado do direito como a lei em sentido mais amplo,
inserindo a lei como uma realidade normativa de abrangéncia superior.

Contudo, melhor sorte nio decorrem os efeitos vinculantes das deci-

oTo Toca
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sOes proferidas por meio do controle concentrado, no sentido de modifi-
cagdo do estado de direito, pois se observa que tais decisdes tém mera-
mente a conjectura declaratoria.

Assim sendo, o controle concentrado, ao declarar validade juridica de
~ determinado dispositivo, ou nio, que ja foi tratado e esti no bergco da’
coisa julgada, néo significa dizer que houve alteracio do estado de direi-
to, pois apenas se tem a certeza de que determinado dispositivo esta
inserido, ou n3o, e em perfeita ordem no sistema juridico.

Exemplificando: suponhamos que nos deparamos com uma coisa Jul-
gada que se sustenta na inconstitucionalidade de determinada lei e que
garante a parte gozar do status quo de lei anterior.

Em um futuro préximo, a dita inconstitucionalidade, por meio do con-
trole concentrado da ADPF, se fulmina para validar e inserir definitiva-
mente determinada lei em detrimento da anterior.

Entretanto, ja se tem uma coisa julgada, e em certo aspecto temos
como certo que os efeitos dessa decisdo nido alteraram o estado de direito
daquela coisa julgada visto que, quando se deu a inconstitucionalidade
da lei, o fez sem afastar lei anterior, nio havendo a declara¢io de valida-
de do referido dispositivo legal, assim ndo houve altera¢éio no estado de
direito no sentido normativo.

Quanto a essa mutabilidade, como bem tratou PONTES DE MIRAN-
DA (1974, p. 193), ao comentar os efeitos da coisa julgada frente a modi-
ficacdo legislativa que atinge a sua materialidade, e que inclusive se es-
tende hoje aos efeitos da decisdo de controle da constitucionalidade, adu-
ziu:

E o direito material que determina a qualidade das suas regras, de
modo que a coisa julgada formal ou material no é ofendida por
essa mutabilidade, nem pela conseqiiente alterabilidade dos ter-
mos da interpretagio ou versdo executiva inicial da sentenca.
A coisa julgada material supde essa mutabilidade, porque é dentro
da natureza da regra de direito material que ela se deve conter e, ex
hypothese, a regra de direito material pertence aquela classe de re-
gras que projetam no tempo os seus pressupostos de contetido sus-
cetivel de variagdo. Nio se diga que a forma material da sentenca
vige enquanto persiste o status quo; a forga material vige sempre,
- porque ela mesma se projeta no tempo deformavel conforme a
regra de direito material que est4 4 sua base,
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Dessa forma, temos que a abrangéncia dos efeitos ndo atinge a coisa
julgada por tal ndo relacionar como sendo modificagdo substancial do
estado de direito, na mesma medida em que a coisa julgada material
supostamente ofendida pressupde essa mutabilidade.

3 Conclusao -

Delineando a matéria em foco, a coisa julgada versus 0 novo recurso
processual constitucional, concluimos pela impossibilidade do manejo
da ADPF para fins de rescisdo da coisa julgada, mesmo que esta tenha
nitido contetido contrario aos preceitos fundamentais.

A impossibilidade se sustenta n#o so na natureza da ADPF e contor-
nos que o legislador constitucional expressamente ]he atribuiu, mas tam-
bém, por tal manejo servir como instrumento que prejudica os valores da
seguranca juridica.

E certo que nenhum principio tem validade absoluta, €, em casos de
colisio entre principios, tera preferéncia aquele que tiver maior peso juri-
dico. Contudo, ndo se pode atribuir um valor superior aos proprios fins
do sistema, do direito enquanto instrumento de harmonizagéo social. E
esta sO existira se se valorizarem os principios que concretizam a segura
justica (ou a seguranga juridica).

Caso contrario, ao se sustentar a possibilidade de mudanga da coisa
julgada, ter-se-4 uma gama de decisdes contrarias a idéia de justiga, con-
cretizadas por meio de numerosos principios. O que se objetiva ¢ uma
ponderagéo a partir do caso concreto, pois nao valorizar a seguranga tam-
bém pode representar injustica.

Em outro prisma, também se constatou que os efeitos da decisdo pro-
ferida em ADPF, necessariamente, ndo prejudicam a coisa julgada, pois
os efeitos nio tém o conddo de modificar substancialmente o estado de
direito, visto que se tratam de enlaces meramente declaratorios que inse-
rem, ou ndo, determinado dispositivo no ordenamento harmonioso cons- -
titucional, sem a amplitude normativa necessaria.

A imodificabilidade da coisa julgada material é imprescindivel a afir-
magio do Poder Judiciario e do Estado Constitucional, além de garantia
do cidaddo a estabilidade da tutela jurisdicional.
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Crimes cibernéticos:
uma nova modalidade criminosa?

Manoel Moura da Silva*

RESUMO

O presente trabalho busca comparar os crimes cometidos pela Intemet com
0s previstos no ordenamento juridico brasileiro, a fim de verificar se estamos
diante de novos tipos penais ou se esses "novos" crimes nio passam de condu-
tas tipificadas travestidas com a nova tecnologia informatico-eletrénico-digital.

Limitar-nos-emos a comparar os principais crimes cometidos pela Inter-
net com os crimes comuns, previstos na lei penal. Para tanto, nos valeremos
de pesquisas jurisprudenciais e doutrinrias divulgadas em livros e aposti-
las, impressas ou eletrénicas.
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Objetivo. Pés-graduando em Direito Ptblico: Constitucional, Administrativo e Tri-
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1. Introducao

u

A Internet, inegavelmente, ja faz parte do nosso cotidiano, assim como
a eletricidade, e podemos ousar dizer que o mundo ja n4o pode prescindir
dela — a Grande Rede.

Com a constante evolugdo social movida, principalmente, pelo avan-
¢o cientifico-tecnolégico, mudam-se os conceitos, 0 modo de vida, a lin-
guagem, € surgem novas formas de interagio e comunicagio.

E neste contexto — alteracdo comportamental da sociedade — que de-
senvolveremos o nosso humilde trabalho sobre o tema proposto, no qual
procuramos fazer um comparativo entre os diversos crimes praticados
por meio da Internet e os crimes previstos na legislacio penal brasileira,
com o fito de, a priori, tentar esclarecer alguns pontos duvidosos sobre os
conceitos, para, em seguida, a partir da discussdo sobre esses crimes,
perpetrados pela Internet, verificarmos se realmente se trata de novos
tipos penais ou se sdo 0s ja conhecidos, alterados somente no que con-
cerne a0 método de cometimento ou, de outra forma, se diz respeito a
ambos 0s casos.

Por falta de espago fisico, trataremos somente dos crimes principais,
em que a Internet € usada como meio para se alcangar o resultado. Nio
discutiremos a necessidade ou ndo de criagio de novos regramentos pe-
nais que coibam as praticas nocivas objeto deste estudo.

2. O ciberespaco

Palavra formada pela aglutinagio do termo "cibernético”, associado a

TcosT NoEl Moura da Silva
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palavra "espago”, pode ser entendida como sendo um espago virtual',
por ndo existir no plano fisico. _ '

O termo cibernético é de origem remota._Platdo jé o utilizava para
determinar “a arte de navegar e de administrar provincias”, em sua obra
"Dialogos". Socrates usava-o no sentido de "ciéncia da pilotagem".

Traduzido do grego "kibernetiké", que significa timoneiro ou gover-
nante, foi também empregado por Norbert Wiener (1894-1963), norte-
americano considerado o pai da cibernética — ciéncia que estuda as fun-
¢des humanas de controle dos sistemas mecanicos e eletrdnicos destina-
dos a substitui-los. _

Nos primérdios de sua historia, o computador foi criado para realizar calcu-
Jos e assim substituir 0 cérebro humano nessa tarefa. Hoje esta maquina esta
presénte em quase todas as atividades humanas, seja realizando célculos de
: matehi;eij::ica simples até auxiliando na manutengzo da vida, ou mesmo substi-
tuindo-g*homem em certas atividades com o uso da robética, por exemplo.

Assim, a cibernética estd intimamente ligada ao computador € este,
quando conectado a outros semelhantes, forma uma rede de computado-
res. Em escala mundial, conhecida como Internet.

Devido a varias atividades desenvolvidas na Grande Rede, algumas
pessoas vivem literalmente "conectadas” a ela, formando comunidades,
interagindo entre si e criando, dessarte, um mundo novo, que até ha pou-
co tempo somente existia na imaginagdo de escritores de ficgdo. Referi-
mo-nos ao mundo virtual, ao espago cibernético — o ciberespago.

2.1. Crime

A uma conduta delituosa prevista na legislagdo e associada a uma

1. a) Realidade virtual: a) simulacio de um ambiente real por meio de imagens de sinteses tridimen-
sionais. (http://www.dicionariodeportugues.com/?busca—palavra=virtual. Acesso em 17/06/2008).

b) ambiente simulado por computador, muito préximo da realidade (utilizado para treinar astronau-
tas, para jogos de video etc.), que transmite ao operador a impressao de que faz parte desse ambiente
e lhe d4 a possibilidade de intervir, através de um equipamento especial criado para esse fim. (http:/
/www.priberam.pt/dlpo/definir_resultados.aspx?pal =virtual. Acesso em 1 7/06/2008).

38, - evista Juridica INISTEro PUDIC
ra verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b




pena chamamos de crime. Assim, podemos afirmar que, para existir cri-
me, € necessario haver conduta humana prevista em lei e, via de regra,
produza resultado. .

Do exposto, inferimos que a existéncia do crime se subordina &' exis-
téncia de uma lei anterior que defina aquela conduta como ilicito penal.

Estamos, assim, diante de um dos principios do direito penal — o da
anterioridade, que, conforme o art. 5°, XXXIX, da Constituigdo da Repu-
blica e o art. 1° do Codigo Penal, seguindo o brocardo latino postulado
por Feuerbach, criador das idéias da escola penal alema, diz: nullum cri-
. men e nulla poena sine praevia legi®. Este principio serve de base para todo
‘0 sistema penal moderno.

E necessario que o tipo (conjunto de elementos descritivos do crime
contidos nalei penal) tenha sido definido antes da prética delituosa.
Dai falar-se em anterioridade da lei penal incriminadora. Assim, o
art. 1° do Cédigo Penal contém dois principios: 1°) Principio da
legalidade (ou da reserva legal): ndo h4 crime sem lei que o defina,
nao hé pena sem cominagdo legal; 2°) Principio da anterioridade:
ndo hé crime sem lei 'anterior’ que o defina, ndio ha pena sem “pré-
via” cominagio legal. (JESUS, 2006, p. 65)

Concluimos, entdo, que a conduta ilicita, para configurar crime, ne-
cessita de lei anterior que a molde 4 norma penal e dé uma sancdo a ela
cominada.

As condutas humanas que causam danos ou ameaga a bens juridica-
mente protegidos pela lei penal, mas ndo tipificadas, isto é, ndo fazem
parte do ordenamento juridico penal brasileiro por ndo terem previsio
legal, chamamos de fatos atipicos.

Podemos, por isso, definir 0 crime como sendo a conduta humana
prevista na lei penal, cuja violagdo incorre o infrator em sangdo, desde
que esta conduta ndo esteja prevista como causa de exclusio de ilicitude.

Isso € o que a doutrina clssica nos ensina, mas, com o crescente uso
das novas tecnologias, esse conceito necessita ser complementado e atu-
alizado a fim de refletir as mais novas tendéncias sociais e a nova realida-

2. http://civilex.vilabol.uol.com.br/paginal 7.htm. Acesso em: 24 jun. 2008
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de juridica contemporanea. Ainda ndo existe, €m nosso ordenamento
juridico, definigdo para “sistema informatico” nem consenso acerca da
equiparagio de dados a coisa, a exemplo do que ocorre com 2 energia
elétrica’. Por este motivo, encontramos ainda em fase embrionaria, mas
ganhando corpo rapidamente, um novo ramo do Direito: o Direito Ele-
tronico.

Também conhecido como Direito Informatico, Telematico, ou mes-
mo Cibernético, procura esse novo ramo juridico estudar, de forma inter-
disciplinar, pois envolve tanto o Direito como a Tecnologia da Informa-
¢do, assim também o direito material e 0 processual, englobando o Direi-
to Civil, Penal, do Trabalho, Tributario, dentre outros, € todas as formas
de inter-relacionamento de interesse juridico que se utilizam das tecnolo-
gias de informagdes.

Os novos doutrinadores* desse moderno ramo do Direito, o qual
busca reconhecimento, definem o crime perpetrado através dessas no-
vas tecnologias como sendo toda conduta humana, positiva ou nega-
tiva, contraria as leis vigentes, a qual se utiliza do sistema informati-
co’ como meio ou fim, ou seja, como instrumento ou objeto da agdo
criminosa. Nio existe consenso acerca do nomen juris para tais prati-
cas criminosas, podendo ser utilizadas indistintamente as acepgoes:
crimes de computador, de informatica, virtuais, cibernéticos, eletroni-
cos, tecnologicos etc.

O primeiro crime dessa espécie de que se tem noticia data de
1820, em que os empregados de uma empresa téxtil sabotaram um
tear para desencorajar o uso da nova tecnologia, pois se sentiram
ameacados de perder o emprego € 0s meios para sua subsisténcia®.
Nos primordios da Era da Informacéo, quando ainda nio existia a
Microsoft, a Internet, nem mesmo o computador pessoal, um estu-
dante do MIT (Massachusetts Institute of Technology — Instituto
de Tecnologia de Massachusetts-EUA), Stewart Nelson, utilizou o

3. Art. 155, § 3° do Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940.

4. Prof. Mario Antanio Lobato de Paiva, Prof. Renato M. S. Opice Blum, por exemplo.

5. “Sistema Informético” significa qualquer dispositivo isolado ou grupo de dispositivos relacionados
ou interligados, em que um ou mais, dentre eles, desenvolve, em execucao de um programa, o
tratamento automatizado de dados. Disponivel em: ccji.pgr.mpf.gov.br/decumentos/docs_documentos/
convencao_cibercrime.pdf. Acesso em: 24jun2008

6.Disponivel em: htip://cybercrime.planetindia.net/intro.htm. Acesso em: 05 mar. 2008.
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computador da Universidade para gerar tons para realiza¢do de dis-
cagem de longa distancia e burlar o sistema de telefonia. Com o
passar dos anos, os crimes cibernéticos cresceram em complexida-
de, perigo e risco.

Nos tempos atuais, “os crimes cibernéticos ja representam fatura-
mento mundial superior a US$ 105 bilhdes, segundo levantamento do
governo norte-americano divulgado pelo juiz Fernando Neto Botelho”,
conforme dados de julho de 2007. J4 o Brasil produz mais criminosos
virtuais que qualquer outro pais do mundo, de acordo com Misha
Glenny, jornalista inglesa correspondente da BBC’, em artigo publica-
do em maio de 2008.

Os computadores ou rede de computadores (em sentido amplo, inclu-
indo os celulares, PDAS, Palms etc) sdo a ferramenta, o alvo ou o local da
atividade criminosa nos crimes tecnologicos.

A doutrina emergente classifica os crimes de informatica como puros
e mistos, mas ha outra corrente que acrescenta ainda a classificacdo de
crimes comuns.

Sdo crimes tecnoldgicos puros aqueles em que o agente, com 0 uso de
um computador, objetiva atingir um sistema informatico. Conhecidos,
também, como delitos de informatica propriamente ditos, nos quais o

_sistema informatico é usado como meio e fim. '

Nos crimes tecnoldgicos mistos, 0 agente nio visa o sistema informa-
tico, mas se utiliza deste como meio imprescindivel para alcangar seu
objetivo. E o caso dos crimes contra a honra, perpetrados por meio de
correio eletrénico, os quais ndo poderiam acontecer sem o uso do com-
putador conectado & Rede Mundial.

Temos ainda os crimes tecnologicos comuns, nos quais o agente, a
exemplo da classificagdo anterior, ndo tem como objeto um sistema in-
formatico, mas dele se utiliza para atingir seu desiderato, apesar de ndo
ser este o meio indispensavel para alcangar o resultado; pode, no entanto,
potencializa-lo.

Outra classificagdo merecedora de referéncia quem nos ensina ¢ o

7. Disponivel em: http://www.bbc.co.uk/worldservice/documentaries/2008/05/080512_how_crime
_took_on_four.shtml. Acesso em: 24jun2008. )

8. Personal digital assistants (PDAs ou Handhelds), ou Assistente Pessoal Digital. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/PDA. Acesso em: 24 jun. 2008 '
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insigne Prof. Damasio de Jesus apud ARAS (2001)° para o qual os cri-
mes de informatica podem ser préprios (ou puros) e improprios (ou im-
puros). Os crimes proprios sdo os praticados por computador e se reali-
Zam ou se consumam também em meio eletrénico. Nesse caso, 0 bem
tutelado é o sistema informatico. Nos crimes impuros (ou improprios), o
sistema informatico ¢ utilizado somente como instrumento para a pro-
dugdo do resultado naturalistico, e o objeto é um bem diverso do infor-
matico.

Em esséncia, as classificagbes ndo possuem divergéncias relevantes,
como pudemos observar pelo exposto; infere-se haver consenso em rela-
¢do as classificagbes doutrinarias de crimes eletrdnicos, € isso ndo pode
ser dito acerca do nomen juris.

2.2. Crimes cibernéticos

Dentre as varias denominagtes doutrindrias para os crimes tecnologi-
€Os, somente uma interessa para nosso estudo: a dos crimes cibernéticos.

Ja tivemos a oportunidade de conhecer o conceito de crime e de sa-
ber o significado do termo “cibernético”. Podemos, desta feita, inferir
que o crime cibernético é aquele cometido por meio de uma rede de
computadores ou, strictu senso, que utiliza a Internet como meio. Dessa
forma, sempre que citarmos o termo “crime cibernético” estaremos nos
referindo aos praticados através da Grande Rede, seja contra sistemas
informaticos ou com o fim de atingir bens diversos destes.

Com base no exposto, faculta-nos compreender a imprescindibilidade
do uso do computador conectado em rede publica ou privada para o
cometimento desse tipo de crime, mais especificamente, sendo mais co-
mum o uso da internet como meio para a pratica desse ilicito penal.
Irrelevante, pois, se o crime tem como objeto um bem juridico informa-
tico ou néo, isto é, ndo se questiona se se trata de crime tecnoldgico puro
ou misto, haja vista o computador ser meio essencial para o crime.

9. Conforme anotagdes do autor citado, durante palestra proferida pelo professor Damasio Evange-
lista de Jesus no I Congresso Internacional do Direito na era da Tecnologia da Informagio, realizado
pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito da Informatica — IBDI, em novembro de 2000, no
auditério do TRF da 52 Regido, em Recife-PE.

42

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b




Passaremos agora a analisar os crimes cibernéticos mais comuns, quais
sejam, os de malor incidéncia, e procuraremos compara-los aos presen-
tes em nosso ordenamento juridico penal a fim de verificarmos a inci-
déncia dos artigos da lei repressiva nesses tipos de crimes.

2.2.1. Pedofilia

Cresce no mundo o nimero de casos de troca de informacgGes € co-
mercializagdo de materiais contendo imagens de menores com teor se-
xual. No Brasil, segundo reportagem publicada por Ana Maximiano (2007)
para a Wordpress, cerca de 1.000 novos sitios de contetdo pedofilo sdo
criados todos os meses, nos quais a faixa etaria das vitimas varia, em
52% dos casos, entre 9 € 13 anos, € em 12%, entre zero e trés meses de
idade. Quase 80% dos peddfilos do mundo encontram-se no Brasil, con-
forme a referida reportagem™.

Na legislacio brasileira, o crime de pedofilia tem previsdo no artigo
241 da Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, in verbis:

Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou pu-
blicar, por qualquer meio de comunicagdo, inclusive rede mundial de
computadores ou internet, fotografias ou imagens com pornografia
ou cenas de sexo explicito envolvendo crianga ou adolescente:
Pena — reclusido de 2 (dois) a 6 (seis) anos, € multa.
Trata-se de crime cibernético impuro; pode também ser classificado
como crime imprdprio, pois o bem tutelado € diverso ao do informadtico.
2.2.2. Fraude

As fraudes eletrOnicas t€m como principal alvo as instituigdes financeiras,

10. Disponivel em: http:/diganacaerotizacacinfantil.wordpress.com/2007/08/1 1/pedofilia-na-inter-
net-numeros-no-brasil-sac-assustadores/, Acesso em: 07 abr 2008.
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gerando um prejuizo de US$ 239 milhdes em 2007 e com indice de crescimento
exponencial, conforme noticia publicada em 26 de maio de 2008"'. Como mei-
os de cometimento dessa espécie de crime cibemnético citamos ¢ phishing'?,
a¢do voltada para roubar informagdes particulares através de um sitio ou do
envio de mensagem eletrOnica falsos, em que se tenta forgar a vitima a fornecer
dados sensiveis como niimeros de cartdes de crédito, dados de contas bancérias,
senhas etc. O phishing tem como variante o pharming®, método semelhante,
porém mais bem elaborado e com maiores chances de alcangar resultado, pois
se utiliza de técnicas avangadas com o mesmo fim: obtenglo de dados sensiveis.

Quando surgiram os primeiros casos de fraudes cletrOnicas contra tnsti-
tuigbes bancarias on line, o alvo eram os préprios bancos, no entanto, com 0
pesado investimento em tecnologias de seguranga, cerca de US$ 1,2 bilhao
por ano, conforme estimativas da FEBRABAN - Federagio Brasileira de
Bancos™, o alvo dos ataques mudou. Devido a dificuldade em quebrar a
seguranga dos bancos, 0s criminosos voltaram suas agdes para 0s USuarios
dos sistemas bancérios, e elegeram o e-mail como porta de entrada para as
invasdes, os quais se utilizam da engenharia social®, com o fito de inserirem

11.Disponlvel em: http:Awnews.uol.com.brisite/naticias/materia.phptid_secao = 4&id_conteudo
= 10860. Acesso em: 26 jun 2008.

12. Phishing: Também conhecido como phishing scam ou phishing/scam. Mensagem nao solicitada
que se passa por comunicacdo de uma instituigio conhecida, como um banco, empresa ou site
popular, e que procura induzir usudrios ao fornecimento de dados pessoais e financeires. Inicialmen-
te, cste tipo de mensagem induzia o usuério ao acesso a paginas fraudutentas na Internet. Atualmente,
o termo também se refere & mensagem que induz o usudrio 3 instalagdo de codigos maliciosos, além
da mensagem que, no préprio contetdo, apresenta formularios para o preenchimento e envio de
dados pessoais e financeiras. Disponivel em: http//cartilha.cert.br/glossarin/, Acesso em: 24 jun.
2008 ’

13. Pharming: Yipo de ataque informético que explora vulnerabilidades dos browsers, dos sistemas
operativos e dos servidores de DNS com o objetivo de conseguir conduzir os utilizadores a sites
ficticios, de modo a obter dados pessoais dos mesmos. Disponfvel em: http:/Awww_bancobpi.pt/
pagina.aspis = 1&a~40&{ = 6208&0pt = {&t = 5&] = 15. Acesso em: 24 jun.2008

14. Disponivel em: http/Awavw.himlstaff.org/verphplid = 14249. Acesso em: 23 Ago 2008,

15. Engenharia Social: préticas utilizadas para obter acesso a informagbes importantes ou sigilosas em
organizagdes ou sistemas por meio da enganag2o ou abuso da confianga das pessoas nas quais
exploram o elemento mais vulneravel de qualquer sistema de seguranga da informag&o: o ser huma-
no. Disponivel em: httppt.wikipedia.orghviki/ Engenharia_social_{seguran%C3%A7a_da_informa
RCINATRCI%RA30), Acesso em: 25 jun. 2008.
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um malware'® para capturar informages sensivets da vitima incauta.

Atualmente o ataque mais utilizado no Brasil é o scam?’, pelo envio e
instalacdo de trojan horses'®, em razdo de sua facilidade de disseminacido
e maior sucesso de coleta de dados em relacio ao phishing.

Conforme entendimento da 3* Se¢édo do Superior Tribunal de Justica
(ST}, nos casos de fraudes via Internet Banking®™, o juizo competente é
o do local donde se deu a subtragido, ou seja, o local da consumagao do
crime, sendo esta conduta considerada como furto qualificado.

O tipo penal, nesses casos, encontra previsdo no art. 155, § 4, II, nos
seguintes termos:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével:

Pena - reclusio, de um a quatro anos, e multa.

(...}

Furto qualificado

§4°- A pena é de reclusio de dois a oito anos, e multa, se o
crime € cometido:

I-(..)

II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou
destreza;

()

Em complemento, podemos citar os ensinamentos do ilustre advoga-
do Cldudio Antdnio de Paiva Simon (SIMON, 2007):

16. O termo malware & proveniente do inglés malicious software; é um software destinado a se
infiltrar em um sistema de computador alheio de forma ilicita, com ¢ intuito de causar algum dano ou
roubo de informagdes (confidenciais ou nao). Disponivel em: http:/pt.wikipedia.org/wiki/Malware.
Acesso em: 25 jun. 2008,

17. Scam: Esquemas ou agoes enganosas e/ou fraudulentas. Normalmente, tém como finalidade obter
vantagens financeiras. Disponivel em: http://cartitha.cert br/glossario/. Acesso em 25 jun. 2008.

18. Trojan Horse {ou Cavalo de tréia): Programa, normalmente recebido como um "presente” {por
exemplo, cartdo virtual, dlbum de fotos, protetor de tela, jogo etc.), que, além de executar funcdes
para as quais foi aparentemente projetado, também executa outras fungées normalmente maliciosas
e sem o conhecimento do usuario.

19 Internet Banking (banco onfine, online banking, as vezes também banco virtual, banco eletrdnico
ou banco doméstico): sao termos utilizados para caracterizar transagoes, pagamentos etc. pela inter-
net por meio de uma pagina segura de banco.
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A tipificacdo apresentada pelo Ministério Pablico Federal (MPF)
para a pratica do grupo envolve os artigos 155, §4° I1e IV ¢ 288
do Cédigo Penal além do Art. 10 da Lei n® 9.296/96; Art. 10 da
Lei Complementarn® 105/01; e, Art. 1°, VII,c/c§2° 1,daLein®
9.613/98.

Infere-se, portanto, que a postura do 6rgdo aponta para a existéncia
dos crimes previstos nos Art. 10 da Lei n°® 9.296/96 ¢ Art. 10 da Lei
Complementar n° 135/01 no caso da nido-consumacgio do crime de furto
qualificado. Isto é, consumado o furto, pelo critério da consungio, seriam
absorvidos os referidos tipos. Alhures, se o furto ndo se consumasse por
vontade alheia do agente, haveria incidéncia, segundo concepcio do MPF,
da interceptagdo telematica ¢ da quebra de sigilo bancério.

Citando os dispositivos penais referidos acima, temos:

Codigo penal: Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em
quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes:

Pena - reclusao, de um a trés anos.

Paragrafo tinico - A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou
bando ¢ armado.

Lein®9.296, de 24 de julho de 1996: Axt. 10. Constitui crime realizar
interceptagdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou te-
lematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizagio judicial
ou com objetivos nio autorizados em lei.

Pena: reclusio, de dois a quatro anos, e muita.

Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001 Art. 10. A quebra
de sigilo, fora das hipateses autorizadas nesta Lei Complementar,
constitui crime e sujeita os responsaveis 4 pena de reclusdo, de um
a quatro anos, € multa, aplicando-se, no que couber, o Cddigo
Penal, sem prejuizo de outras san¢fes cabiveis. Paragrafo (inico,
Incorrem nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificada-
mente ou prestar falsamente as informag&es requeridas nos termos
desta Lei Complementar.

Lein®9.613, de 3 de margo de 1998: Art. 1° QOcultar ou dissimular a
natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagao ou pro-
priedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indi-

4 IleleGl uridica do Mimistério Publico do Estado do Tocantins / Ano2e N°Z » 10 semestre de 2009.
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retamente, de crime:

VII - praticado por organizagio criminosa.

Pena: reclusao de trés a dez anos ¢ multa.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem

I -utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou
valores que sabe serem provenientes de qualguer dos crimes ante-
cedentes referidos neste artigo;

()

Existe, ainda, divergéncia jurisprudencial acerca da tipificagdo para o
crime de fraude eletrdnica. Alguns julgadores acreditam ser crime de fur-
to qualificado e seguem a linha de pensamento do Ministério Pablico
Federal (MPF). Qutra corrente entende ser caso de estelionato, previsto
no art. 171 do Cédigo Penal:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, median-
te artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a ¢inco anos, e multa.

A diferencga entre as condutas criminosas causadoras da divergéncia
jurisprudencial foi bem esclarecida pelas palavras do Prof. Damasio E.
de Jesus apud SIMON (2007):

No firto, a fraude ilude a vigilincia do ofendido, que, por isso, ndo tem
conhecimento de que o objeto material estd saindo da esfera de seu
patriménio e ingressando na disponibilidade do sujeito ativo. Vo este-
lionato, ao contrario, a fraude visa a permitir que a vitima incida em
erro. Por isso, voluntariamente, despoja-se de seus bens, terdo consci-
éncia de que eles estio saindo da esfera de seu patrimdnio e ingressan-
do na esfera de disponibilidade do autor. (grifo nosso}.

Concluimos, pois, que o tipo penal mais adequado a fraude eletronica
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através do Internet Banking é o apresentado pelo MPF: o furto qualificado.

De qualquer forma, esse delito se ampara na legislagdo penal vigente
no Brasil e se vale de uma ou outra corrente de entendimento, podendo,
dessarte, ser perfeitamente passivel de responder a processo criminal o
agente que venha a fazer uso desse ardil.

O crime eletronico de fraude suomencionado tem como alvo as insti-
tuigdes financeiras e busca subtrair 0 patrimdnio dos correntistas que se
utilizam dos servigos destas. Trata-se, no caso, de crime eletrénico impuro
ou improprio.

2.2.3. Crimes contra a honra

Regrados no Capitulo V do Codigo Penal, os crimes contra a honra
compreendem a caltnia, a injuria e a difamacao.

Encontramos no art. 138 a tipificacdo para o crime de calfinia, o qual
prevé pena de detencdo de seis meses a dois anos, € multa para aquele
que “caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como cri-
me”. A caracterizacdo do crime em tela depende da imputagio, contra
outrem, de fato previsto como crime, sabendo o ofensor ser falsa a acusa-
¢ao, procurando, assim, causar prejuizo ao ofendido.

O crime de difamacgdo é regrado pelo art. 139 do mesmo diploma
legal, pelo qual o autor difama alguém, “imputando-lhe fato ofensivo a
sua reputagdo”. A pena € de detencdo de trés meses a um ano, € multa. O
ofendido tanto pode ser pessoa fisica quanto juridica, pois esta também
possui honra objetiva (bom nome, imagem, reputagdo social). Contudo,
tratando-se de direito penal, objeto de nosso estudo, somente a pessoa
fisica esta amparada pelo dispositivo em questdo, de acordo com o STJ,
Quinta Turma, no RHC 8.859-RJ, tendo como relator o ministro Felix
Fischer, julgado em 16/11/1999.

Concernente ao crime de injaria, encontramos previsdo no artigo 140
do Codigo Penal, podendo ser cometido o crime em sua forma qualifica-
da pelo paragrafo terceiro deste mesmo artigo. Deve o agente “injuriar
alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro”, a fim de praticar o
ilicito penal, ofendendo-lhe a honra subjetiva ao atribuir-lhe qualidade
negativa, diferentemente dos crimes anteriores em que o agente atribui
um fato determinado a vitima.
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O art. 141, III, do capitulo V, do CP agrava a pena “se qualquer dos
crimes € cometido (...) por meio que facilite a divulgagdo da calinia, da
difamagdo ou da injaria”.

Ora, sem muito esforco podemos deduzir que a Internet, por ser o
meio atual de comunicacdo em massa que mais pablico atinge, encaixa-
se perfeitamente no dispositivo penal acima referido, conforme palavras
do ilustre advogado criminalista e especialista em Cibercrimes David Re-
chulski (TAVARES e RECHULSKI, 2008):

A lesividade de crimes contra a honra praticados pela internet é
avassaladora e percorre o mundo em segundos, atingindo um uni-
verso de pessoas incomensuravel e destruindo a imagem de al-
guém instantanea e irreparavelmente.

De acordo com informagoes da Divisdao de Repressao aos Crimes de
Alta Tecnologia do Distrito Federal (DICAT), os crimes cibernéticos
contra a honra tiveram aumento de cerca de 150% somente até setembro
de 2007, comparados a todo o ano anterior, € o sitio de relacionamentos
“Orkut” é o que registra 0 maior numero de casos®,

Pelo exposto, vimos que todas as formas de crimes contra a honra,
previstos no codigo repressivo, podem perfeitamente ser cometidas na
forma de crime cibernético. Este €, inclusive, um dos tipos de crimes
mais comuns, atualmente, que faz uso da Grande Rede como meio de
propagacio. Tanto € assim que a Comissdo de Constitui¢cdo, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado vai votar, em deciszo terminativa, o proje-
to (PLS 398/07) que propde alteragdes no Codigo Penal e Codigo de
Processo Penal para os crimes praticados por meio de sitios ou de men-
sagens eletronicas difundidas pela Internet, com pena aumentada em
um ter¢o em relacdo as demais cominadas aos crimes de que trata o
Capitulo V — Dos crimes contra a honra — do Decreto-Lei n. 2.848/40
(Codigo Penal). O projeto € de autoria do Senador Expedito Junior (PR-
RO).

Nessa espécie criminal, o agente busca ofender a pessoa em seu inti-
mo. Como o alvo do agressor nao é um bem informatico, mais uma vez

20. Disponivel em: http://brasilcontraapedofilia.wordpress.com/2007/10/26/crimes-contra-a-honra-
na-internet-crescem-153-no-df/. Acesso em 25 Jun 2008.
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estamos diante de crime eletrdnico impuro ou impréprio.
2.2.4. Ameaga
Estatui o Codigo Penal, em seu art. 147:

Art. 147 - Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qual-
quer outro meio simbolico, de causar-lhe mal injusto e grave:
Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa.

A conduta prevista no artigo acima atinge a paz, o s0ssego, e cerceia a
liberdade do ofendido que perde a trangiiilidade e ja ndo mais se sente
seguro. Como pode ser manifestado por escrito, conforme a letra da lei,
concluimos ser este mais um crime passivel de ser cometido pela Inter-
net, pois tal conduta estd prevista na lei repressiva.

Pelo texto da lei, que usa a palavra “alguém” em sua tipificagéo, con-
cluimos tratar-se novamente de crime eletrdnico impure ou improprio.

2.2.5. Dano

Com previsdo no art. 163 do Cddigo Penal, o crime de dano é aquele
em que o agente destroi, inutiliza ou deteriora (estraga; danifica; adulte-
1a, corrompe; arruina} coisa alheia, e pode pegar pena de deten¢édo varid-
vel de um a seis meses, ou multa (grifamos).

Nesse tipo penal o agente insere de forma direta, por meio de um
disquete, CD/DVD-ROM, pen-drive (dispositivo portatil de armazenamen-
to) ou outro dispositivo de entrada; ou de forma indireta, através de ou-
tro computador interligado em rede ao sistema alvo, um programa mali-
cioso a fim de causar dano ao sistema informatico da vitima por exclu-
sdo ou corrupgao dos dados ali armazenados. Porém, ndo ha em nosso
ordenamento juridico previsdo legal que reprima este tipo de conduta,
por néo haver ainda defini¢do legal para sistema informatico, muito me-
nos, em direito penal, pode-se considerar sistema informatico os dados
ali armazenados como coisa, sob pena de violar o principio da taxativida-
de, coroldrio do principio da legalidade, que proibe 0 uso da analogia em
malam partem, como entende parte da doutrina.

Outra corrente entende de forma diversa e alega a hipétese de se admi-
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tir que os dados informaticos sejam “coisas”, pois ndo haveria analogia,
mas sim interpretacdo extensiva, haja vista que a intengdo do legislador
seria a de evitar dano patrimonial, seja contra objetos tangiveis ou néo.

Nio se esta, pois, a acrescentar novo conteudo a lei, mas sim se evi-
denciando novo significado da palavra “coisa”, impossivel de ter sido
previsto pelo legislador de 1940, mas certamente contido na norma (VI-
ANA, 2004).

Discussao a parte, estd em fase de aprovagdo no Senado projeto de lei
que procura atualizar a legisla¢do no que tange aos crimes informaticos.
Esse projeto prevé a "difusio de virus eletrénico" como categoria do cri-
me de dano eletrénico (KAMINSKI, 2004).

Haja vista a tipificacdo penal referir-se & “coisa alheia”, esse tipo de
crime tanto pode ser classificado como préprio (puro) ou improprio (im-
puro), a depender do caso concreto. Se o agente pretende, através de sua
conduta, atacar um bem juridico diverso ao do informatico, o crime se
classificard como impuro {(improprio); caso diverso, estaremos diante de
crime cibernético puro.

2.2.6. Propriedade intelectual

A protecdo civil aos direitos do autor e aos que the sdo conexos €
conferida pela Lei 9.610/98 que estatui, em seu art. 7°, XIII: “sdo obras
intelectuais protegidas as criages do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro, tais como as coletdneas ou compilagdes, antologias, en-
ciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua sele-
¢Ao, organiza¢io ou disposi¢do de conteudo, constituam uma criagdo in-
telectual” (grifamos).

A repressdo penal a violagdo dos aludidos direitos encontra amparo
no art. 184 e seus paragrafos do Cddigo Penal brasileiro, que prevé penas
variaveis de trés meses a quatro anos, além de multa.

A Convencio sobre o Cibercrime, ocorrida em Budapeste em 2001,
propbe-se a harmonizar a let penal material no tocante aos cibercrimes
(ou crimes cibeméticos) € prevé, também, medidas de cooperagido inter-
nacional. Dentre os crimes cometidos com o uso das tecnologias de in-
formacao, previstos pela Convengao, estdo as infragfes aos direitos do
autor e aos seus conexos, tratados no art. 10.
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O advento da Internet ampliou as oportunidades para o cometimento
desse delito, assim como o de todos os outros, pois seu alcance ¢ mundial
e 0s prejuizos incalculdveis.

Recentemente virou noticia a condenagfo, em primeira instancia, a
um ano e oito meses de prisdo, de um analista de sistemas por violagdo
dos direitos autorais relativos a venda ilegal de copias dos albuns da ban-
da inglesa The Beatles, tida como a primeira condenagdo no Brasil por
venda ilegal de miisicas pela Internet.

Os programas campedes em distribuicdo ndo autorizada de cOpias de
obras intelectuais sao os chamados P2P*, desenvolvidos especialmente
para o fim de troca de arquivos de computador, sejam programas, musi-
cas, imagens ou filmes,

Dentre as principais condutas que violam os direitos do autor € os que
lhe sdo conexos podemos citar:

2.2.6.1. Pirataria

A copia ilegal de propriedade intelectual, com ou sem fins lucrativos,
¢ conhecida popularmente como pirataria. Por si sd, a copia, conforme
expresso no art. 184 do Cédigo Penal, ja configura o crime: “Violar direi-
tos de autor € os que lhe sdo conexos”. Para saber em que consiste o
termo “violar”, devemos recorrer & Lei n° 9.610/98 — Lei dos Direitos
Autorais (LDA), que define quais obras sdo protegidas (art. 7°) e quais
condutas violam os direitos de seus autores {art. 29).

A discussao doutrindria recai sobre o fato de, para se configurar o
crime de pirataria, ser necessaria a obtencgdo de lucro. Analisando o caput
do art. 184 do Cbdigo Penal, #psis litteris, deduzimos que a simples copia
jé& € suficiente para configurar crime. Quanto ao lucro, néo encontramos
referéncia alguma no caput, mas em todos os paragrafos, com excegédo do
quarto, que trata da “exce¢do ou limitagio ao direito de autor ou os que

21. P2P: Acrénimo para peer-to-peer. Arquitetura de rede onde cada computador tem funcionalida-
des e responsabilidades equivalentes. Difere da arquitetura cliente/servidor, onde alguns dispositivos
s8o dedicados a servir outros. Este tipo de rede é normalmente implementada via softwares P2P, que
permitem conectar o computador de um usudrio ao de outro para compartilbar ou transferir dados,
como MP3, jogos, videos, imagens, etc. Disponivel em: http:/cartilha.cert.br/glossario/. Acesso em:26
jun. 2008.
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lhe sdo conexos”. Inferimos, desta feita, que era intencdo de o legislador
proteger as obras intelectuais contra qualquer violagdo expressa no art.
29 da LDA, posto que o lucro, direto ou indireto, somente seria causa de
aumento de pena.

2.2.6.2. Plagio

Derivada do grego plagios (trapaga), ou do latim plagiu (obliquo, astu-
cioso), corresponde a uma reprodugio, total ou parcial, de obra intelectu-
al de outrem que o “autor” apresenta como sua.

A Internet é uma vasta fonte de informagio e dela todos se utilizam para
suas pesquisas, podendo-se encontrar trabalhos académicos prontos, ou, como
se nAo bastasse, nao raros s3o os sitios que oferecem descaradamente mono-
grafias de conclusio de cursos de graduagio das diversas areas; basta, para tal,
que se pague certa quantia®. Isso, associado a preguica mental dos estudantes
que recorrem a esse tipo de ardil, amplia e potencializa a ocorréncia do plagio.
Existem até os que justificam essa pratica pemiciosa com alegagbes sem sen-
tido, procurando convencer-se e aos demais de que se trata de ato legal ou
permitido. A cultura do copiar/colar cada vez ganha mais adeptos.

Nunca é demais citar o jornalista, escritor e advogado Plinio Cabral
apud BLUM e BRUNO (2001):

Os meios de comunicagio ampliaram-se. Mas essa amplitude nédo
pode justificar ou servir como elemento para violar o direito do
autor. O espago cibernético, por exemplo, ndo é um caminho livre
e desocupado 2 disposigdo de todos e para tudo. Ele passa por
portas delimitadas e perfeitamente controlaveis.

Por ser o bem juridico tutelado diverso ao do informatico, por tratar-
se de protecdo a uma criago do espirito, este € mais um crime cibernéti-
co impuro ou impréprio.

22. Pesquisa pelo termo “trabalhos académicos” no sitio da Google. Disponivel em: http:/
www.google.com.br/searchsource = ig&hl = pt-BR&r|z = & = &q =trabalhos + acad % C3%AAmicos
&btnG =Pesquisa+ Google&meta=. Acesso em 26 jun. 2008.
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3. Conclusao

Pelo exposto, concluimos: os crimes que mais ocorrem na Grande Rede
possuem, em nosso ordenamento juridico, previsdo quanto a sua conduta,
cabendo, nestes casos, enquadramento nos dispositivos penais vigentes.

Certo também existirem determinadas condutas ilicitas para as quais
ndo ha tipificagdo penal em nosso ordenamento juridico, como exemplo:
a invasdo de sistemas informaticos, a disseminagio de virus ou outras
formas de inser¢do de programas maléficos para destruicao de dados ou
captura de informages sensiveis.

As condutas lesivas de maior vulto que sio perpetradas com o uso
das modernas tecnologias podem, perfeitamente, ser perseguidas e seus
agentes verem-se processados com base na legislagdo em vigor no Brasil,
como pudemos observar pelos fatos ora expostos.

Inferimos, portanto, — levando-se em consideragio o significado do
termo “modalidade” como modo ou método —, realmente estarmos tra-
tando de novas modalidades criminosas, posto serem crimes antigos que,
para o seu cometimento, utilizam novas ferramentas — a tecnologia, isto
¢, os agentes usam novos métodos para perpetrarem crimes.

Outro ponto a se considerar em nosso estudo é que os crimes ciberné-
ticos, em sua maioria, podem ser classificados como crimes eletrénicos
impuros, ou impréprios, segundo classificacio doutriniria ja estudada. A
importancia de sabermos que os crimes cibernéticos impuros ocorrem
em menor escala serve como orientagdo para que sejam convergidos es-
for¢os no sentido de combaté-los, nio havendo necessidade imediata de
atualizar a legislacdo penal, pois nosso ordenamento juridico penal ja é
suficiente para coibir tais condutas. Quanto as condutas ilicitas que tém
como fim um sistema informatico, necessitariam, nesse caso, de atuali-
zagdo e modernizagdo dos conceitos, como j& referido.

Mais facil serd o trabalho da Justiga, naturalmente, quando os proje-
tos em fase de aprovagdo que tramitam no Congresso Nacional forem
definitivamente transformados em lei e as discussdes doutrinarias e juris-
prudenciais chegarem a um consenso, mas isso é discussio para o futuro.
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Democratizacao do processo
constitucional brasileiro e
participacao do “Amicus Curiae”

Mariana Hélida de Lima*

RESUMO

Este trabalho visa analisar o instituto juridico do “amicus curiae” no controle
abstrato de constitucionalidade. No Brasil tal figura é conhecida como amigo da
corte, ou seja, alguém que auxiliard o juizo, ou tribunal a decidir conforme o
interesse social. A positivagao desta figura no que se refere ao controle abstrato
de constitucionalidade veio por intermédio da Lei 9.868/99, que regulamentou
0s processos de controle de constitucionalidade. Em nosso complexo sistema
de controle de constitucionalidade das leis o “amicus curiae” terd uma impor-
tancia fundamental, pois vai tornar possivel a democratizagio das discussoes
em matéria constitucional.

*Analista Ministerial do Ministério Publico do Estado do Tocantins, Especialida-
de: Ciéncias Juridicas, Especializanda em Direito Constitucional pela Universida-
de do Suf de Santa Catarina/UNISUL.
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1. Introducao

Em nossa sociedade atual a dindmica dos fatos sociais traz consequén-
cias que ultrapassam a esfera individual ou comum. Exigem-se assim, progres-
sos com relac@o as conquistas dos direitos.

A idéia do individualismo juridico vem perdendo forca diante da evolugdo
do direito, em que fica cada vez mais evidente a preocupacio com a prevalén-
cia € tutela dos interesses sociais.

O surgimento de novas necessidades sociais, a idéia da globalizacao,
os novos fatos sociais e politicos impdem uma reflexao referente ao pro-
cesso judicial, especialmente com relagdo aos instrumentos necessarios
para defesa dos direitos dos individuos e mais, a preocupagdo volta-se
para a efetividade do processo judicial.

Diante disso, a acomodag¢io com relagdo a idéias extremamente orto-
doxas ndo pode prevalecer, é preciso descobrir novos caminhos para com-
patibilizar a pressdo de intimeros interesses com os ideais de justica e
eqiiidade.

E preciso assegurar a igualdade de participa¢io do cidadio no proces-
50, viabilizar e realizar a paz social.

Isso se torna possivel procurando-se louvar o direito subjetivo publico
nas acgdes judiciais, sob o influxo de uma sociedade em transformacéio ao
comando de grandes movimentos reivindicatorios.

E neste contexto de busca do aprimoramento da Fun¢iao Jurisdicio-
nal, pela qual o Estado tem que garantir a seguranga das relacdes sociais,
realizacdo do direito objetivo, com pacificagdo social que a figura do
“Amicus Curiae” ganha espa¢o como dncora para um procedimento ju-
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dicial justo e democratico.

2. Democratizacdao do processo constitucional
brasileiro e participacdo do “Amicus Curiae”
O “Amicus Curiae” é um instituto de indole democratica, pois permi-
te que terceiros penetrem no mundo fechado e subjetivo do processo
para discutir objetivamente teses juridicas que vao afetar a sociedade,
Esse instituto se coaduna com o conceito de democracia, pois como
adverte com propriedade 0 constitucionalista portugués Gomes Canoti-
lho:

(...) o principio democratico implica democracia participativa,
isto é, a estruturacdo de um processo que ofereca aos cidadaos
efectivas (sic) possibilidades de aprender a democracia, participar
nos processos de decisdo, exercer controle critico na divergéncia
de opinides, produzir inputs politicos democraticos, E para este
sentido participativo que aponta o exercicio democrético do po-
der(...}. O principio democrético aponta, porém, no sentido cons-
titucional, para um processo de democratizagio extensivo a dife-
rentes aspectos da vida, econdmica (sic), social e cultural. (...) A
democracia é, no sentido constitucional, democratizacdo da de-
mocracia.!

O “Amicus Curiae” € figura conhecida no Direito Norte Americano,
que atua para ajudar a Corte a obter informagBes de que necessite para
proferir uma decisdo apropriada ou para implementar um resultado pd-
blico ou de interesse privado de terceiros que seria afetado pela decisdo
na solucdo da disputa.

E necessario ressaltar que essa figura processual vem ganhando cada
vez mais espago no cenario juridico nacional, sendo admitida n&o s6 no
processo de julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade, mas
também. em outras a¢des judiciais.

1. Direfto constitucional e teoria da constituicia, 2003, p.288-290.
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Adhemar Ferreira Maciel explica:

{...) de um modo geral, a terceira pessoa natural ou juridica, que
tem um ‘um forte interesse’ que a decisdo judicial favoreca um
determinado ponto de vista, sumariza um pedido {(bricf) ao juiz
(comumente tribunal de 2.° grau), trazendo, em poucas linhas,
suas razdes de convencimento. A evidéncia, nio é todo arrazoa-
do de qualquer pessoa que admitida. As partes, como doniing
litis, podem recusar o ingresso do tertius em ‘sev’ processo. Mui-
tas vezes, as partes se pdem de acordo, mas, ainda assim, a corte
nega o pedido de ingresso do terceiro: a matéria ndo é relevante,
as partes j& tocaram no assunto. Orgaos governamentais, associa-
¢des particulares de interesse coletivo, ‘grupos de pressio’ muito
s¢ utilizam do ‘judicial iter’ para deduzirem seus entendimentos,
influindo na vida de toda comunidade, Alis, na Suprema Corte
dos Estados Unidos, mais da metade dos casos de amicus curiae
s3o ocasionados pelo solicitor general , que representa a Unido
Federal.?

Este instituto juridico se amolda ao ideal defendido por Haberle de
uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigéo, ja que é preciso se
fazer uma abertura do processo de interpretagdo do texto mator.
~ Durante muito tempo a tarefa de interpretar a Constituicdo esteve
reservada somente para poucos, segundo Haberle:

A teoria da interpretagido constitucional esteve muito vinculada a
um modclo de interpreta¢io de uma 'sociedade fechada'. Ela re-
duz, ainda, seu 4mbito de investigacdo, na medida que s¢ concen-
tra, primariamente, na interpretago constitucional dos juizes e
nos procedimentos formalizadores. {...) Interpretaglo ¢onstituci-
onal tem sido, até agora, conscientemente, coisa de sociedade fe-
chada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos 'vincula-

2. Amicus Curiae: um instituto democratico. Revista de Informagdo Legisiativa,jan.-mar,2002,p.11-16;
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dos as corporagdes’ (zinfimdssige Interpreten) e aqueles participan-
tes formais do processo constitucional

O mesmo autor propde a seguinte solugio:

(...} No processo de interpretagio constitucional estio potencial-
mente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcia publi-
cas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se
um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes
da constituigdo. {...) A interpretagiio € em realidade, mais um ele-
mento de sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, partici-
pantes materiais do processo social, estio nela envolvidas, sendo
ela, a um s6 tempo, clemento resultante da sociedade aberta e um
elemento formador ou constituinte dessa sociedade(...). Os critéri-
os de interpretago constitucional hio de ser mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade.

Desta mancira, vé-sc que a interpretagdo constitucional deve deixar de ser
tratada como aigo extremamente formal, desenvolvida exclusivamente por
Jjuristas, para ser feita por todos, por todas as forgas da comunidade politica.

Esse alargamento da atividade interpretativa da constituigio demo-
cratiza a determinagdo de seu sentido e alcance, fazendo com que seu
texto inspire maior legitimidade. '

Isso se potencializa, na pratica, por meio da figura do “Amicus Curi-
ac”, pois com a aceita¢do de sua atuagio se faz uma verdadeira abertura
do processo de controle de constitucionalidade, na medida em que a so-
ciedade sc faz ouvir através dele.

Gilmar Mendes, com propriedade, corrobora com esse entendimento
quando afirma que:

{...yuma das virtudes da teoria de Hiberle reside na negagiio de um
monopblio da interpretagio constitucional, mesmo naqueles ca-

3. Haberle, Peter. Hermenéutlca Constltuciona): a sociedade aberta dos intérpretes da constituiclo;
contribuicio para a interpretagio pluralista e “procedimental” da constituicio. Tradugdo Gilmar
Mendes, 1997, p.12-13.
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sos em que se confere a um 6rgio jurisdicional especifico o mono-
polio da censura. O reconhecimento da pluralidade e da complexi-
dade da interpretagdo constitucional traduz nio apenas urna con-
cretizagio do principio democratico, mas também uma conseqi-

éncia metodologica da abertura material da Constitui¢do™.

Assim, é inevitavel concluir que a interpretacdo da Constitui¢do nao
deve ser um evento exclusivamente estatal, uma tarefa afeta somente
aos juizes, em controle difuso € ao Supremo Tribunal Federal, em contro-
le concentrado, ja que nio sera somente estes julgadores que vivenciardo
o resultado desta interpreta¢do, mas ao contrario, toda a sociedade.
Nada mais justo e logico que participem da formacgdo deste entendimen-
to os verdadeiros destinatarios da norma juridica, ou seja, o corpo social.

Neste contexto é que o “Amicus Curiae” garante a participagdo de
representantes de camadas da sociedade no processo de fiscalizagdo abs-
trata da constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, na con-
digio de colaboradores, de informantes do Tribunal, por isso a denomi-
nagdo de “Amigos da Corte”,

Trata-se de um instrumento de visivel cunho democratico que contri-
bui para a formagdo de uma interpretacdo aberta da Constituigio.

E evidente que é praticamente impossivel a tradugdo terminoldgica
juridica de uma lingua para outra, mas, levando-se em conta mais as ca-
racteristicas do instituto do que a precisa tradugio do termo, podemos
denominé-lo, como ja o fizemos, de “Amigos da Corte” ou “Amigos do
Tribunal”.

Embora em outros dispositivos de nosso ordenamento juridico tam-
bém haja a previsdo da participagdo desta figura processual, neste estudo
nos preocuparemos apenas com a sua atuacdo na Acdo Direta de Incons-
tituctonalidade. Portanto, “Amigos do Tribunal” pode ser definido como
érgios ou entidades que atuardo como colaboradores, durante a aprecta-
¢do de alguma acdo de controle abstrato de constitucionalidade.

4, Controle de Constitucionalidade: Hermendutica Constitucional e Revisiao de Fatos e Prognoses
Legislativos pelo 6rgao judicial, material da 32 aula, Curso de Especializacao em Direito Constitucio-
nal UNISUL.
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Este instituto permite a concretizagio do ideal defendido por Hiberle
de uma sociedade aberta aos intérpretes da Constituicio.

Segundo tal autor, “A teoria da interpretacdo constitucional esteve
muito vinculada a um modelo de interpretacdo de uma 'soctedade fecha-
da'. Ela reduz , ainda, seu dmbito de investigacdo, na medida que se con-
centra, primariamente, na interpretagio constitucional dos juizes e nos
procedimentos formalizadores. (...} Interpretacdo constitucional tem siso,
até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada. Dela to-
mam parte apenas os intérpretes juridicos, vinculados as corporagdes
(ziinftmissige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo
constitucional.

O ordenamento juridico brasileiro processualizou a figura do “Ami-
cus Curiae” no sistema de controle abstrato de constitucionalidade das
leis, através da Lei 9.868/99, em seu art. 7°, § 2°, permitindo que tercei-
ros, desde que investidos de representatividade adequada, possam ser
admitidos na relagdo processual para efeito de manifestacdo sobre a ques-
tdo de diretto subjacente a prépria controvérsia constitucional.

Importante ressaltar que o legislador nada falou a respeito da necessi-
dade desses drgdos e entidades serem obrigatoriamente pessoas juridicas,
razao pela qual é possivel se inferir que até mesmo pessoas fisicas podem
atuar como Amigo da Corte.

Controlar a constitucionalidade é impedir que subsista a eficdcia de
norma contraria 4 Constitui¢io Federal. Por esse mecanismo busca-se
negar eficicia a um ato normativo produzido, em regra pelo Poder Legis-
lativo, ou, ainda, pelo Executivo, no caso de se tratar de Decretos Legis-
lativos.

A Constituigdo tem prevaléncia sobre as demais normas juridicas, por
essa tazdo ha a necessidade de se garantir sua preservacio; € a aplicagio
do Principio da Supremacia Constitucional, segundo o qual uma norma
inferior s6 ¢ vélida se produzida de acordo com a superior, que é seu
fundamento de validade.

E necessario o esforco de todos nessa tarefa, ja que o maior objetivo
do estatuto constitucional é garantir direitos e liberdades.

Isso s6 € possivel em paises que adotam a idéia de Supremacia Cons-
titucional e que tenham em seus ordenamentos a previsio de mecanis-
mos de defesa da constitucionalidade das leis.

Preservar a Constituigdo traduz-se num dever a todos imposto. De
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acordo com nossa Constituicio Federal de 1988 em seu art. 23, inciso I,
¢ dever dos entes politicos federativos zelar pela guarda da Constituigéo,
além do mais, a todo cidad4o interessa sua defesa.

A tarefa de controlar a consonancia das leis com a constitui¢dao é em
nosso sistema tarefa precipua do Poder Judiciario, por meio do controle
de constitucionalidade em sua forma concreta e abstrata.

Aos particulares é possivel a defesa da constituigdo por meio do con-
trole por via de excegdo, diante de um caso concreto e de forma inciden-
tal. Todavia, neste caso a decisdo judicial, restringe-se, tdo somente, as
partes envolvidas no litigio pelos menos € o que ocorre em regra, ja que o
fendémeno da abstrativizacdo do controle de constitucionalidade ganha
cada vez mais forga, tendo em vista inimeras decisdes atuais do Supre-
mo Tribunal Federal.

No controle difuso a decisdo sobre a inconstitucionalidade ndo consti-
tui objetivo primordial do processo, busca-se solucionar o conflito de
interesses trazido a juizo.

Tratando-se de controle via incidental, como explica com proprieda-
de Gomes Canotilho:

A inconstitucionalidade do ato normativo s6 pode ser invocadano
decurso de uma a¢ao submetida a apreciag@o dos tribunais. A ques-
tio da inconstitucionalidade é levantada, por via de incidente, por
ocasiio e no curso de um processo comum {civil, penal, adminis-
trativo e outro), e é discutida na medida em que seja relevante para
a solugdo do caso concreto. Este controle chama-se também de
controle por via de excegfo, porque a inconstitucionalidade nao se
deduz como alvo da ac¢do, mas apenas como subsidio da justifica-
¢ao do direito, cuja reivindica¢io se discute.’

Nestas causas se aplicam as regras do Processo Civil, sendo admitida,
portanto, a presenga de terceiros distintos das partes no processo. Qual-
quer um, de forma espontanea ou por provocagio, pode intervir na causa
como assistente (art. 50, CPC), desde que demonstre ter interesse juridi-

5. Direito constitucional e teoria da constituicao, p. 981.
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co na obtengdo de um determinado resultado favoravel a umas das par-
tes.

Mediante o controle de constitucionalidade por via de acao € possivel
discutir-se a norma em face da Constituicdo abstratamente considerada,
ou seja, sem que para isso exista necessariamente um litigio. Contudo,
essa espécie de instrumento ndo estd acessivel a todos, pois a propria
Constitui¢do institui um rol taxativo de pessoas legitimadas para utiliza-
rem esta via.

Assim, a discussio a respeito da validade ou invalidade dos atos nor-
mativos pela via de agdo ndo é acessivel a todos, pois o controle em
abstrato s6 pode ser exercido por certas pessoas designadas pelo art. 103
da Constituigéo.

A presenga de assistente no controle via direta era possivel até que o
Supremo Tribunal Federal editou a Emenda Regimental n°® 2, de 1985,
impossibilitando tal intervengao.

Mesmo tendo havido com a Constitni¢do de 1988 uma enorme am-
pliacdo em relagdo ao rol de legitimados para entrar com A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, fato é que somente aquelas pessoas elencadas tém
direito de acesso direto a jurisdicdo constitucional. Diante dessa realida-
de legal, a discussdo fica restrita aos argumentos que o proponente da
a¢do e demais partes trazem a causa.

No entanto, a discussio acerca da constitucionalidade das leis é de
grande relevancia para a sociedade como um todo ¢ nido tio somente
para as partes que participam do processo, haja vista que a propositura
tanto da Ag¢éo Direta de Inconstitucionalidade, como da Ag¢do Declara-
téria de Constituctonalidade ‘dos atos normativos sé se justificam quan-
do estamos diante de uma situagio preocupante, em que existem sérias
controvérsias sobre a compatibilidade do ato normativo com o texto
maior.

Busca-se por intermédio destes instrumentos, sobremaneira, garantir
a Seguranca Juridica e a Coeréncia do Sistema.

Neste diapasdo, a decisdo a ser proferida na atividade de controle dire-
to da constitucionalidade deve ter sido precedida de minucioso e exaus-
tivo exame da matéria, para que nio reste qualquer duvida.

Todavia, ¢é dificil se obter esse resultado se ndo houver um debate
publico dos temas constitucionais. Levando em conta esse aspecto é
que a Lei n® 9.868 de 10 de novembro de 1999 introduziu novida-
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des, buscando aperfeigoar o processo de controle de constituciona-
lidade das leis.

Dentre as previsdes do dispositivo mencionado, destacamos o art. 7°,
§ 2° que permitiu a manifestacdo de 6rgaos ou entidades, desde que estes
demonstrem a relevancia da matéria e sua representatividade. Vejamos o
teor do dispositivo em comento in verbis:

Art. 7°. Ndo se admitira intervengao de terceiros no processo de
agio direta de inconstitucionalidade.

§ 2°. O relator, considerando a relevancia da matéria e a represen-
tatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, ad-
mitir, observado o prazo fixado no parigrafo anteriot, a manifesta-
¢do de outros 6rgdos ou entidades.

Esse dispositivo consagrou a figura do “Amicus Curiae” no processo
de controle de constitucionalidade, pois até entio ndo havia previsao le-
gal permitindo esta participagdo no controle abstrato de constitucionali-
dade. Embora, timidamente, o Supremo ja tivesse admitido antes a parti-
cipagio desta figura através da juntada, por linha, de pegas documentais
apresentadas por Orgio estatal, que sem integrar a relagio juridica pro-
cessual puderam agir como colaborador informal da corte.®

Como adverte o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello:

ALein®9.868/99, ao regular o processo de controle abstrato de
constitucionalidade, e observando essa diretriz jurisprudencial,
prescreve que ‘Nao se admitira intervengio de terceiros no pro-
cesso de acdo direta de inconstitucionalidade’(art. 7°, caput). A
razao de ser dessa vedagio legal — adverte 0 magistério da doutri-
na (..,) repousa na circunstancia de ¢ processo de fiscalizacdo
normativa abstrata qualificar-se como processo de carater objeti-
vo (...). Ndo obstante tais razdes, cabe ter presente a regra inova-

6. ADIN n°© 748-4, STF.
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dora constante do art. 7°, § 2°, da lei n® 9.868/99, que, em cari-
ter excepcional, abrandou o sentido absoluto da vedagao perti-
nente & intervencio assistencial, passando, agora, a permitir 0
ingresso de entidade dotada de representatividade adequada no
processo de controle abstrato de constitucionalidade.”

O que se tem que ter em mente é que atualmente o “Amicus Curiae”
pode ser admitido nos processos de controle de constitucionalidade das
leis em abstrato, por expressa disposi¢ao lei.

Seguindo ainda o pensamento de Celso de Mello:

Cabe advertir, no entanto, gue a interven¢do do “amicus Curiae”,
pata legitimar-se, deve apoiat-se em razdes que tornem desejavel e
Gtil a sua atuagio processual na causa, em ordem a propotcionar
meios que viabilizem uma adequada resolug@o do litigio constituci-
onal. Impde-se destacar, neste ponto, por necessario, a idéia nuclear
que anima os propdsitos teleologicos que motivaram a formulagio
danorma legal em causa, viabilizadora da intervenc¢o do “amicus
curiae” no processo de fiscalizagio abstrata. N&o se pode perder de
perspectiva que a regra inscrita no ar. 7°, 2° da Lei n® 9.868/99 —
que contem a base normativa legitimadora da intervengao processu-
al do amicus curiae — tem por objetivo essencial pluralizar o debate
constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal Federal venha
adispor de todos os elementos informativos possiveis e necessarios
a resolugio da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura pro-
cedimental, superar a grave questio pertinente a legitimidade demo-
cratica das decisdes emanadas desta corte (...) quando no desempe-
nho de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle
concentrado de constitucionalidade

A admissio de terceiros nesta condicdo se dara, desde que se demons-
tre a relevancia da matéria e a representatividade adequada.

7. ADIN, n® 2.77-8, STF.

8. lbidem.
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Como dito com propriedade por Edgard Silveira Bueno Filho:

(---) A admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no pro-
cesso adjetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como
fator de legitimacio social das decisdes da Suprema Corte, en-
quanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao
postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagio con-
centrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se
realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica,
possibilidade de participagdio formal de entidades e instituicdes
que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade
ou que expressem 0s valores essenciais e relevantes de grupos,
classes ou extratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, §
2° da Lein®9.868/99 — que contém a base normativa legitimadora
da intervencdo processual do amicus curiae — tem por precipua
finalidade pluralizar o debate constitucional {...).5

A discussdo acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade tem
grande relevancia social, pois interessa toda a sociedade que a Constitui-
¢do seja respeitada, uma vez que se busca preservar o sistema juridico
instituido e, sobretudo, dar seguranca as relagdes juridicas. Isso sé é viavel
numa sociedade, em que, a defesa de sua lei maior seja um postulado.

Sendo assim, a discussdao que envolva matéria constitucional deve ser a
mais ampla possivel, pois uma decisdo do judiciario proferida em sede de
controle de constitucionalidade deve pautar-se em exame exaustivo do ato
normativo, de forma a nao deixar qualquer davida nos jurisdicionados.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, que por sua vez pOe em destaque o
pensamento de Peter Hiberle:

(...) o Tribunal hd de desempenharum papel de intermediario ou
de mediador entre as diferentes forcas com legitimac#o no proces-
so constitucional”, em ordem a pluralizar, em abordagem que de-

9. “Amicus Curiae: A democratizacio dos Debates nos Pracessos de Controle de Constitucionalida-
de”. Revista Didlogo juridico, nimero 14 - junho/agosto de 2002, Bahia, Brasil.
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riva da abertura material da Constituigio, o proprio debate em
torno da controvérsia constitucional, conferindo-se, desse modo,
expressio real e efetiva ao principio democratico, sob pena de se
instaurar, no Ambito do controle normativo abstrato, um indeseja-
vel “deficit” de legitimidade das decisGes que o Supremo Tribunal
Federal venha a pronunciar no exexcicio, “in abstracto”, dos pode-
res inerentes a jurisdi¢do constitucional, 1°

E buscando atingir a essa finalidade que a Lei 9.868/99 em seu art.
7°, § 2° criou uma excegdo a regra geral e permitiu a manifestagio de
orgéos e entidades, no processo de controle abstrato de constitucionali-
dade das leis, desde que estes postulantes demonstrem a relevincia da
matéria e sua representatividade.

Trata-se de uma perspectiva pluralistica, pois possibilita que partici-
pem do processo Orgaos ou entidades que realmente representam os inte-
resse sociais da coletividade e que trardo ao conhectmento dos magistra-
dos que conhecerdo da causa os valores destes grupos sociais, seus inte-
resses, € até mesmo suas expectativas.

Além desse sentido democritico, em que se did uma espécie de parti-
cipagdo popular no controle de constitucionalidade das leis, a presenca
dos Amigos da Corte presta-se a garantir, como ja destacamos anterior-
mente, maior legitimidade nas decistes do tribunal constitucional, uma
vez que o debate sera, sem duvida alguma, mais rico, em razio da grande
representatividade dos orgidos ou entidades, pois, através destes se trans-
mitird aos julgadores maior niimero de informagdes referentes a implica-
¢Oes sociais, politicas, econdmicas e culturais da decisédo sobre a matéria
constituctonal.

A lei mencionada estabelece que o relator constderando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes podera por despacho
irrecorrivel, admitir, a manifestagio de drgios e entidades. E uma avalia-
¢30 casuistica e monocratica da qual ndo cabe nenhum recurso.

Portanto, pelo que se depreende do texto em comento, dois sdo os
requisitos para que o 6rgdo ou entidade seja admitido no processo — a
representatividade e a relevincia da matéria.

10. Gilmar Mendes. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p.503/504.
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No que tange a representatividade ndo serd dificil de ser preenchido
esse requisito, tendo em vista, que temos em nosso pais varias entidades
que tem notoria representatividade, como por exemplo, as associagdes
de magistrados, associagdes de defesa dos diretos humanos etc.

A representatividade nio deve ser avaliada pelo nimero de integran-
tes que a entidade congrega, muito menos por sua abrangéncia interesta-
dual ou intermunicipal. Deve-se levar em conta o reconhecimento da
entidade ou 6rgdo perante a sociedade civil, as autoridades estatais ou as
comuntdades em que atuam.

O relator deve levar em conta também a relevancia da matéria, isso
significa que o postulante que pretende estar no processo na condigdo de
“Amicus Curiae” deve demonstrar relacio de pertinéncia entre a matéria
discutida € a atividade perseguida pela institui¢do ou orgao.

Embora a let ndo o diga expressamente, o amigo da corte podera inter-
vir no processo a qualquer momento, podendo inclusive fazer sustenta-
¢do oral. Mas se o julgamento ja tiver se iniciado com a leitura do relato-
rio, poderd entregar memoriais ou pareceres aos demais julgadores.

Com relagéio a possibilidade de se expressar oralmente no processo
de A¢fo Direta de Inconstitucionalidade o STF intmeras vezes ja deci-
diu no sentido de admitir esta possibilidade. Como exemplo desta posi-
¢do podemos colacionar 0 voto do Ministro Celso de Mello, in verbis:

Dai segundo entendo, a necessidade de assegurar, ao “amicus curt-
ae”, mais do que o simples ingresso formal no processo de fiscali-
zagao abstrata de constitucionalidade, a possibilidade de exercer a
prerrogativa da sustentagio oral perante esta Suprema corte (...).
Presente esse contexto, e consideradas as razdes expostas dos po-
deres processuais do “colaborador do Tribunal — culminaria por
fazer prevalecer, na matéria, uma incompreensivel perspectiva
reducionista, que nZo pode (nem deve) ser aceita por esta Corte,
sob pena de total frustragdo dos altos objetivos politicos, sociais e
juridicos visados pelo legislador na positivacio da clausula que,
agora, admite o forma ingresso do “amicus curiae” no processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade. Cumpre permi-

tir, desse modo, ao “amicus curiae”, em extensio maior, o exerci-
cio de determinados poderes processuais, como aquele consisten-




te no direito de proceder 4 sustentagio oral das razdes que justifica-
ram a sua admissédo formal na causa (...). Tenho para mim, Senhor
Presidente, que o Supremo Tribunal Federal, em assim agindo,
néo so garantird maior efetividade e atribuird maior legitimidade
as suas decisdes, mas sobretudo, valorizaré, sob um perspectiva
eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democrati-
co dessa participa¢do processual, enriquecida pelos elementos de
informacéo e pelo acervo de experiéncias que 0 “amicus curiae”
podera transmitir 4 Corte Constitucional, notadamente em um
processo — como o de controle abstrato de constitucionalidade —
cujas implicagdes politicas, sociais, econdmicas, juridicas e cultu-
rais sdo de irrecusével importancia, de indiscutivel magnitude e de
inquestionével significag¢io para a vida do pais e a de seus cida-
ddos. Por tais razdes, pego vénia para acompanhar os doutos votos
dos eminente Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio, admitin-
do, em conseqiiéncia, a possibilidade processual de o “amicus cu-
riae” proceder a sustentagio oral de suas razdes, perante o Supre-
mo Tribunal Federal, em sede de controle normativo abstrato. E o
meu voto. !

E visivel, aos olhos de todos, que com essa figura é possivel ter ampli-
ado 0 acesso ao judicidrio, abrindo ao terceiro interessado na solugio da
controvérsia a possibilidade de expor suas razdes no processo e influenci-
ar o tribunal no julgamento da ag¢io.

Com relagdo a sua natureza juridica, ha divergéncias a esse respeito.

O professor Edgard Silveira Bueno Filho ao tratar da questfio assim se
manifesta:

Com efeito, para intervir no processo judicial basta ao terceiro
demonstrar interesse legitimo. Nas a¢des diretas de constituciona-
lidade e de inconstitucionalidade, como j4 se viu, a intervencio s6
se admite quando o terceiro seja uma entidade ou 6rgio represen-

11. ADIN n® 2.777-8.
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tativo. Portanto, além da demonstragio do interesse no julgamento
da lide a favor ou contra o proponente, a assisténcia do amicus
curige $0 serd admitida pelo Tribunal depois de verificada a repre-
sentatividade do interveniente. Dai a conclusao de se tratar de
assisténcia qualificada.’?

Entretanto, a rigor, lhe falta interesse subjetivo individualizadona a¢do,
mas, pode estar presente um interesse subjetivo publico, legitimador de
sua participagio processual, desde que a pretensdo deduzida seja juridi-
camente defensavel.

Desta maneira, a figura do “amicus curiae” ndo se confunde com a
figura do assistente processual, pois pode ter um interesse diverso do
interesse daqueles que participam do processo.

Também caminha nesta diregdo o pensamento de Milton Luiz Pereira
a0 asseverar:

Mesmo que exija especiais cuidados na sua admissdo — ainda sem
a amplitude desejada-, traz novidade do consentimento, sem 0s
limites dos padrdes legais ligados & substitui¢io das partes, litis-
consarcio, assisténcia e das classicas intervengao de terceiros e da
denunciacio dalide, obviando-se o distanciamento do chamamen-
to ao processo (arts. 41, 46, 50,70 e 77, CPC)”. E prossegue 0
autor arrematando ao final que “No mais, 0 amicus curiae é volun-
tario participe na construgdo de assentamentos judiciais para o
ideal de pretendida “Sociedade justa”, sem confundir-se com as
hipéteses comuns da intervengéo. Demais, ndo sofre a rejeicdo dos
principios basicos do sistema processual edificado. Desse modo,
apenas com o prop0sito de avangar idéias sobre o tema € sem a
presungio de ser exaustivo, conclui-se que 0 amicus curige, COMO
terceiro especial ou de natureza excepcional, pode ser admitido no
processo civil brasileiro para partilhar na construgio de decisdo

12. Fdgard Silveira Bueno Filho. Amicus Curiae: A democratizagao do Debate nos Processos de
Controle de Constitucionalidade. Revista Didlogo Jurfdico n°14 junho/agosto 2002, p.8.

o Estado.doTocantis AnG2e NO © compstra de

74 Revistauridica-do-Ministério-Rublico-do-Est:
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b




judicial, contribuindo para ajusta-la aos relevantes interesses soci-
as em conflito. A exposicdo de idéias é necessario tributo para as
defini¢bes de uma ordem juridica justa. Outra ndo foia motivacio
dessas anotagdes.” 13

Para Fredie Didier Jr.:

O amicus curiae compde, ao lado do juiz, das partes, do Ministério
Publico e dos auxiliares da justica, o quadro dos sujeitos processu-
ais. Trata-se de outra espécie, distinta das demais, porquanto sua
fungdo seja de auxilic em questbes técnico-juridicas. Minucia o
magistrado com elementos mais consistentes para que melhor pos-
sa aplicar o direito ao caso concreto. Auxilia-o na tarefa herme-
néutica.(...) O amicus curiae também nio é terceiro, pela simples
circunsténcia de estar atuando no processo’,

Assim, com relagdo a natureza juridica deste instituto, nos filiamos
aqueles que o tratam como uma figura distinta das previstas no Cadigo
de Processo Civil de intervengio de terceiros. Trata-se de figura proces-
sual especial e com caracteristicas proprias.

E alguém que atua no processo como auxiliar do juizo, manifesta sua
opinido sobre os assuntos discutidos na causa, traz outros elementos,
novas abordagens para o tema. Seu papel € auxiliar os julgadores na inter-
pretacdo, ampliando o debate, melhorando e qualificando a decisio judi-
cial e tornando possivel o processo de abertura da interpretagdo constitu-
cional.

3.Conclusao

O amigo da corte é um instituto de nitida indole democratica.
Ele permite uma abertura do processo de controle abstrato de consti-
tucionalidade, na medida em que possibilita que a sociedade opine sobre

13. Amicus Curiae: Intervencao de Terceiros. Revista de Processo, p.39/44.
14. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de conhecimento. v. .
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a interpretacdo da Constituigdo perante o Supremo Tribunal Federal, jun-
tando memoriais escritos ou, até mesmo, fazendo sustentagdes orais.

E um mecanismo que traz a realidade brasileira a concretizag¢do do
processo democratico e do ideal defendido por Hiberle de uma socieda-
de aberta aos intérpretes da Constituigao.

Um texto constitucional somente alcanga solidificagdo se for entendi-
do por aqueles para 0s quais se dirige, se for efetivamento vivenciado, em
outros termos, os cidaddos devem se identificar com a realidade consti-
tucional, isso garantird que o texto se insira no COntexto social e se per-
petue.

Ocorrendo esse fendmeno, a Constituicio deixa de ser apenas uma
Folha de Papel, um documento formal, e passa a ter vida, a estar presen-
te no cotidiano das pessoas.

E exatamente neste contexto que a figura do Amigo da Corte ganha
destaque, ja que se faz ouvir, como representante da comunidade social,
ou de parcela desta, no processo abstrato de controle de constitucionali-
dade.

Isso resulta num aperfeigoamento da interpretacao da Constitui¢do
por parte daqueles que dardo a Gltima palavra, ja que, antes de firmar
entendimento, irdo ter ciéncia das diferentes realidades que os circun-
dam e do impacto que essa interpretacdo trara na vida daqueles que se-
rdo atingidos direta e indiretamente.

Além desse sentido democratico, em que se d4 uma espécie de parti-
cipagio popular no controle de constitucionalidade das leis, a presenca
dos Amigos da Corte vai garantir, no resta a menor davida, maior legiti-
midade para decisdes do Supremo Tribunal Federal, vez que o debate
sera pluralistico, em razio da grande representatividade dos 6rgdos ou
entidades, pois, através destes, se transmitirdo aos julgadores maior nu-
mero de informacdes referentes a implicagdes sociais, politicas, econd-
micas e culturais da decisdo sobre a matéria constitucional.

Nos taltimos anos, 0 Supremo Tribunal Federal vem decidindo ques-
tdes de alta complexidade e repercussdo social.

Nunca essa Corte esteve tio presente no cotidiano dos cidadios brasi-
leiros, até mesmo aqueles que ndo sao estudiosos do direito travam deba-
tes sobre os assuntos que estdo sendo discutidos no STF, a exemplo
disso temos a questdo sobre as células tronco, aborto, reserva de cotas
para negros nas universidades e uma infinidade de outros temas.
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E com esse espirito que o ideal da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo caminha, permitindo que nio apenas doutores, profissio-
nais do ramo, especialistas e académicos discutam o sentido da Consti-
tuicdo, mas, ao contrario, toda a sociedade civil. '
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Direitos fundamentais da crianga e
do adolescente: um novo paradigma
emancipatorio

(Em memdria do Mestre J. ). Calmon de Passos)
Wanderlino Nogueira Neto*

RESUMO

Este trabalho pretende estabelecer um marco referencial para a dis-
cussdo sobre os direitos humanos geracionais, reconhecendo-se como seu
sentido axial o fato de que o Direito € algo que ao homem cumpre produ-
zir, pela necessidade de ordenar aquilo que por si mesmo nao se ordena-
ria com efetividade e eficacia suficiente — a convivéncia social. Discute-se
a efetividade sociopolitica e a eficadcia da norma juridica, bem como a
dificuldade no enfrentamento de determinadas questbes sociais, que nas-
cem dos conflitos de interesses econdmicos, politicos e ideolégicos.

*Procurador de Justi¢a aposentado e ex-Procurador Geral de Justica do Ministério Pablico da Bahia.
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1. Introducio

De ordinario, imagina-se que o Direito é um campo apartado da reali-
dade social: um dado preexistente. Na verdade, ele ndo é um "dado", mas
um "construido”, uma invengio humana, em constante e dinidmica cons-
trucdo e reconstrucio (ARENDT)!. Mais das vezes, a ascensdo dos direi-
tos é fruto de lutas. "Os direitos sdo conquistados ds vezes com barricadas, em
um processo histdrico cheio de vicissitudes, por meio dos quais as necessidades e
as aspiragoes se articulam em reivindicages e estandartes de luta antes de serem
reconhecidos como direitos” (SACHS)?. Realmente, ndo existe um Direito
previamente dado ao homem, cuja tarefa de identificagdo e aplicagio
serta do operador do direito, que teria como seu Unico compromisso a
busca desse "Direito Puro”. Ndo se pode dizer maniqueistamente, que o
Direito é um mero instrumento de controle social, um instrumento ma-
nipulado por juristas e operadores especializados® detentores de um sa-
ber hermético e de uma pratica inquestionavel. E, em fungdo disso, esses
chamados operadores do direito passariam a ser demandados apenas como
“intelectuais auténomos™ — de fora e de cima, sem organicidade — para
estabelecerem o que se pode fazer e o que ndo se pode fazer, a partir de
dogmas e de sangdes de inviabilizagdo das reflexbes e praticas dos de-

. 1. ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. 1979.

2. SACHS, Ignacy. Direitos Humanos, Desenvolvimento e Cidadania.1998

3. Juizes, promotores ptiblicos, delegados de policia, defensores ptiblicos, advogados etc.
4. GRAMSCI, Antonio. Concepgao dialética de histéria. 1978.
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mais operadores sociais®. Dessa maneira, ha o risco de se fazer da ativi- .
dade desse chamado operador do direito algo cada vez mais desgastador
das possibilidades de um saber a-disciplinar e de uma atividade multipro-
fissional e intersetorial. Uma fungio puramente aleatdria, desfuncionali-
zada, arbitraria, marcada pelo elitismo, corporativismo e formalismo-car-
torialista. '

O Direito ndo é um "fimite sagrado” para as discussdes sobre a realida-
de social e para o encaminhamento de intervengfes sociais € politicas. A
tentacdo € de se considerar equivocadamente a dimensdo juridica de uma
questdo social como "moldura" e nio realmente como "elemento consti-
tutivo da paisagem". O Direito é sempre o resultado do “agir comunica-
tivo dos homens — um fazer comunicativo setorial no fazer global comu-
nicativo"®. O Direito nio pertence ao "mundo do ser" (da matéria e da
concre¢do, onde operam o labor e o trabalho) e sim ao "mundo do dever
ser” (dos valores, da ética, da construg¢do do homem, onde opera a "agdo"
e dentro dela, a "comunicagio”). Em verdade, o Direito é algo que ao
homem cumpre produzir, pela necessidade de ordenar aquilo que por si
mesmo ndo se ordenaria com efetividade e eficacia suficientes — a convi-
véncia social. O Direito s6 ¢ indispensavel pela necessidade de se encon-
trar uma solugdo impositiva para os conflitos individuais e sociais. Se
assim é, essencial para a compreensio do juridico se torna o conheci-
mento daquilo que leva os homens ao conflito. Grosso modo, poder-se-
iam identificar como razdes do conflito a ser dirimido pelo Direito:

. nossos desejos e necessidades humanas;
. nossos interesses de classes e
. a incapacidade individual e social de satisfazé-los plenamente,’

. Essa tltima razdo do conflito se manifesta (i) quer pela inelimitavel
interdependéncia entre os homens, (ii) quer pela escassez de bens apro-
priaveis ou produziveis em quantidades e condigGes que se fazem neces-
sdrias, (iii) quer pela prevaléncia exploratéria de interesses hegemonicos

5. O operador do direito é um dos muitos operadores sociais.
6. CALMON DE PASSOS, J. . Direito, Poder, Justica e Processo. 1999
7. CALMON DE PASSOS, J. J. Op. cit.
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de classes ou grupos. Esse ultimo ponto justifica, por exemplo, que se
tente fazer da contra-hegemonizacéo juridica (isto é, do recurso politico
ao Direito, da sua instrumentalizagio politica) um instrumento vélido na
tuta emancipatoria da infancia e adolescéncia e de outros segmentos do-
minados — discriminados, explorados, violentados —, por exemplo.

2. Direito e poder

Dentro dessa linha, é impossivel negar-se a correlagdo do poder juridico
com o poder politico e econdmico, a funcionar como condicionante dessa
instrumentaliza¢do do Direito, a servico da emancipa¢io e extensio da
cidadania de criangas e adolescentes. A realidade vincula necessariamente
o poder juridico ao poder politico. E essa simbiose precisa ser explicitada e
aprofundada: o Direito é um discurso do poder. Jurisdicionaliza-se a deci-
sao politica e assim se institucionaliza um sistema juridico. Todo o Direito
€ socialmente construido, historicamente formulado, atendendo ao que é
contingente e conjuntural do tempo e do espago em que o poder politico
atua e a correlacdo de forcas efetivamente contrapostas na sociedade em
que ele — poder politico — se institucionalizou. Para se entender o Direito,
ndo basta conhecer e interpretar a norma juridica, em si. E preciso se co-
nhecer e entender minimamente esse jogo politico e econdmico e os seus
discursos justificadores. E preciso ir mais fundo: aos paradigmas fontais.?

O poder politico-econdmico que cria o Direito o faz necessariamente
privilegiando um ou alguns segmentos sociais em detrimento de outros. Mas,
o faz também na justa medida que o equilibrio de forgas socialmente contra-
postas possibilita. O Poder pode... Mas nem tanto pode. A institucionaliza-
¢d0 de uma ordem juridica justa (nactonal ou internacional) nio é tarefa de
juristas, mas sim de politicos. Ou melhor, é tarefa nascida do confronto das
forcgas sociais contrapostas, na procura da satisfacio dos seus interesses e na
real moldura das expectativas institucionalizadas: o juridico coabita inevita-

8. Dai o fracasso de tantas "capacitacdes” (?) de agentes publicos, operadores do chamado "sistema de
garantia dos direitos de criangas e adolescentes” (conselheiros tutelares, conselheiros dos direitos,
educadores, agentes de saude, trabalhadores sociais, policiais, magistrados etc.): um "conhecer"
superficial e formalista do Estatuto da Crianga e do Adolescente, meramente alienador e nao consci-
entizador.

Z i 0 s TUsemesie de
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velmente com o politico, o econdmico e o ético.’ O sistema de dominagdo
- que, em ultima analise, todo ordenamento econdmico, politico e, portanto
juridico institui - s6 se faz operacional se alcangar um "minimo de adesdo
dos dominados". Esta adesdo é construida a base de uma fundamentac¢io
legitimadora do poder, o que se da de modo indireto, via ideologia.’

O Direito e o Poder (politico-ideolégico, econdémico e cultural) estdo
intimamente relacionados. Ndo ha como fugir disso. O Mestre CALMON
DE PASSOS ensina a esse respeito:

O Direito ¢ a técnica pela qual se d4 a integragio entre esses trés poderes
(politico, econdmico e ideolégico), de modo a se lograr seguranga €
operacionalidade a ordem social impositivamente implementavel (...)
Apenas ¢ possivel, ao Direito, emprestar alguma seguranca e previsibi-
lidade a convivéncia social, mediante a decisdo de conflitos, por um
processo previamente institucionalizado, dentro de expectativas com-
partilhadas pelo grupo social, com o que contribui para consolidar e
operacionalizar um sistema de produgdo e uma organizago politica
que o precedem e lhe ditam a fisionomia e o destino (...)".

Autores como ARNOLD e RADBRUCH?" consideram o direito
como um elemento de primeira importancia na conformacéo cultural de
uma sociedade, enquanto HELLER'?, avan¢ando ainda mais nesse senti-
do, entendia que o ‘direito ¢é a forma mais avangada de dominio”. No que
concorda GARCIA MENDES:

se este ultimo (autor) esta certo em termos gerais, isto €, para as forma-
¢bes sociais do capitalismo central, tanto passadas como contempora-
neas, o0 é com muito mais intensidade no contexto do capitalismo peri-
férico; neste caso, ficou mais que demonstrada a importancia e sobrede-
terminagdo da esfera politica, a qual estd composta por dois niveis cla-
ramente diferenciaveis, ainda que nem sempre diferenciados, o estrita-
mente politico (o Estado) e o estritamente juridico (o direito).™

9, CALMON DE PASSQOS, }.1. Op. cit.

10. Entendendo-se aqui ideologia como representagao da realidade que justifica o sistema de poder.
11. CALMON DE PASSOS, J.J. loc. cit.

12. ARNOLD, Willhelm & RADBRUCH, Gustav.

13. apud GARCIA MENDES, Emilio.

14, GARCIA MENDES, Emilio. Autoritarismo y Control Social. 1987.
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Assim sendo, mitos basilares precisam ser desconstruidos:

1.“4 normalizacdo juridica escapa de qualquer contaminagio politico-econd-
mica-ideologica, existindo, pois, ‘Direito Puro’, ordem juridica neutra. Em sen-
do assim, a norma juridica se basta, em si”.

2."A normalizagdo juridica é o saber tinico ou prevalecente e reducionista de
um determinado fenémeno social”;

3.4 normalizagdo juridica é a solugio unica ou prevalecente e desarticulada
para uma determinada questdo social”,

Todos esses mitos impossibilitam ou dificultam o enfrentamento efe-
tivo de determinadas’ questSes sociais, que nascem desses conflitos de
interesses econdmicos, politicos e ideologicos. Esses mitos precisam ser
desconstruidos na discussio sobre a efetividade sociopolitica e a eficacia
juridica do Direito.

2.1. Efetividade e eficacia das normas juridicas

Por que legislagdes, reconhecidas como avangadas, que procuram re-
gular, da melhor maneira possivel, relagdes humanas e a0 mesmo tempo
pretendem funcionar como vetor na evolugio do pensamento e da prati-
ca, coletivos, muitas vezes ddo a impressdo de "ineficazes” (fendmeno
juridico) e/ou "inefetivas” (fendmeno metajuridico) ? Por que, por exem-
plo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente tem dado essa falsa impres-
sdo, a grandes segmentos da opinido publica, mesmo uma década depois
de sua promulgacdo? De qualquer maneira, a aplicagdo defeituosa ou a
baixa aplicacdo de uma lei podem levar seus destinatarios a idéia de que
aquela determinada legislagdo ¢ inadequada social e eticamente, perden-
do essa norma juridica, conseqiiente e paulatinamente, efetividade politico-
tnstitucional e eficdcia juridica.

Para efeito desta analise, considerar-se-4 que a efetividade de uma lei
decorre dos seguintes fatores: (a) da sua capacidade real de provocar uma
cadeia de reordenamentos normativos decorrentes e satisfatorios, em ni-
vel local (estadual e municipal), com a edi¢do de leis e normas regula-
mentares especificas, a partir das normas gerais; (b) da sua capacidade
real de deflagrar um processo irreversivel de reordenamento institucio-
nal, onde a méquina do Estado, em nivel federal, estadual e municipal,
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venha a ser adequada ao novo paradigma politico-juridico, com a implan-
tacdo e implementacdo/fortalecimento de servigos/atividades e progra-
mas/projetos publicos, responséaveis pela satisfagdo das necessidades
basicas, enquanto direitos, através da promocio e defesa dos direitos cor-
respondentes; (c) da sua capacidade real de levar a uma flagrante melho-
ria do atendimento publico direto a essas necessidades e direitos, que
resulte na qualificacdo da demanda e do servigo publico. Igualmente para
esta analise, considerar-se-a que a eficacia juridica de uma lei decorre: (a)
da sua aplicabilidade a casos em concreto; (b) da sua imperatividade,
impositividade e coercitividade; (c) da imprescindibilidade e exigibilida-
de dos direitos que ela reconhece, constitui e assegura.

O Direito apenas "elaborado”, enquanto “enunciado juizo de valor”, ain-
da ndo ¢ o Direito — é de todo impotente, "desarmado”. O Direito é o que
faz dele seu processo de produgio, em concreto. O Direito é eficcia, a
cada ato de sua produgio e concretiza-se com sua aplicagdo. As leis car-
regam em si o germe da inefetividade politico-institucional e da inefica-
cia juridica, quando lhes falta, em primeiro lugar, legitimidade social.
Isso acontece, por exemplo, quando essas normas juridicas sdo outorga-
das, quando a produgio do Direito se faz de maneira heterondémica, pro-
vocando um estado de anomia, de resisténcia e desrespeito a ordem juri-
dica posta, isto é, ao direito positivo estatal vigente. Igualmente, as leis
carregam em si o germe da inefetividade politico-institucional e da inefi-
cacia juridica, quando se limitam a estabelecer apenas principios progra-
maticos, conceitos abstratos e quando ndo prevéem instrumentos que
operacionalizem sua implementacdo (mecanismos e espagos publicos),
isto é, quando nio permitem a constru¢do de um sistema de garantia dos
direitos. Quando ndo, os textos normativos também sdo portadores da
sua propria inefetividade politico-institucional e ineficicia juridica, quan-
do contém igualmente o gérmen da "sobrecarga”, isto é, quando o Direito
traz mais “mundo exterior” para dentro de si do que € capaz de suportar.
Uma “sobre-politizagdo e uma sobre-socializagio da norma juridica” 15 — um
excesso. O Direito ndo existe para "criar um mundo exterior”, mas para
normalizar as condutas sociais vividas nesse mundo exterior a si, a partir
de uma utopia, de determinados valores.

15. HABERMAS, ). apud GARCIA MENDES, Emilio in Autoritarismo y Control Social. 1987.
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Mas, é de se reconhecer minimamente que se estd hoje vivendo
um tempo de transi¢io paradigmatica: a emancipagédo social de seg-
mentos sociais em desvantagem (entre eles, as criangas e os ado-
lescentes) é uma aspira¢do 6bvia, almejada e em processo de cons-
tru¢io. Um valioso instrumento de mediag¢do e de contra-hegemo-
nizacio pode ser a luta pelos Direitos Humanos. Nesse sentido,
necessario se torna construir uma contra-hegemonia juridica em
favor das necessidades e dos desejos, de crianc¢as e adolescentes, a
partir dai, tornados direitos e liberdades fundamentais, exigiveis
juridicamente.

2.2. Teoria dos direitos fundamentais

Em fungdo disso, tanto a formulagido/elaboragdo dos instrumentos
normativos nacionais € internacionais de promogio e defesa (prote-
¢do) de direitos fundamentais (enquanto direitos humanos positiva-
dos), isto é, da normativa juridica nacional e internacional, quanto a
sua aplicagdo em concreto, através dos mecanismos de promogdo €
defesa (protegdo) desses direitos, isto é, do aparato estatal’® - tanto a
formulagdo, quanto a aplicagdo da normativa devem ser norteadas
pelos principios universais, integrados e indivisiveis do Direito dos
Direitos Fundamentais'’.

Uma visdo critica da efetividade e eficacia do Direito e a opgdo
politica pelo tratamento das relagdes geracionais sob a 6tica da Teoria
dos Direitos Fundamentais — esses dois pressupostos permitem esta-
belecer melhores perspectivas estratégicas, a servigo dos interesses
dos "dominados e subalternizados™®. Em fungéo disso, necessario se torna
trabalhar nas lacunas do discurso e da pratica ideoldgica, produzidos
pelo poder politico e econdmico dominante, hegemoénico, por forca

16. Visao ampliada do Estado, onde se incluem tanto a "sociedade politica” (“governo dos funciona-
rios"} quanto a "sociedade civil organizada” (cf. Antonio GRAMSCI).

17. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 1986.

18. Por exemplo, empobrecidos, trabalhadores, mulheres, criancas, jovens, idosos, populagao indi-
gena, negros, favelados, quilombolas, LGBTT, pessoas com deficiéncia, delinglientes, trabalhadores
do sexo, portadores de transtornos mentais, pessoas que vivem com HIV etc.




do atual processo de "mundializagdo do mercado”!® e de refor¢o do
modelo cultural adultocéntrico, machista-patriarcalista, homofo6bico,
racista, ocidentalista. E preciso se ter cuidado para que um determi-
nado tipo de discurso juridico (no fundo, meramente ideologico e re-
produtor do discurso ideoldgico da mundializagdo do mercado e do
adultocentrismo) ndo seja produtor de um direito positivo, que venha
normatizar as relacdes de geracdo, a partir da Otica daqueles a que
interessa manter a situacio de domina¢io do mundo adulto sobre o
mundo infanto-adolescente — situagdo marcada pela violéncia, explo-
ragdo, abusos, discriminag¢des, negligéncias. Diante do anteriormente
exposto e questionado, é de se concluir que qualquer esforgo para (a)
se levantar e analisar (conhecer) a dimenséo juridica das relagbes de
geracgdo, e para (b) se produzir/elaborar uma normativa nacional, in-
ternacional, multinacional/regional, visando prevenir e combater to-
das as formas de dominagdo contra criangas ¢ adolescentes — esse
esfor¢o tem seus riscos € desafios.

Mas, como neutralizar esses riscos? Em primeiro lugar, aceitando-se o
desafio! Nao fugindo do risco! Reconhecendo-se que a "ordem ou siste-
ma de geragdo" - assim como a “ordem ou sistema de género”-, por exem-
plo, estdo a servico de determinados interesses socio-econOmico-politi-
co-culturais® - isso significa que esse bloco dominante, para se manter,
depende da construgdo de uma aparente legitimidade, apelando para uma
forma constante e permanente de coagdo, assegurando sua manutencio
como hegemoOnica. Os blocos dominantes, na Historia, sempre sustenta-
ram sua hegemonia econdmico-politica também na construg¢do de uma
hegemonia cultural e de uma hegemonia juridica®. Ai o risco: a solugio
da produgao de um novo Direito que normatize as relagdes de geracdo
pode resultar numa normatizagéo juridica que tenha efeitos perversos de
regular-controlar essas relagdes, numa linha puramente assistencialista e

19. SANTQS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente. 2000.

20. Mundializagdo do mercado, ajustes estruturais, enfraquecimento do poder nacional, androcen-
trismo etc.

21. "A inexisténcia de hegemonia plena en el plano de lo econémico e do lo politico-ideolégico, en
la relacién entre el bloco dominante e los sectores populares, puede ser atenuada en parte de sus
consecuencias negativas para los primeros por la existencia de relaciones hegeménicas en el plano de
lo juridico™ — GARCIA MENDEZ, Emilio. Op. cit.
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repressora. E ndo como forma de emancipar a crianga e o adolescente?
numa linha de promogio social, de protegdo juridico-social e de extensdo
de sua cidadania, na perspectiva dos Direitos Humanos?.

2.3. Hegemonia e contra-hegemonia juridica

Aos blocos dominantes (e suas franjas subterrineas, marginais e cri-
' minosas) interessa, pois, a constru¢do de sua hegemonia juridica, reforga-
dora da sua hegemonia econdmica, social, politica e cultural. Dois sinais
sdo claras expressdes das possibilidades de sucesso da tendéncia a hege-
monizagdo juridica sorrateira por parte de certos blocos dominantes, em
nosso contexto brasileiro e latino-americano, especialmente:

a)A aguda escassez de trabalhos criticos no campo do juridico: a dis-
cussdo tem sido prevalentemente "abstrata, formal, dogmatzca numa li-
nha mais de citagdo e exegese de textos legais, isto é, positivista. Uma
discussdo a justificar a manutengdo do status quo existente ou a mera -
reforma epidérmica de leis. Em disciplinas como a sociologia, a psicolo-
gia e em menor medida na economia, 0 pensamento critico é hegemoni-
co ou tenta mais fortemente sé-lo. Talvez, tudo isso se deve muito 3
composi¢do e fungdo das nossas Faculdades de Direito.

b)A baixa efetividade e eficacia da normativa internacional e nacio-
nal: quando a norma juridica se afasta da utilidade instrumental de garan-
tir a supremacia desses multicitados "blocos dominantes”?*, ela perde mui-
to essa capacidade de se tornar efetiva politico-institucionalmente e efi-
caz juridicamente.

Se ndo se conseguir reverter esse quadro apresentado, ndo se poderdo
criar novas e mais libertadoras condi¢des sociais e politicas para a produ-

22. E igualmente qualquer outro segmento ou grupo vulnerabilizado, desabilitado ou de alguma
minoria outra (nacionais, culturais, étnicas e lingiiisticas).

23. Direitos Humanos aqui vistos no seu sentido amplo, nao s6 juridico, mas também politico,
histérico, sociolégico — por exemplo.

24. No caso da "violéncia sexual®, por exemplo, identificar-se-iam blocos dominantes, economica-
mente capitalistas, politicamente neoliberais, culturalmente androcéntricos/patriarcais, sexualmente
homofébicos, etnicamente arianos, esteticamente efébicos, etc.

aQ) Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Tocantins / Ano2s N°2 e 1°semestre de 2009.
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¢do do Direito, para a reforma e ampliagio da legislagio nacional e elabo-
ra¢do de normativa multinacional e internacional. S6 interessa a “juridici-
alizacdo das relagdes geracionais” (criangas/ adolescente, jovens e idosos) se
0s movimentos e organizagdes sociais tiverem capacidade de fazer pre-
valecer sua reflexdo e pratica e se puderem se apropriar e se beneficiar
desse processo - num contexto de correlagdo de forgas, de construcio de
contra-hegemonia, na ética do Direito dos Direitos Humanos, Serd que
a norma juridica e seus espagos publicos produtores (legislativo) e aplica-
dores (judicidrio e administragdo pitblica) nio podem ser vistos e traba-
thados também como “instdncias e mecanismos de mediagcdo"”? Ora, obter o
"consenso social", a "harmonizagdo® entre os cidaddos" é aspiragdo de muitos
governantes para alcancgar a legitimidade de suas decisdes politico-admi-
nistrativas: a busca da almejada "paz social”. Mas, com isso, realmente s6
se esta se visando (sob o manto desse discurso escamoteador) a neutrali-
zacdo das a¢bes dos movimentos sociais organizados, evitando-se que os
interesses, necessidades e desejos da populagdo infanto-adolescente se
tornem de alguma maneira hegemonicos. Na verdade, o que essa "paz
social” quer proteger nio sdo esses interesses contra-hegemonicos de to-
dos os dominados e subalternizados, mas os interesses dos grupos que
detém a hegemonia econdmica, politica, cultural e juridica, numa deter-
minada conjuntura social e institucional. Como ensina FALEIROS: "A
harmonizagio pretendida ¢ vista como neutralidade e a neutralidade apre-
sentada como harmonizag¢io, mas numa relacio de forcas em que predo-
minam os interesses do capital, a longo e nio raro em curto prazo"®,
Dessa maneira, os problemas sociais nio conseguem ser vistos de forma
estrutural, mas apenas como problemas pontuais, isolados, conjunturais
— "disfuncionalidades sociais"? E a solucdo desses problemas é entendida
como facil, acima dos reais conflitos sociais. E para tanto, necessitar-se-
iam apenas de algumas instituicdes piblicas como verdadeiros "aparelhos
Suncionais”, capazes de "resolver paliativamente” os problemas sociais.
Muitas vezes, a partir dessa visdo factual e casuistica, entre nds, assim
sdo tratadas questSes como a do trabalho infantil, da violéncia intrafami-
liar, da explorac¢do sexual-comercial, do exterminio e da tortura, do con-

25. No sentido do positivismo sociolégico de Max Weber.
26. FALEIROS, Vicente. A politica social do estado capitalista. 1980.
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flito com a lei etc. Ha certo perigo das agéncias do sistema de justica e de
seguranga e das entidades de defesa de direitos humanos se tornarem
esse "aparelho funcional”, na busca de falsos consensos, escamoteando 0s
conflitos de interesses reais da vida social e tentando essa "harmoniza-
¢30": buscando uma "paz dos cemitérios". De outra parte, como bem alerta
DONIZETI?, ha o perigo de se cair no Oposto € s€ Ver nas instituigdes
publicas meramente um "aparelho ideologico do Estado”, ou seja, ins-
trumentos reprodutores de relagdes sociais, reprodutores do poder que se
encontra monoliticamente nas maos das classes dominantes, a seu servi-
¢o exclusivo, de diregdo, dominacao € exploragao das classes subalterni-
zadas. Mas, ha a possibilidade de uma terceira viséo.

Apesar do Estado e suas institui¢des darem prevaléncia aos interesses
dos grupos que detém as hegemonias sociais, econdmicas, cultural, poli-
tica e juridica numa determinada conjuntura, existem, todavia, algumas
brechas nesse poder, algumas "instancias de mediagio", onde se pode
fazer a luta pela incorporagéo de determinados interesses dos mais fracos
— no caso em discussdo, dos interesses de criangas e adolescentes. A
depender de certa correlagdo de forgas. Ensina FALEIROS: "O Estado
mediatiza as relagdes sociais, segundo a correlagao de forgas da socieda-
de civil. Ou seja, ele ndo estd somente em fungdo dos interesses das
classes dominantes, podendo também integrar, aceitar, ou transformar
certos interesses das classes dominadas” * No caso, isso ocorreria.com a
incorporagio e defesa dos interesses da crianga e do adolescente, privile-
giando-os como defesa/protecdo de seus Direitos Humanos — direitos
fundamentais, civis, politicos, econémicos, sociais e culturais. Assim, se
poderiam construir politicamente "instincias e mecanismos de media-
40", em favor dos interesses e desejos de criangas e adolescentes, priori-
zados como Direitos Humanos, a partir dos operadores sociais, inclusive
dos operadores do direito?

Verdadeiramente, s6 sera possivel se construir essa capacidade real de
"mediatizar" nesses moldes, se incorporada for a essa intervengio juridi-
ca, uma sociedade civil forte, organizada/mobilizada, politica e tecnica-
mente qualificada, realmente participativa. E nesse jogo, os féruns, fren-
tes e demais instancias nao institucionais da sociedade tém um rico pa-

27. DONIZET! LIBERATI, Wilson. O estatuto da crianga e do adolescente. 1991.
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pel a exercer, verdadeiramente de "diregdo cultural”, de formagio de qua-
dros para as diversas organizacoes sociais, fortalecendo principalmente
aquelas que tém compromissos reais com as lutas emancipatorias. E mais:
imprescindivel que Instituigdes estatais como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica (por exemplo) se tornem aliados dessa sociedade ci-
vil organizada no seu papel de forga viva mobilizadora em favor dos Di-
reitos Humanos. E imprescindivel que essas Instituicdes exemplificadas
ndo caiam na falacia de uma “neutralidade axiolégica” de fundo ideold-
gico e tomem partido dos que mais precisam de defesa dos seus direitos
fundamentais — compromisso politico, no seu sentido puro, com a defesa
da ordem juridica e da democracia.

Para tanto, devem-se eleger como principios basilares para o processo
de contra-hegemonizagio juridica (a partir da dtica do Direito dos Direi-
tos Humanos), os principios da “igualdade perante a lei” (formal) e da “igual-
dade na lei” (material). Eles norteardo todo o reordenamento normativo e
institucional necessirio e mais a aplicagdo em concreto das normas-re-
gras nos diversos campos do Direito.

2.4. O principio fundamental da igualdade

O principio da igualdade formal (“¢odos sgo iguais perante a lei”) exige a
aplicacdo, sem excegdo, do direito vigente, sem consideracio da pessoa:
todos s@o obrigados e autorizados pelas normas juridicas de forma igual.
Ou seja, € proibido a todas as autoridades estatais nio aplicar direito
vigente em favor ou em detrimento de algumas pessoas. Esse ¢ o princi-
pio da universalizagio das normas juridicas tendo como destinatério todo
e qualquer cidadao (inclusive, criancas e adolescentes), enquanto “sujeito
de direitos”. Nesse “significado negativo”, a igualdade formal s6 deixa
espago para a aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, sejam
quais forem as diferencas e as semelhancas constatadas entre os sujeitos
€ as situagdes envolvidas — homens, mulheres, heterossexuais, homosse-
Xuais, transgéneros, criangas, adultos, jovens, negros, brancos, indios, ci-
ganos, soropositivos, portadores de necessidades especiais, marginaliza-
dos, mendicantes, delingiientes ou infratores, etc. Vedado fica assim o
reconhecimento e a garantia de direitos que resultem em discriminagéo,
exploragdo e violéncia em razio da classe social, da idade, do género
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(inclusive, orientagio sexual), da raca do sujeito, da situagio socioecond-
mica por exemplo. O principio da igualdade formal faz prevalecer a iden-
tidade de todos, como cidaddos, de maneira uniforme, independentemente
de suas diversidades, de suas identidades enquanto criangas, mulheres,
homossexuais, negros etc.

Ja o principio da igualdade material tem um conteado afirmativo, e
exige a diferenciagdo no regime normativo juridico em face de sujeitos e
situagdes distintas, diversas: respeito a diversidade na igualdade. S6 aqui-
lo que é exatamente igual deve ser tratado igualmente. Fora dai, a verda-
deira “igualdade serd tratar-se desigualmente seres desiguais ”28 A questdo € a
seguinte: quais fatos néo sao iguais e por isso devem ser regulados desi-
gualmente? Quais os critérios para identificacio de semelhancas e dife-
rencas, para efeito de equiparagdo ou diferenciag¢io do tratamento juridi-
co? Para isso, temos que langar mao do conceito de “arbitrariedade”, isto
¢, indagar-se se existe uma diferenciacdo arbitraria no tratamento desi-
gual, quando da formulagdo e da aplicagio do direito. Ou ha uma justifi-
cacio para tanto? Uma “razdo razoavel” a ser levantada, caso a caso? O
principio da igualdade material faz prevalecer a diversidade de cada um
como pessoas com identidades proprias. No Brasil, a Constituigdo Fede-
ral de 1988, em principio, coloca como um dos objetivos fundamentais
da nossa Republica a promogao do “bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade e outras formas de discriminagdo”. (art.3°, IV) e
afirma que "fodos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”
(art.5°). Assim, é de se concluir que, em especial, pra isso se efetivar, a
legislagio infraconstitucional, 0 Estado e a sociedade deverdo se propor
prioritariamente a reconhecer € garantir de modo afirmativo os direitos
dos segmentos sociais mais suscetiveis de discriminagdes, exploragdes €
violéncias: mulheres, criangas, adolescentes, idosos, negros, indios, por
exemplo. Particularmente, no que se refere as relagbes de género, a nor-
ma maior determinou claramente: “homens e mulheres sdo iguais em direitos
¢ obrigages” (art. 5°, I). E, em decorréncia disso, estabelece mais: “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”.

A legislagdo civil e penal brasileira aos poucos vem se adaptando a

28. BARBOSA, Ruj. Oragao aos Mogos. 2000.
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€ssas novas normas constitucionais, criando sistemas de garantia dos di-
reitos da mulher, protegendo-as em especial contra as diversas formas de
opressdo — em especial as variadas formas de violéncia sexual. J 4, no
tocante a infancia e adolescéncia, a Constituigcio privilegiou o reconheci-
mento € a garantia dos seus direitos, acolhendo nos seus artigos 227 e
228, de maneira precisa e fiel, a Doutrina da Protegéo Integral, consagra-
da pela Conveng¢do das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga, re-
conhecendo, a infincia e a adolescéncia, os direitos e liberdades funda-
mentais de todo o cidaddo (artigo 5° — Ioc. cit.) e mais alguns outros
direitos especiais, a serem atendidos com prioridade absoluta.

3. Conclusao

E preciso cuidado para nio se cair em armadilhas engessadoras e alie-
nadoras, quando nos apropriamos do conceito liberal de “direitos huma-
nos” e de “igualdade”, jusnaturalista e puramente formal, para tentar
dar-lhes novo alcance, possibilitando o respeito a diversidade e o exerci-
cio da criatividade, nas relagdes entre geragdes (como nas relagbes entre
géneros e racas). O projeto maior, a utopia buscada, devera ser o de supe-
ragdo de todos os paradigmas tradicionais e justificadores das diversas
formas de dominagio, mesmo escamoteadas sob 0 manto da “igualdade
meramente formal”: dever-se-4 garantir a desejada igualdade de direitos,
sem prejuizo da “liberdade de ser diferente e singular”. A radicalidade
esta em ir além da tradicional “igualdade de direitos”, isto é, estd em
buscar assegurar a possibilidade de se “nventar e reinventar formas de ser,
estar e se relacionay, descobrindo maneiras de ser ¢ de combinar corpos sem cami-
nhos pré-mapeados”?. Especificamente na luta pela emancipacio da po-
pulacio infanto-adolescente, necessario se torna que se garanta tanto sua
igualdade de direitos, isto ¢, sua condi¢do de “sujeito de direitos”, quan-
to sua “liberdade de ser diverso e singular”, ou seja, sua condigio de
pessoa em crise, quanto 4 sua esséncia humana e identidade geracional.
Assim sendo, a grande luta dos defensores dos direitos humanos geracio-
nais atualmente estd focada na busca da garantia da efetividade e eficicia

29. CASTRO, Mary Garcia. Alquimia de Categorias Sociais na Produgao dos Sujeitos Politicos.
Revista de Estudos Femininos. 1992.

Dirertos funlament; Eé‘r"ﬂﬂ@ﬁﬂ%@%@%Mnmmslawmawmg‘ozbw%



da norma juridica, em grau cada vez mais crescente, tornando exigiveis
esses direitos em concreto, aprofundando e radicalizando as experiéncias
de justicializacdo das demandas.

Notas finais

(i)Estas reflexdes nasceram do ensino do nosso Mestre J.J. Calmon
de Passos, falecido em 2008 e da saudavel provocacao dos colegas juizes
de direito, promotores de justica e defensores publico participantes do
18° Seminario Justica Juvenil da ABMP — Associagdo Brasileira dos Ju-
izes, Promotores e Defensores da Infincia e Juventude, realizado em
Palmas (TO), em margo de 2009 — uma homenagem a duas geragdes de
juristas

(i)O Autor é Procurador de Justi¢a (aposentado) do Estado da Bahia.
Foi Procurador Geral de Justi¢a da Bahia, Diretor Geral do Tribunal de
Justica daquele Estado, Presidente da Associagio do Ministério Pablico
da Bahia, Professor de Direito Internacional Publico da Universidade
Federal da Bahia, Secretario Nacional do Forum DCA, Coordenador e
Consultor do GT Monitoramento Internacional da Convengao sobre 0s
Direitos da Crianca do Defense for Children International Se¢do Brasil
(ANCED-DCI), Consultor Especial para o UNICEF (Brasil, Angola e
Cabo Verde)
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Natureza juridica da
delacdo premiada e a atuacao
do Ministério Publico

Octahydes Ballan Junior*

RESUMO
Este trabalho visa investigar o instituto da delagao premiada, especial-
mente sua natureza juridica, pois se trata de instrumento constitucional-
mente (til e valido ao processo e a repressao ao crime, bem como a atua-
¢c3o do Ministério Publico como defensor da ordem juridica e titular da
acao penal publica. A pesquisa foi essencialmente bibliogréfica.

*Promotor de Justiga no Estado do Tocantins. P6s-Graduado em Ciéncias Criminais
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1. Introducao

O Brasil vem sentindo de perto os efeitos da alta criminalidade. Nao
raro os jornais noticiam ataques de facgdes criminosas a prédios publicos
e a agentes do Estado.

Ndo bastasse, verifica-se um intenso enraizamento do crime organiza-
do nas institui¢des publicas, onde os servidores do Estado se tornam au-:
tores de delitos, fator que dificulta a apuragio das condutas e a responsa-
biliza¢do dos criminosos.

O fato é que o sentimento de impunidade paira sobre os cidadios.
Isso foi retratado (talvez até com alguma distor¢do nas colocagdes) por
uma grande revista semanal, que noticiou:

Em relacdo ao trabalho da policia, é sobretudo nos crimes violentos
que ela mostra seu mais alto grau de ineficiéncia. Em capitais como
Rio de Janeiro e Sdo Paulo, menos de 2% dos casos de homicidio
apurados resultam na condenagao do assassino. Em paises como Ja-
pdo e Inglaterra, esse indice chega a 90%. Uma pesquisa ainda inédita,
realizada pelo Nicleo de Estudos da Violéncia, ligado a Universida-
de de Séo Paulo, examinou 345000 boletins de ocorréncia registrados
em delegacias paulistas. De acordo com os resultados, apenas 22000
desses boletins (6%} viraram inquéritos. Ou seja, resultaram em al-
gum trabalho de investigagdo por parte da policia. O restante, presu-
me-se, teve como destino o arquivo morto das delegacias.!

1. CARNEIRO, Marcelo. Fragil como papel. Revista Veja, Sao Paulo, ano 40, n. 32, p. 72, ago. 2007.
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E nesse quadro que surge a delagdo premiada.

O instituto deve ser usado com parcimonia, restrito a casos de extre-
ma necessidade. Nessas hipéteses, todavia, trata-se de instrumento de
inegavel utilidade, habil a desbaratar a criminalidade organizada.

Merece integral acolhida a ponderagdo de Marcelo Batlouni Mendro-
ni, para quem: '

O que néo se pode conceber ¢ a utilizagdo do beneficio a casos de
préatica de crimes de baixa ou média potencialidade ofensiva, pois
nada justifica a desproporgo entre o alto grau do beneficio conce-
dido e a pequena equivaléncia de retorno para a administragio da
justica. Mas a analise sempre dependera do caso concreto. Exem-
plificamos para melhor especificar o alcance do espirito do dispo-
sitivo. Tomemos duas situagdes distintas relativas a ‘furto de vei-
culo’: (1) se no decorrer da investiga¢do ou do processo constata-se
que a pratica do crime decorreu de parceria entre aquele que o
executa, quebrando o vidro e fazendo a ligagdo direta, com apenas
aquele que vigia e da cobertura, a principio ndo se justificaria con-
ceder o beneficio ao primeiro para que delate o segundo; (2) entre-
tanto, se o ladrdo pertence a uma organizag¢Zo criminosa voltada
para o furto de veiculos, existindo como verdadeira empresa, que
depois mantém estrutura de retaguarda para adulteragbes, desman-
che e/ourevenda, desde que a justiga tenha alguma dificuldade na
identificacdo de co-autores ou fatos, pode justificar-se a concessio
dobeneficio.

Destarte, a delagdo deve ser reservada para casos sérios e graves, de
manifesto abalo & ordem publica, ndo sendo vocacionada, em tese, a
combater delitos de baixa ou média potencialidade.

2. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 39-40.
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2. A delagdo premiada: aspectos
gerais e natureza juridica

Foi com a recente atividade legislativa que a delagdo premiada veio
sendo introduzida em varios diplomas legais.

O crescimento da criminalidade, sobretudo organizada, tem feito o Estado
langar mao de mecanismos antes nio viaveis ou n3o previstos, sem 0s quais 0
aparato de repressdo ndo conseguiria elucidar autoria e materialidade delitivas.

Este fato foi bem observado por Roberto Livianu, que advertiu que:

A criminalidade organizada, detentora de parcela de poder inimagina-
vel, em especial econ6mico, demonstra a fragilidade do processo penal,
nasua estrutura atual. Conforme relata Mufioz Sanches a criminalidade
organizada est4 fechada ao ambiente exterior e imune aos tradicionais
meios de investigagéo, o que demanda novos métodos de investigagio
policial. Esta constatagdo, que nio é isolada, exige novas formas de
investigacio das autoridades estatais, como a escuta telefonica, a infil-
tragio de agentes e a protegio dos colaboradores da Justi¢a.®
E de suma importincia registrar que em 1989 foi criado o Grupo de
Acdo Financeira Sobre o Branqueamento de Capitais (GAFI), no ambito
das Nagdes Unidas, tendente a atuagido concentrada com o escopo de
combater a lavagem de dinhetro.
O GAFI, entdo, editou 40 recomenda¢des para prevencdo € combate
a tal modalidade criminosa. Estas recomendagdes representam, indubi-
tavelmente, a preocupacio internacional com a lavagem de dinheiro e,
também, a tendéncia mundial acerca do tema.

A'recomendacdo n. 27 vem com a seguinte redagio:

Os paises deveriam assegurar que as investiga¢des sobre o bran-
queamento de capitais e o financiamento do terrorismo s3o confi-

3. LIVIANU, Roberto. Corrupgao e direito penal: um diagnéstico da corrupgio no Brasil. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 68.




adas a autoridades de aplicagio da lei especifica. Os paises sio
encorajados a apoiar e a desenvolver, tanto quanto possivel, técni-
cas especiais de investigagdo adequadas d investigagdo do branqueamen-
to de capitass, tais como as entregas controladas, as operacdes encober-
tas e outras técnicas pertinentes. Os paises sio também encoraja-
dos a usar outros mecanismos eficazes, tais como o recurso a gru-
Pos permanentes ou temporarios especializados em investigagdes
sobre 0 patriménio e em investigagdes realizadas em colaboragio
com as correspondentes autoridades competentes de outros pai-
ses.

No anexo das recomendagdes, esclarecendo a de n. 27, 1é-se que

Os paises deveriam considerar a adop¢io de medidas a nivel naci-
onal, incluindo legislativas, que permitam s suas autoridades com-
petentes que investigam casos de branqueamento de capitais, dife-
rir a detengo de suspeitos e/ou a apreensio de bens, ou ndo proce-
der a tais detengles ou apreensies, com o propdsito de identificar as pesso-
as envolvidas nessas actividades ou de recolher prova. Sem essas medidas,
torna-se invidvel a adopgdo de certos procedimentos como as entregas
controladas e as operagdes encobertas.

Induvidoso, pois, que a delagdo premiada é tida pelo GAFI como “téc-
nica especial de investigacdo” indispensavel 4 apuragio da lavagem de

dinheiro.

Seguindo essa tendéncia mundial (rectius: recomendagio) ¢ que o Bra-
sil vem adotando o instituto, ficando claro que a intengdo do legislador
foi quebrar a afecctio societatis existente entre os agentes criminosos, aos
moldes daquilo que une os empresarios, como forma util de combate ao

crime.

E 0 que se observa da exposigdo de motivos da Lei n. 9.613/98, em
seu item 54, que ressalta:

4. Disponivel em https://www.coaf.fazenda.gov.br/downloads/40% 20Recomendacoes % 20-
%20GAFI-FAFT.pdf. Acesso em: 17/09/2007.
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A chamada do co-réu ou a indicagio do local onde esteja o produto
da lavagem ou da ocultagdo, independentemente de configurarem
atitudes de arrependimento do autor, co-autor ou participe, consti-
tuem brechas na organizagio criminosa que devem ser enfrentadas
ndo somente pelos drgios estatais como também por forcas sociais
externas. A infidelidade criminal constitui a violagdo de um dos
deveres elementares da organizagio criminosa. A quebra da afecc-
tio societatis — 0 rompimento da omertd — ¢ um dos fatos positivos
para o combate mais vigoroso contra certos tipos de infratores.
Unm sistema legal moderno nio pode ignorar esse fenémeno, mas,
a0 reverso, deve extrair dele os dividendos favoraveis 4 comunida-
de de pessoas honestas.’

Damasio Evangelista de Jesus discorre que:

Delagio é a incriminagdo de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatdrio (ou em
outro ato). ‘Delagdo premiada’ configura aquela incentivada pelo
legislador, que premia o delator, concedendo-lhe beneficios (redu-
¢io de pena, perddo judicial, aplicagdo de regime penitencidrio
brando etc.)®

Guilherme de Souza Nucci lembra que a delagio tem sido alvo
de criticas, pois.estaria a incentivar uma “forma antiética de comporta-
mento social”. E ele proprio, porém, quem arremata em seguida:

Niio ¢ preciso ressaltar que o crime organizado tem ampla penetra-
¢40nas entranhas estatais e possui condi¢oes de desestabilizar qual-
quer democracia, sem que se possa combaté-lo, com eficiéncia,
desprezando-se a colaboragdo daqueles que conhecem o esquema
e dispdem-se a denunciar co-autores e participes. No universo dos

5. Disponivel em hitps://www.coaf.fazenda.gov.bridownloads/Lei%209613.pdf. Acessado em 24/
09/2007. .

6. JESUS, Damésio de. Estagio atual da “delagdo premiada” no Direito Penal brasileiro. Sao Paulo:
Complexo Juridico Damésio de Jesus, dez. 2005. Disponivel em: www.damasio.com.br. Acesso em:
14/08/2007.
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seres humanos de bem, sem duvida, a traicio é desventurada, mas
nao cremos que se possa dizer 0 mesmo ao transferirmos nossa
anilise para o ambito do crime, por si s6, desregrado, avesso a
legalidade, contrario ao monopélio estatal de resolugio de confli-
tos, regido por Jeis esdrixulas e extremamente severas, totalmente
distantes dos valores regentes dos direitos humanos fundamentais.
A rejeicdo a idéia da delagdo premiada constituiria auténtico pré-
mio ao crime organizado e aos delinqiientes em geral, que, sem a
menor ética, ofendem bens juridicos alheios, mas o Estado nio
lhes poderia semear a cizdnia ou a desuni%o, pois ndo seria moral-
mente aceitavel. Se os criminosos atuam com leis proprias, pouco
ligando para a ética, parece-nos viavel provocar-lhe a cisdo, fo-
mentando a delagio premiada.’

Doutrina e jurisprudéncia brasileiras sempre se bateram acerca da va-
lidade da chamada de co-réu, que possui valor probatério.

E que, como ¢ cedico, vige no Brasil o sistema do livre convencimen-
to motivado onde, conforme bem sintetiza Luiz Flavio Gomes, “nenhu-
ma prova tem valor absoluto. Todas possuem valor relativo. No entanto,
0 juiz € obrigado a fundamentar em que baseou seu convencimento.”®

Sob a égide da Lei n. 10.409/02, Renato Marcio escreveu que “E
uma realidade j4 constatada o fato de que a legislagdo brasileira, de tem-
pos para cd, vem alargando consideravelmente as molduras do consensu-
alismo, inclusive e notadamente no campo do Direito Penal.”®

Embora a delagdo premiada seja instituto de recente introdugio no direi-
' to brasileiro, ja se conhece, ha muito, a chamada de co-réu, onde um acusado
interrogado, confessa o delito e ainda o atribui a outrem que consigo agiu.

Camargo Aranha, discorrendo sobre o tema antes da Lei n. 10. 792/03, que
admitiu a interven¢io no interrogatoério, escreveu que a chamada de co-réu é

uma prova andmala, totalmente in'egular, pois viola o principio
do contradit6rio, uma das bases do processo criminal. Como a

7. NUCCI, Guilherme de Sousa. Leis penais e processuais penais comentadas. Sao Paulo: RT, 2006,
p. 675-676.

8. GOMES, Luiz Flavio. Direito processual penal. Sio Paulo: RT, 2005, p. 184.

9. MARCAQO, Renato. Téxicos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 591.
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afirmativa surge no interrogatorio, pe¢a sem influéncia das partes,
ou na ouvida policial, igualmente sem influéncia, deixa de existir
o contraditorio, pois o atingido nada pode perguntar ou repergun-
tar.

Mais a frente o mesmo mestre finaliza, porém, no sentido de que “a
chamada de co-réu, como elemento unico de prova acusatoria, jamais
podera servir de base a uma condenagéo, simplesmente porque violaria 0
principio constitucional do contraditorio.”®

A critica transcrita perde parte de sua forca na medida em que, agora,
as partes podem intervir diretamente no interrogatoério, que se tornou um
ato processual com contraditério.

Marcellus Polastri Lima informa que “sendo ratificada por outras pro-
vas colhidas sob o crivo do contraditério, a chamada de co-réu pode ser
elemento vélido para embasar o convencimento judicial.”*!

Para Capez a delagio, na parte referente a imputagdo, tem “o valor de
prova testemunhal”’? .

Na abalizada ligo de Julio Fabbrini Mirabete, “Nao ha davida, po-
rém, que a delagao é de grande valor probatorio, podendo servir de supor-
te para a condenagéo, principalmente quando harmoniosa e coerente,
encontrando apoio na prova circunstancial.” "

A bem da verdade, o proprio Supremo Tribunal Federal possui o se-
guinte entendimento:

EMENTA: I - STF: competéncia originaria para habeas-corpus
contra decisio do STJ em recurso especial, limitada as questdes
nesse suscitadas.

Firme a jurisprudéncia do Tribunal em que, & vista da devolucdo
restrita do recurso especial, o fundamento do habeas-corpus con-
tra 0 acordio que o haja decidido ha que conter-se no ambito da

10. ARANHA, Adalberto José Q. T. de Carmargo. Da prova no processo penal. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 129-131.

11. LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, 2 v.,
p. 129.

12. CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 338.

13. MIRABETE, julio Fabbrini. Processo penal. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 289.
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matéria devolvida ao Tribunal coator (cf. HHCC 85.858-ED, 1*
T., Pertence, DJ 26.08.05; 81.414-QO, 1* T, Pertence, DJ
14.12.01; 75.090, 1* T., Pertence, DJ 01.08.97 e precedentes ne-
les referidos.

II. Proniincia: motivacdo suficiente: C. Pr. Penal, art. 408.

1. Conforme jurisprudéncia do STF, a chamada de co-réus, retrata-
da ou ndo em juizo, ndo pode servir como fundamento exclusivo
da condenagio (v.g. HHCC 74.368, Pleno, 1°.7.97, Pertence, DJ
28.11.97; 81.172, 1* T, Pertence, DJ 07.3.03; RHC 81. 740, 1°
T., 29.03.05, Pertence, DJ 22.04.05).

2. Os precedentes, no entanto, nio negam a validade da chamada
de co-réus como elemento ancilar da decisdo: o fato de nio se
prestarem como testemunhos ou como fundamentos suficientes
para a condenacdo ndo afastam a sua validade como indicios, pro-
visérios que sejam.

3. O caso ¢ de pronuncia, para a qual se contenta o art. 408
C.Pr.Penal com a existéncia do crime ‘e de indicios de que o réu
seja o seu autor’, ou seja, de elementos bastantes a fundar suspeita
de autoria.

4. De qualquer sorte, a prontincia nio se ampara exclusivamente
na chamada de co:réus, mas também nos depoimentos nela referi-
dos, de validade nio contestada e cuja suficiéncia para manté-la,
por sua vez, dependeria de juizo de ponderago a que nio se presta
o procedimento sumario e documental do habeas corpus.

(HC 90.708-3/BA, 1* T., Rel. Min. Septlveda Pertence, J-
20.03.2007, DJ 13.04.2007, p. 103)

E certo concluir, pois, que o Supremo Tribunal Federal nio admite a
chamada de co-réu como fundamento iinico para a condenagio. Nio obs-
tante, serve como prova auxiliar que, na analise de todo o conjunto pro-
batorio, e desde que amparada por outros elementos de convicgio, pode
sim servir para subsidiar um decreto condenatério.

E exatamente esse o caso da delagdo premiada que, é certo, nio serve
para condenar se for a inica prova existente. Pode, entretanto, servir para,
no conjunto das provas, com outros elementos que a amparem, formar a
convicgdo do julgador e autorizar a condenacio.

Como todas as provas, a delagdo premiada tem forga relativa.
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Vale conferir Damasio de Jesus:

A delagiio (ndo-premiada) de um concorrente do crime por outro,
em sede policial ou em Juizo, denominada “chamada de co-réu”
ou “confissio delatéria”, embora ndo tenha o condao de embasar,
por si s6, uma condenagio, adquire forga probante suficiente, des-
de que harmdnica com as outras provas produzidas sob o crivo do
contraditorio (STF, HC n. 75.226; STJ, HC n. 11.240 ¢ n. 17.276).
Esse entendimento, objetado por parte da doutrina, ganhou refor-
¢o ap6s 0 advento da Lei n. 10.792/2003, a qual garantiu a acusa-
4o e a defesa a possibilidade de solicitar ao Juiz o esclarecimento
de fatos nio tratados no interrogatdrio, conferindo-lhe natureza
contraditoria e, conseqilentemente, maior valor e credibilidade
(art. 188 do CPP). O mesmo raciocinio deve ser aplicado a ‘dela-
¢do premiada’: ndo se pode dar a ela valor probatdrio absoluto,
ainda que produzida em Juizo. E mister que esteja em consonancia
com as outras provas existentes nos autos para lastrear uma conde-
nagio, de modo a se extrair do conjunto a convicgdo necessaria
para a imposi¢io de uma pena. ™

Assim, a delagio premiada é valida a formacao do convencimento,
autorizando a condenacdo quando em consonancia com outras provas.

Logo, apresenta-se a primeira natureza da delagdo premiada: prova.

Com efeito, Mougenot Bonfim leciona que ‘4 prova é o instrumento
usado pelos sujeitos processuais para comprovar os fatos da causa, isto é, aquelas
alegagdes que sdo deduzidas pelas partes como fundamento para o exercicio da
tutela jurisdicional.”?

Ora, é de conhecimento geral que as partes (em especial o Ministério
Publico, a quem incumbe o dnus de provar o delito e a sua autoria) se
valem da delagdo premiada para comprovar os fatos da causa. Trata-se,
pois, de prova e, como tal, tera valor para a condenacéo.

Na sua utilizacdo o Ministério Piblico e o Judiciario devem se pautar

14, JESUS, Damésio de. Op. cit.
15. BONFIM, Edflson Mougenot. Curso de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 285.
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pela irrestrita preservagdo dos direitos e garantias individuais, protegen-
do-se, destarte, o devido processo penal. E, na adverténcia de Rogério
Lauria Tucci,

especifica-se o devido processo penal nas seguintes garantias: a) de
acesso a Justiga Penal; 5} do juiz natural em matéria penal; ¢)de
tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d)da
plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou condenado, com to-
dos os meios e recursos a ela inerentes; ¢) da publicidade dos atos
processuais penais; f) da motivagio dos atos decisérios penais; g)
da fixacdo de prazo razoavel de duragdo do processo penal; e, #) da
legalidade da execugdo penal.'¢

Rogério Schietti Machado Cruz, ao analisar as regras minimas para um
devido processo penal, assevera que deve ser tida a Constitui¢cdo

como fonte-mor para a concretizagio do direito punitivo, e toman-
do-se a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF) como refe-
réncia permanente do operador juridico (...) para a existéncia de
um processo penal racional, democratico e de cunho garantista.’

Obviamente que a coleta de delagio com a violacdo de qualquer ga-
rantia gera a sua invalidade, tornando-a ilicita.

Como lembrado por Alexandre de Moraes, “A inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo deriva da posigio preferente dos direitos fun-
damentais no ordenamento juridico, tornando impossivel a violagdo de
uma liberdade publica para obtengéo de qualquer prova.”!8

Nessa esteira, convém lembrar a doutrina de Paulo Rangel:

(-..) Ojuiz, embora tenha que dar a cada um o que é seu, encontra
limites & liberdade da prova.

16. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sao
Paulo: RT, 2004, p. 67.

17. CRUZ, Rogeério Schietti Machado. Processo penal pensado e aplicado. Brasilia: Brasilia Juridica,
2005, p. 16.

18. MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 257.
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O principio da verdade real tem que estar em harmonia com a
liberdade da prova e esta encontra limites no campo da admissao
das provas obtidas por infringéncia as normas legais.

Veda-se, destarte, o depoimento colhido através da utilizag¢do delie
detector, tortura ou qualquer outro meio desumano ou degradante
(cf. art. 5°, 111, da CRFB), bem como a interceptacao telefénica,
cothendo informagdes comprovadas da pratica de crime, sem a
devida autorizagio judicial.

No Estado Democratico de Direito, os fins ndo justificam os mei-
os. Nzo ha como se garantir a dignidade da pessoa humana admi-
tindo uma prova obtida com violagdo as normas legais em vigor.
Do contrério, estariamos em um Estado opressor, totalitario e ndo
Democratico de Direito (cf. art. 1° da CRFB).

A prova obtida por meios ilicitos enquadra-se na categoria da pro-
va vedada, que, se admitida e valorada pelo juiz em sua sentenga,
acarreta a nulidade da mesma.’

Vencida esta questo, cumpre frisar que a Lei n. 9.807/99, que dispde
sobre a protecdo a vitimas, testemunhas e acusados ou condenados que
tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragdo a investigacado
policial e ao processo criminal, estabelece no art. 13 que “Podera o juiz,
de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e a
conseqiiente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario,
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investiga¢do e o pro-
cesso criminal, desde que essa colaboragio tenha resultado: I - a identifi-
cacdo dos demais co-autores ou participes da agdo criminosa; Il —a loca-
- lizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; III —a recupe-
ragio total ou parcial do produto do crime.”

A mesma lei ainda estatui no art. 14 que “O indiciado ou acusado que
colaborar voluntariamente com a investiga¢ido policial e 0 processo cri-
minal na identifica¢io dos demais co-autores ou participes do crime, na
localizacdo da vitima com vida e na recuperagio total ou parcial do pro-
duto do crime, no caso de condenagio, terd sua pena reduzida de 1/3
(um tergo) a 2/3 (dois tercos).”

19, RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Do art. 159, § 4° do Codigo Penal se extrai que, na extorsdo mediante
seqiiestro, “Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que de-
nunciar a autoridade, facilitando a libertagio do segiiestrado, tera sua
pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos).”

Em casos de crimes contra o sistema financeiro nacional, o art. 25, §
2° da Lei n. 7.492/86 disciplina que “Nos crimes previstos nesta Lei,
cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que atra-
vés de confissdo espontanea revelar & autoridade policial ou judicial toda
a trama delituosa terd sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).”
E esta também a previsio do art. 16, paragrafo tnico da Lei n. 8.137/90,
que define os crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as
relagbes de consumo.

Ja o artigo 8°, paragrafo tinico da Lei n. 8.072/90 (crimes hediondos)
prevé que “O participante e o associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, teré a pena re-
duzida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos).”

Por sua vez, a chamada Lei do Crime Organizado (n. 9.034/95), per-
mite que “Nos crimes praticados em organizagio criminosa, a pena sera
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos), quando a colaboracdo espontinea
do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria.”

Na mesma esteira, a Lei n. 9.613/98, de Lavagem de Dinheiro, defi-
niu no art. 1°, § 5° que “A pena sera reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois
tercos) e comecard a ser cumprida em regime aberto, podendo o juiz
deixar de aplicd-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o au-
tor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as autorida-
des, prestando esclarecimentos que conduzam 3 apuragio das infra¢Ges
penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime.”

A Lei de Drogas (n. 11.343/06) assegura no art. 41 que “O indiciado
ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacio policial e
0 processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes
do crime e na recuperagio total ou parcial do produto do crime, no caso
de condenagio, tera pena reduzida de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois ter-
¢os).”

Nio se pode perder de vista que a Lei n. 8.884/94 disciplina o seguin-
te: “Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo
de leniéncia, com a extingdo da a¢do punitiva da administracio publica
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ou a redugdo de um a dois ter¢os da penalidade aplicavel, nos termos
deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infra-
¢do a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as in-
vestigagOes e o processo administrativo € que dessa colaboragao resulte:
I - a identificacio dos demais co-autores da infracdo; e II - a obtengdo de
informacées e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob
investigagdo” e ainda que (art. 35-C) “Nos crimes contra a ordem econd-
mica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de novembro de 1990, a celebra-
¢do de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo
do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia.
Paragrafo tinico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-
se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput
deste artigo.”

Pois bem, estas s30 as regras-mestras da questdo na legislagao brasilei-
ra, todas bastante recentes.

Da leitura dos dispositivos o estudioso do direito devera, antes de
mais nada, procurar reconhecer a natureza juridica do instituto.

Nesse diapasio, percebe-se que a Lei n. 9.807/99 permite a conces-
sdo de perdio judicial (art. 13) ou a reducdo da pena de 1/3 a 2/3 (art.
14). Por suas vezes, o Codigo Penal, as Leis n. 7.492/86,8.137/90, 8.072/
90, 9.034/95, 9.613/98 e 11.343/06, somente permitem a reducdo da
pena de 1/3 a 2/3.

Vale consignar, a0 menos para efeito historico, que a revogada Lei n.
10.409/02, que por pouco tempo disciplinou o procedimento relativo
aos crimes de toxicos, permitia até a néo aplicagdo de pena (§ 3° do art.
32). '

A Lei n. 8.884/94 permite, nos crimes contra a ordem econOmica, a
extingdo da punibilidade com o completo cumprimento do acordo de
leniéncia.

Dito isso, 0 que se tem por certo é que o complexo de leis vigentes
ndo trata a delacio da mesma maneira. A depender da matéria em pauta,
a solugio legislativa pode variar demasiadamente.

Na ligio de Fernando Galvao:

A causa de diminui¢io apresenta a mesma natureza juridica que a
causa de aumento, sendo uma circunstincia que autoriza uma di-
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minui¢do de pena de acordo com pardmetros fixos ou variaveis
previamente estabelecidos. Tém-se, assim, a descrigio de uma cir-
cunstincia e sua vinculagio a uma diminui¢do de, por exemplo,
um ter¢o, um sexto, da metade ou de um-a dois ter¢os, ou de um
sexto até a metade.

Nessa linha Fernando Capez lembra que causas de aumento e
diminui¢do “Sdo causas que aumentam ou diminuem as penas em pro-
porgdes fixas (1/2, 1/3, 1/6, 2/3 etc.)"*".

A Lei n. 9.807/99 expressamente contempla hip6tese de perdio judi-
cial. No tocante a lavagem de dinheiro, onde é dado ao juiz deixar de
aplicar a pena, Rodolfo Tigre Maia informa que “o dispositivo comenta-
do avanga ao acenar com a possibilidade de um perdio judicial”?. A lei
que trata de ordem econémica a nosso ver criou mais uma causa de ex-
tingdo da punibilidade ndo arrolada no art. 107, CP.

Dessa forma, a dela¢do premiada tem natureza juridica mista: a) é pro-
va; b) dependendo da lei aplicavel ao caso concreto, é causa de diminui-
¢30 de pena ou causa extintiva da punibilidade (perdio judicial ou cum-
primento do acordo de leniéncia).

2.1. A atuagdo do Ministério Publico

Ha que se sustentar, por fim, que cabe ao Ministério Publico, confor-
me art. 127, caput, CF, defender a ordem juridica, sendo sua primeira
funcio institucional a promogao da agdo penal publica (art. 129, I, CF),
razdo pela qual, sendo parte na agdo penal e tendo 6nus? a arcar, estando
entre os mais graves a produgio da prova, pode e deve lancar mio da
delacdo premiada quando se fizer necessario.

Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e Jodo Lopes Guimaries
Junior, membros do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, diagnos-
ticaram que o Parquet estava se limitando a reproduzir as provas constan-

20. GALVAOQ, Fernando. Direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 768,

21. CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, 1v, p. 412.

22. MAIA, Rodolfo Tigre. Lavagem de dinheiro. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 106.

23. MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugao ao Ministério Publico. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 259.
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tes do inquérito, propondo, entdo, uma mudanga de postura, adequada
aos seus fins constitucionais. Disseram eles:

Entre os inquéritos instaurados e levados ao conhecimento do Promo-
tor, é raro encontrar os que tenham por objeto a apuragio de alguns dos
mais perniciosos “ramos” da criminalidade, sobretudo daqueles que
levam & profissionalizacio do delingiiente e a formagzo de quadrithas
(trafico de entorpecentes, receptacio, crimes de “colarinho branco”,
corrupgao ou prevaricagio, jogo do bicho, roubo organizado de auto-
moveis e cargas etc.).

Por outro lado, o0 Ministério Piiblico ndo dispbe de quaisquer mei-
os para interferir na produgio da prova nos feitos criminais (isto €,
naquela minoria de casos criminais investigados, normalmente
chamados de “delitos de bagatela”), limitando-se a tentar reprodu-
zir em juizo a prova que recebeu no bojo do inquérito policial.
Niio dispde, tampouco, de mecanismos eficientes de controle da ativi-
dade policial. Ao contrario do que acontece em outros paises, no Brastl,
inexplicavelmente, a atividade da policia judicidria € desenvolvida de
forma absolutamente independente e estanque, sern qualquer orienta-
¢A0 ou acompanhamento por parte do Ministério Pablico, que é o des-
tinatario natural e exclusivo do resultado da investigacao!

Essas circunstincias concorrem para determinar a despersonaliza-
¢do e burocratizagdo da atuagdo do Ministério Publico na area
criminal, com sua conseqiiente sensagdo de impoténcia para inter-
ferir eficazmente na repressio ao crime e distanciamento da elabo-
racdo legislativa penal e processual penal.

(...) com o intuito de “dar personalidade” a atuagio do promotor de
justica criminal, seria indispensavel que ele passasse a interferir mais
diretamente na repressao ao crime: cabe-lhe assumir, concretamente, o
papel de 6rgéo promovente, responsdvel pela produgdo da prova, isto é, com-
prometido, sobretudo, com a instrugdo dos feitos que levou a Juizo € com O
efetivo cumprimento da pena pelo condenado.?* (Grifamos).

24. FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo (Coord.); GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. A
necessaria Elaboracio de uma nova doutrina de Ministério Pablico, compativel com seu atual perfil
constitucional. In Ministério Pablico: instituicio e processo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 29-30.
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Lembre-se que, como dito por Denise Neves Abade:

... 0 “direito a prova” é de titularidade das partes em geral, poden-
do o magistrado produzi-las ex officio de modo subsidiario e respei-
tando o principio da presungdo de inocéncia.

Assim, o abandono do rito inquisitorio e consagragdo do sistema
acusatério no nosso ordenamento processual penal, com a conse-
qiiente imparcialidade do Juizo, além das garantias da ampla defe-
sa e presungio de inocéncia, permitem uma interpretacio mais
abrangente do artigo mencionado, estendendo-o ao direito das par-
tes de produzir todo o tipo de prova licita.

Além disso, a legislagdo processual penal brasileira expressamen-
te reconhece as partes a iniciativa probatoria (artigos 42, 395, 399,
400, 417, § 2°, 421 e 499) e a produgio de provas (artigos 219 e
467).

De fato, 0 nosso sistema processual penal, ao internalizar o Pacto
de San José da Costa Rica, atribuiu as partes o direito de produzir
provas e indica-las ao juiz.®

Ora, nio se pode cometer a0 Ministério Piablico a ardua fungéo de ser
o titular privativo da a¢do penal publica e nio lhe conferir o direito de
produzir provas, entre elas a delagdo premiada.

Logo, entendemos perfeitamente possivel que o Parquet faga uso do
acordo de delacdo premiada.

Por 6bvio ndo lhe competira dizer no acordo de quanto sera reduzida a
pena ou se sera concedido o perddo judicial ao delator. Tais atos incum-
bem exclusivamente ao juiz, na sentenga, quando da aplicagdo da sangio.

Entretanto, cabe ao Ministério Publico a celebragio do acordo de de-
lagdo, deixando expresso, por exemplo, que o réu colaborou com as in-
vestigagdes, indicou os demais co-autores, permitiu a libertagdo da viti-
ma com vida ou o resgate dos bens, direitos ou valores etc., razio pela
qual, ao final do processo, comprovadas as alegag¢des, propord a redugdo
da pena.

25. ABADE, Denise Neves. Garantias do processo penal acusatério: o novo papel do Ministério
Pdablico no processo penal de partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 158-159.
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Naio se pode negar que reconhecendo o titular da agdo penal a ajuda
prestada pelo delator, o Poder Judicidrio, embora a isso ndo se vinculan-
do, tendera a também reconhecer o direito a redugio.

3. Conclusao

. Feitas todas essas considera¢des, conclui-se que:

1) a delacdo premiada ¢é instituto recente no Brasil, constando em
diversas leis, seguindo um tendéncia mundial para o desbaratamento de
crimes violentos e organizados e, especialmente, para o combate a lava-
gem de dinheiro;

2) a delagdo premiada possui natureza juridica mista, a) é prova; b)
dependendo da lei aplicavel ao caso concreto, é causa de diminui¢do de
pena ou causa extintiva da punibilidade (perddo judicial ou cumprimen-
to do acordo de leniéncia);

3) a delagdo premiada possui valor probante relativo. Ndo autoriza,
por s i s0, a condenagio, devendo vir corroborada por outras provas;

4) o Ministério Publico, especialmente por ser o titular da a¢io penal
publica e ter o dever de preservar a ordem juridica e o regime democrati-
co, tem atribuigdo para celebrar acordo de delagio premiada.
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O dano moral coletivo
no direito brasileiro

Weruska Rezende Fuso*

RESUMO

O Direito esta em constante evolugdo e as mudancas tém conduzido
ao primado claro do coletivo sobre o individual, repercutindo, inevitavel-
mente, na teoria do dano coletivo. A doutrina e a jurisprudéncia passam a
discutir as primeiras nogdes de dand moral coletivo, visto que a coletivida-
de também tem um patrimdnio valorativo passivel de violacio. O ordena-
mento juridico brasileiro esta razoavelmente munido de instrumentos para
adefesa do dano moral coletivo, sendo a Acéo Civil Pablica a via proces-
sual adequada de garantia de sua tutela.

*Promotora de Justica Titular da 3° Promotoria de Justica de Porto Nacional,
Especialista em Direito Civil, Processo Civil e em Direito do Consumidor pela
Fundagao Universidade do Tocantins (UNITINS)
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1. Introducao

Na medida em que uma obriga¢do é descumprida, nasce para o
credor o direito de obter seu cumprimento coativo, que é justamente
o provimento judicial para fazer com que o devedor seja compelido &
execugdo especifica, entregando a coisa devida ou realizando o fato,
ou desfazendo o que se deveria abster. Ndo sendo isto possivel, con-
verte-se a prestacdo em perdas e danos.

A doutrina considera que o fundamento da reparagio do dano esta
no erro de conduta do agente, incluindo-se também como requisitos a
relagio de casualidade entre a antijuridicidade da agio e o dano cau-
sado.

Sem dano nio ha que se falar em responsabilidade civil, pois o
direito a reparagio surge com a ocorréncia do dano. Na moderna dou-
trina da responsabilidade civil ndo se destaca mais a nogdo de ato
ilicito, mas sim a de ato injusto, o que ampliou consideravelmente sua
esfera de aplicagdo.

Este trabalho se presta a examinar de maneira sistematica o dano
moral coletivo no direito brasileiro, partindo da conceituagio juridica
de dano moral individual e coletivo e de sua caracteriza¢io na teoria
da responsabilidade civil, passando pelas hipéteses de ocorréncia, com
citagdo de jurisprudéncia afeta, e finalizando com a abordagem dos

_instrumentos de tutela processual do dano moral coletivo.

Ademais, busca-se uma analise das profundas transformagoes por
que vem passando o direito, através da socializacdo de seus institutos.
De fato, o direito como um todo, e com o Direito Civil ndo tem sido
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diferente, estd sofrendo profundas e paulatinas mudancas, sob o im-
pacto da evolugio da tecnologia, das ciéncias e demais alteracdes da
sociedade.

Desta forma, podemos afirmar que todas essas mudangas tém con-
duzido o Direito ao primado claro do coletivo sobre o individual, e
como ndo poderia deixar de ser, tais movimentos refletem na teoria
do dano moral, dando origem a figura do dano moral coletivo, objeto
especifico deste trabalho.

2. Conceiguagép de dano .
moral individual e coletivo

O dano consiste na lesio sofrida ndo s6 na esfera patrimonial, mas
também na esfera moral de seu titular. Logo, concluimos que o dano
pode ser dividido em patrimonial e moral de acordo com o critério
dos reflexos produzidos na esfera juridica atingida, conforme ligdo de
CARLOS ALBERTO BITTAR;

Permite essa classificaczo alcangar-se 0 &mago da composigio da
teoria do dano, dividindo-se este em material ou moral, consoante
se manifeste no aspecto patrimonial (ou pecunidrio) da esfera juri-
dica lesada. Com isso, tém-se em conta as duas facetas basicas da
esfera juridica dos entes personalizados, a material e a moral, com-
preendida na primeira o acervo dotado de economicidade, na se-
gunda, o conjunto de valores reconhecidos como integrantes das
veias afetiva (ou sentimental), intelectual (de percep¢io e de en-
tendimento) e valorativa (individual e social) da personalidade.
A separagio pela patrimonialidade, ou nfio, do reflexo produzido na
esfera atingida pSe em evidéncia, de imediato, a biparticio do con-
texto valorativo que interessa ao Direito: o da pecuniaridade e o da
moralidade. Inserem-se, no primeiro, os valores dotados de expres-
sdo pecuniaria, ou aferigio econdmica e, no segundo, os que exau-
rem na esfera mais intima da personalidade, ou seja, na linha dos
componentes sentimentais, valorativos, no ambito da intelectuali-
dade e no da vontade (aptiddo de entender e atitude de querer), com
as diversas manifestaces possiveis. ( 1993, pp. 30 e 31)
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Partindo especificamente para a analise do dano moral, podemos
defini-lo como o resultado de uma agdo injusta contra os bens imate-
riais, tanto da pessoa fisica como da juridica, do qual néo € possivel
uma quantificagdo pecuniaria precisa.

Em bem tracada sintese, Yussef Said Cahali caracteriza o dano
moral da seguinte forma: “. a privagdo ou diminuigdo daqueles bens que
tém um valor precipuo na vida do homem e que sio a paz, a trangiilidade de
espirito, a liberdade individual, a integridade fisica, a honra.” (1980, p. 20)

O mesmo autor completa seu raciocinio dizendo que ha dano que
afeta a parte social do patriménio moral (imagem) e o dano que diz
respeito a parte afetiva do patriménio moral (dor, tristeza).

Em seu magistério, Maria Helena Diniz definiu o dano moral em
direto e indireto, sendo o primeiro a lesdo a um interesse que visa a
satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos
direitos da personalidade (como a vida, a integridade corporal, a liber-
dade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a pro-
pria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o nome, a capacidade,
o estado de familia), e o indireto seria a lesdo que provoca prejuizo a
qualquer interesse ndo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem
patrimonial da vitima, v.g. perda de coisa com valor afetivo, como,
por exemplo, de um anel de noivado (1993, p. 66).

Os fundamentos da reparagdo por danos morais, segundo ensina
Caio Mario da Silva Pereira: “(...) estd em que, a par do patrim6nio
em sentido técnico, o individuo é titular de direitos integrantes de sua
personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que
sejam impunemente atingidos.”(2000, ndo paginado.)

Inicialmente a possibilidade de existéncia do dano moral encon-
trou resisténcia por parte de alguns autores, os quais partiam dos argu-
mentos de que a dor ndo admite compensagio pecunidria, de que néo
é possivel avaliar o dano moral (pretium doloris), da dificuldade de
descobrir-se a existéncia do dano, da efemeridade do dano moral,
bem como do escindalo da discussdo, em juizo, sobre sentimentos
intimos de afei¢do e docoro.

Atualmente o dano moral é aceito com trangiiilidade pela doutrina
e jurisprudéncia, restando sua previsdo de indenizacdo incluida na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, V e X.

Outros textos legais dispdem sobre a possibilidade de indenizagdo
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do dano moral, tal como ocorre com o Cédigo de Defesa do Consu-
midor (Lei 8.078/90, art. 6°, VI), o Cédigo Civil (Lei 10.406/02, art.
186), além de outros diplomas até mesmo anteriores a Constituicdo
de 1988, como o Cédigo Brasileiro de Telecomunicac¢oes ((Lei 4.117/
62, art. 99), Lei de Imprensa (Lei 5.250/67, art. 49, 1, ¢/c art. 16,11 e
IV), o Cédigo Eleitoral (Lei 4.737/65), entre outros.

Neste contexto, a responsabilizagdo do agente se realiza pelo sim-
ples fato da violagdo de direitos da personalidade do lesado, sendo de
todo dispensavel a necessidade de prova. Ao juiz cabe a identifica-
¢do, em concreto, do dano sofrido, competindo a0 mesmo a fixagdo
da reparagéo cabivel, a qual podera ser, em regra, pecuniaria, mas
nada impede sua possibilidade de ser ndo pecuniaria, ou de ambas as
naturezas.

Confere-se ao arbitrio do juiz a responsabilidade de estabelecer o
valor da indenizagdo, valendo-se de certos fatores admitidos, princi-
palmente pela doutrina e jurisprudéncia, os quais se relacionam ao
caso concreto, tais como; a gravidade da lesdo, a posi¢do das partes e
sua situacdo econdmica, além de alguns previstos expressamente pela
lei.

A par disso, certas leis, como a Lei de Imprensa, tracam critérios
identificadores da indeniza¢io cabivel, auxiliando a tarefa dos julga-
dores, tudo acompanhado da a¢do da doutrina e da jurisprudéncia,
formando-se um acervo consideravel

Na reparagdo pecuniaria prospera a tese da exasperagio da indeni-
zagdo devida, em razdo do vulto do direito atingido, assumindo forca
inibitéria para permitir que se alcance efetivo sancionamento do le-
sante e desestimulo & sociedade para novas lesGes.

A doutrina estabelece alguns lindes da teoria do dano moral em
sua configuracdo mais recente, quais sejam; a) responsabilidade pelo
simples fato da violagdo; b) outorga ao juiz de poderes para a defini-
¢d0 da reparagdo cabivel; ¢) acolhimento de certos fatores como de
relevo na determinagio da reparacido; d) admissio de novas formas
de reparacio; e) fixagdo de valor de desestimulo como repara¢io pe-
cunidria; f) submissdo do agente 4 prestagio de servigos na reparagao
nao-pecuniaria; g) cumulatividade das reparacées por danos morais e
patrimoniais.

Durante muito tempo a aceita¢do da tese da reparabilidade do dano
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moral no Brasil se restringia A pessoa fisica, concep¢do esta que pas-
sou a ser revista com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, haja
vista a mesma nio ter feito qualquer distingdo entre a pessoa fisica e
a pessoa juridica. Atualmente encontra-se pacificado nos Tribunais a
possibilidade da pessoa juridica sofrer danos morais, tanto que o STJ
editou a Stmula 227.!

No mesmo sentido, o Codigo Civil (Lei 10.406/02), ao tratar das
pessoas juridicas, estabeleceu em seu art. 52 que “aplicam-se ds pessoas
juridicas, no que couber, a protegdo dos direitos da personalidade”.

Referida abordagem faz-se necessaria, pois foi a partir da aceitagédo
da reparabilidade do dano moral em face das pessoas juridicas, quan-
to a honra objetiva, que se passou a cogitar a tese do dano moral
coletivo em relagido a coletividade, visto que esta, da mesma forma
que a pessoa juridica, possui valores morais e um patrimonio ideal a
receber a prote¢do do Estado.

Da mesma forma que o individuo, a coletividade, formada pelo
conjunto de individuos, também tem valores comuns. £ importante
que se estabeleca que estes valores ndo sio os mesmos valores coleti-
vos das pessoas integrantes da comunidade quando individuaimente
considerados. Os valores em questdo referem-se & comunidade como
um todo, independentemente de suas partes. Sdo valores do corpo
social, que possuem carater nitidamente indivisivel. Sobre os interes-
ses essencialmente coletivos, JOSE CARLOS BARBOSA MOREI-
RA, escreve:

Em muitos casos, o interesse em jogo, comum a uma pluralidade
indeterminada (e praticamente indeterminavel) de pessoas, ndo
comporta decomposi¢do num feixe de interesses individuais que
se justapusessem como entidades singulares, embora analogas. Ha,
por assim dizer, uma comunhao indivisivel de que participam to-
dos os possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer
idealmente, onde acaba a “quota” de um e onde comega a de outro.
Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos interessados tdo
firme unido, que a satisfagio de um sé implica de modo necessario

1. Sdmula 227. A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
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a satisfacdo de todas; e reciprocamente, a lesio de um s6 constitui
ipso facto, lesdo da inteira coletividade. (1984, p. 195)

Estabelecido que a coletividade tem valores a serem tutelados, faz-
se necessaria a definicdo do dano moral a que a mesma podera se
sujeitar. A este respeito, o jurista CARLOS ALBERTO BITTAR FI-
LHO define:

... o dano moral coletivo € a injusta lesdo da esfera moral de uma
dada comunidade, ou seja, é a violagdo antijuridica de um determi-
nado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral cole-
tivo, estd-se fazendo mengio ao fato de que o patriménio valorativo de uma
certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido
de maneira absolutamente infustificivel do ponto de vista juridico; quer
isso dizer; em ultima instdncia, que se feriu a propria cultura, em seu aspec-
to imaterial. Tal como se da na seara do dano moral individual, aqui
também nédo ha que se cogitar de prova de culpa, devendo-se respon-
sabilizar o agente pelo simples fato da violacio (damnum in re ipsa).
(grifo nosso) (1994, p. 82)

Como valores coletivos, podemos citar os enumerados no art. 1°,
incisos I a III, da Lei da Ag¢do Civil Publica (lei 7.347/85), ou seja, os
relativos ao meio ambiente, a0 consumidor e ao patrimdnio artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico.

A doutrina também colaciona outros exemplos de dano moral a co-
letividade, como a ofensa aos valores e credos de determinada religido
(judaica, mucgulmana, catdlica, espirita, etc.) ou promover a discrimi-
nagdo de uma determinada comunidade (negra, oriental, indigena, etc.).

Outro valor coletivo passivel de dano moral é a dignidade nacio-
nal, consistente nos simbolos da Republica Federativa do Brasil, a
bandeira, o hino, as armas e o selo nacionais?.

O certo é que existem outros valores coletivos de igual importan-

2. Constituigao Federal, art. 13 (...) § 1° Sao simbolos da Republica Federativa do Brasil a bandeira,
o hino, as armas e o selo nacionais. § 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio ter
simbolos préprios. )

o +eotetivomdircittbrasieir—tvermk R 179

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b’



cia que poderiam ser passiveis de violagdo. A honra, por exemplo,
tanto a objetiva (a reputagdo e o respeito de que se desfruta no meio
social em que se vive) quanto a subjetiva (estima que cada qual tem
de si préprio, ou seja, sentimento pessoal da propria dignidade, ou de
seu valor social), poderia ser passivel de violagdo .coletiva.

Tal assertiva deve-se ao fato de que a coletividade, como agrupa-
mento de pessoas, da mesma forma como ocorre com 0os individuos,
também deve ser respeitada nas relagdes com outras coletividades,
ou outro individuo, ou mesmo com pessoas juridicas (honra objeti-
va), possuindo também valores morais, como a auto-estima, o orgu-
lho, entre outros.

2.1 Das hipéteses de incidéncia do dano
moral coletivo e da jurisprudéncia correlata

As hipodteses exemplificativas de ocorréncia de dano moral coleti-
vo sdo elencadas por Rogério Tadeu Romano:

a)veiculagiio de publicidade enganosa prejudicial aos consumido-
res;

b) comercializagéo fraudulenta de géneros alimenticios, pondo-se
em risco a saude da populagéo;

¢) sonegagio de medicamentos essenciais, com vistas a forgar-se o
aumento de seu prego;

d) fabricagio defeituosa de produtos e sua comercializagdo, ense-
jando lesdes aos consumidores; _

e) monopoliza¢do ou manipulagdo abusiva de informagdes, ativi-
dades ou servigos, com efeitos prejudiciais aos interesses da coleti-
vidade;

f) destruicdo de bem ambiental, comprometendo-se o equilibric
do sistema e gerando conseqiiéncias nefastas ao bem estar, saude
ou 4 qualidade de vida da comunidade;

g) divulgacdo de informagtes ofensivas a honra, a imagem ou a
constderagio de certas comunidades ou categorias de pessoas;

h) discriminagdo em relagdo ao género, 4 idade, a orientacdo sexu-
al, A nacionalidade, as pessoas portadoras de deficiéncia e de enfer-
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midades, ou aos integrantes de determinada classe social, religifio,
etnia ouraga;

i) dilapidagdo e utilizag4o indevida do patrimédnio publico, além
da prética de atos de improbidade administrativa que, pela dimen-
sdo, causam repercussio negativa na sociedade;

J) deterioragdo do patrimdnio cultural da comunidade;

k) deficiéncias ou irregularidades injustificiveis na prestacio de
servigos publicos (transporte coletivo, limpeza urbana e comuni-
cagdes) resultando transtornos 4 comunidade;

1) exploragao de criangas e adolescentes no trabalho;

m) submissdo de grupos de trabalhadores a condigées degradantes,
a servigo forcado, em condigdes analogas A de escravo, ou median-
te regime de serviddo por divida;

n) descumprimento de normas trabalhistas bésicas de satde;

o) pratica de fraudes contra grupos ou categorias de trabalhado-
res;’

Segundo o mesmo autor, o dano moral coletivo pode nio ter como
‘pressuposto indispensavel qualquer espécie de dor, uma vez que, sen-
do uma lesdo extrapatrimonial, pode referir a qualquer bem juridico.
Neste sentido j& se decidiu que o dano extrapatrimonial coletivo nio
se funda na dor, mas numa lesdo de carater ndo econdmico, recaindo
sobre bens de caréter cultural ou ecolégico (TISP, 3° Camara Civel,
AC 163.470 — 1/8, rel. Des. Silvério Ribeiro, v.u. j. 16.06.1992).

Em voto vencido.do Recurso Especial n.° 598.281 — MG, o Emi-
nente Ministro Luiz Fux, do STJ, lecionou de maneira excepcional
acerca do Dano Moral Coletivo:

“5. Com efeito, o meio ambiente integra inegavelmente a catego-
ria de interesse difuso, posto inapropriavel uti singuli. Consectari-
amente, a sua les3o, caracterizada pela diminui¢io da qualidade de
vida da populagéo, pelo desequilibrio ecoldgico, pela lesio a um
determinado espago protegido, acarreta incomodos fisicos ou le-
sbes a satude da coletividade, revelando atuar ilicito contra o patri-

3. Dano Moral Coletivo Aspectos Processuais, http/www.jfrn.gov.br/doutrina/doutrina 227.pdf, p. 3
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monio ambiental, constitucionalmente protegido.

6. Deveras, os fendmenos, analisados sob o aspecto da repercus-
sao fisica a0 ser humano e aos demais elementos do meio ambiente
constituem dano patrimonial ambiental.

7. O dano moral ambiental caracteriza-se quando, além dessa re-
percuss?io fisica no patrimdnio ambiental, sucede ofensa ao senti-
mento difuso e coletivo — v.g.: 0 dano causado a uma paisagem
causa impacto no sentimento da comunidade de determinada re-
gido, quer como v.g.: a supressao de certas arvores na zona urbana
ou localizadas na mata préxima ao perimetro urbano.

8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental
n3o estd umbilicalmente ligado a repercusséo fisica no meio ambi-
ente, mas, ao revés, relacionado & transgressdo do sentimento cole-
tivo, consubstanciado no sofrimento da comunidade, ou do grupo
social, diante de determinada lesdo ambiental.

9. Destarte, nio se pode olvidar que o meio ambiente pertence a
todos, porquanto a Carta Magna de 1988 universalizou este direi-
to, erigindo-o como um bem de uso comum do povo. Desta sorte,
em se tratando de prote¢do ao meio ambiente, podem co-existir o
dano patrimonial e o moral, interpretagio que prestigia a real exe-
gese da Constituigio em favor de um ambiente sadio e equilibrado.
10. Sob o enfoque infraconstitucional a Lei 8.884/94 introduziu
altera¢cdes na LACP, segundo a qual restou expresso que a agao
civil pliblica objetiva a responsabilidade por danos morais e patri-
moniais causados a quaisquer dos valores transindividuais de que
cuida a lei.

11. Outrossim, a partir da Constituigdo de 1988, ha duas esferas de
reparagio: a patrimonial e a moral, gerando a possibilidade de o
cidadio responder pelo dano patrimonial causado e também, cu-
mulativamente, pelo dano moral, um independente do outro.*

Como se vé em sede jurisprudencial, o tema ¢ polémico, ndo ha-
vendo ainda em nossos tribunais superiores um posicionamento con-

4. Recurso Especial n.° 598.281 do Superior Tribunal de Justiga (2003/0178629-9), Relator Ministro
Luiz Fux, D) 01.06.2006, p. 147 Decisao: 02/05/2006.
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sentdneo a garantia dos direitos metaindividuais. Existe um pensa-
mento equivocado de interpretagdo patrimonialista e individualista
que dificulta a identificagdo do dano moral coletivo. Utiliza-se o para-
metro da “dor” e do “constrangimento”, os quais sdo essencialmente
individuais. Para aferi¢do do dano moral coletivo nido se deve levar
em conta unicamente estes aspectos, mas sim um circulo de valores
coletivos.

Na hipotese do dano ambiental, por exemplo, ndo se considera
apenas a lesdo ao equilibrio ecoldgico, pois outros valores precipuos
da coletividade a ele ligados também sdo atingidos, tais como a quali-
dade de vida e a saide. Ressalta-se que 0 meio ambiente ¢ caracteri-
zado pela interdependéncia e pela interagdo dos varios seres que o
formam, razdo pela qual os resultados de cada agio nociva contra a
natureza sio agregados a todos os danos ecologicos ja causados, de-
correndo um efeito nocivo maior a toda a coletividade.

Da mesma forma como ocorre com o meio ambiente, no direito do
consumidor a publicidade abusiva, discriminatéria, também é capaz
de violar a honra coletiva de toda uma comunidade, como a negra, a
judaica ou a indigena, ferindo o orgulho sentido por todos os seus
membros de forma coletiva.®

Nesta seara consumerista, colaciono importante decisdo do Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro, na Ap. Civel n.° 5943/94, 2° Cima-
ra, TJRJ, Relator designado Desembargador Sérgio Cavalieri Filho,
quando lembra que o Codigo de Defesa do Consumidor coloca entre
os direitos basicos do consumidor (toda pessoa fisica ou juridica) a
efetiva reparacdo de danos patrimoniais € morais individuais, coleti-
vos e difusos.

Neste sentido, a Lei 8.078/90, em seu art. 6°, VI e VII, previu a
possibilidade de reparag¢do dos danos materiais ou morais tanto do

5. Publicidade Abusiva Discriminatéria - Lei 8.078/90, art. 37, § 2°, definida por ANTONIO HER-
MAN DE VASCONCELOS BENJAMIN: “A publicidade discriminatéria — E abusiva a publicidade que
discrimina o ser humano, sob qualquer angulo ou pretexto. A discriminagio pode ter a ver com a
raga, com o sexo, com a preferéncia sexual, com a condigao social, com a nacionalidade, com a
profissdo e com as convicgdes religiosas e politicas”, in Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 353.
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individuo como dos danos coletivos, que atinjam um grupo de pesso-
as. Admite-se que os entes coletivos possam ser atingidos moralmen-
te, assegurando-lhes a indeniza¢do correspondente.

2.2. Instrumentos processuaisde tutela
do dano moral coletivo

Como instrumento processual de participa¢do democratica, a A¢ao
Civil Publica é o meio mais adequado a defesa dos valores coletivos,
encontrando-se disciplinada na Lei 7.347/85, com as modificagdes
posteriores, alem da aplicagdo subsididria do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90, art. 90).

No art. 1°, da Lei 7.347/85, encontram-se expressos os valores a
que a mesma se presta a defender, constando no inciso IV a regra
aberta, onde qualquer outro interesse difuso ou coletivo podera ser
tutelado por esta via.

Em outros diplomas legais existem previsdes de utiliza¢do da Agdo
Civil Publica, como é o caso da Lei 7.853/89 (com relagido as pessoas
portadoras de deficiéncia), em beneficio dos titulares e investidores
nos mercados de valores mobiliarios (Lei 7.913/89), a crianca e o
adolescente (Lei 8.069/90) e a probidade administrativa (Lei 8.429/
92).

Desta forma, tutelam-se através da Ag¢do Civil Pablica os interesses
ou direitos difusos; transindividuais, de natureza indivisivel, de que se-
jam titulares as pessoas indeterminadas e ligadas por circunstdncias
de fato (CDC, art. 81, paragrafo Gnico, I); os interesses ou direitos coleti-
vos; os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular gru-
po, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte con-
traria com uma relagdo juridica base (CDC, art. 81, paragrafo anico,
I0); os direitos individuais homogéneos (incluidos pela Lei 8.078/90); que
sio os direitos vinculados a pessoa, de natureza divisivel e de titulari-
dade plarima, decorrentes de origem comum, pois decorrem do mes-
mo fato, desde que haja interesse publico e relevincia social (segundo
entendimento do STJ).

Os danos referidos pela Lei 7.347/85 sdo os patrimoniais e 0s
morais. No caso dos danos patrimoniais incluem-se os de carater
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emergente (prejuizo efetivo), diretos e imediatos e os lucros cessan-
tes. A tutela ressarcitOria exige, em regra, a comprovagio do dolo ou
culpa.

O art. 461 do Cédigo de Processo Civil e art. 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor passaram a permitir a postulacio da tutela
ressarcitoria em sua forma especifica (obrigagido de fazer, seja fungi-
vel ou infungivel), tudo através do mandamento do juiz, sob pena de
multa, alem da executiva (obrigagdo de fazer de outrem, s expensas
do réu), podendo ser cumuladas com pedidos de antecipagio dos efei-
tos da tutela.

No que se refere a legitimagao, ressalta a importincia do Ministé-
rio Publico, haja vista o elenco das fungdes institucionais do 6rgio
estabelecidas pela Constitui¢do Federal de 1988, ou seja, a promogio
do inquérito civil e da agfo civil pliblica para protegdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Os demais legitimados concorrentes sdo a Unido, Estados e Muni-
cipios, autarquias, empresa publica, fundacio, sociedade de economia
mista ou associagdo constituida ha pelo menos um ano, e que inclua,
entre suas finalidades institucionais a prote¢do do meio ambiente,
consumidor, 4 ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimo-
nio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.®

Ressalta-se, conforme ensina MANZZILLI (2002, p.251), que a
legitimagdo ativa é concorrente e disjuntiva. Segundo seu magistério,
€ concorrente porque qualquer uma das entidades nominadas no art.
5° da Lei 7.347/85 podem postular em juizo a defesa dos interesses
transindividuais, e disjuntiva porque ndo ha obrigatoriedade de com-
parecer em litisconsorcio.

A reparacdo moral deve se utilizar dos mesmos instrumentos da
reparacdo material, j& que os pressupostos (dano e nexo causal) sio
os mesmos, devendo a destinagdo de eventual indenizagio ser reverti-
da ao Fundo Federal de Direitos Difusos, previsto na Lei 7.437/85.

Ressalta-se que a compensa¢io do dano moral coletivo n3o substi-
tui e tampouco exclui a reparagio individual, pois baseiam-se em pers-

6. Lei 7.347/1985, art. 5°,
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pectivas totalmente distintas. No primeiro se indeniza a coletividade
em razio da violagdo dos valores pertencentes ao grupo, enquanto no
segundo se compensam os danos sofridos pelo individuo.

No dano moral coletivo, da mesma forma que no dano moral indi-
vidual, a responsabilidade independe de culpa, decorrendo do proprio
fato da violagio como expressdo do desenvolvimento da responsabi-
lidade objetiva. A posi¢do da doutrina no Brasil, neste sentido, € de
que o regime juridico baseado na culpa nio se adapta a responsabili-
dade por danos causados a bens e interesses coletivos e difusos, admi-
tindo-se que, em tal sede, a responsabilidade seja objetiva no que
concerne ao0s interesses metaindividuais.

3.Conclusao

Durante muito tempo a aceitagdo da reparagdo do dano moral sem-
pre esteve restrita as pessoas naturais e individualmente considera-
das, primando-se pela idéia classica, no direito civil, do individual em
detrimento do coletivo.

A teoria da responsansabilidade civil tem dado passos importantes
em relagdo a coletivizagido, da mesma forma como o Direito também
tem se mostrado receptivo a novas concepgdes que priorizam o cole-
tivo a despeito do individual.

E necessirio que se compreenda que a nogio unicamente patrimo-
nialista e individualista dada as indenizagdes por dano moral deve
ceder espago também para a novel teoria do dano moral coletivo.

Previsio legal e instrumentos para a tutela da lesdo na esfera moral
de uma comunidade, o nosso ordenamento juridico ja dispde, é preci-
so que a doutrina e a jurisprudéncia abram caminho definitivamente
para o tema, o qual trard como conseqiiéncia uma ordem juridica mais
justa e eficaz.
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O direito a educagcio como forma
de alcancar a cidadania e combater
as desigualdades nacionais

Angelita Messias Ramos*

RESUMO

Considerando o papel da educacao no alcance da cidadania e combate
as desigualdades, este trabalho apresenta uma breve analise sobre a edu-
cagao publica oferecida pelo Estado brasileiro, vista sob a 6tica educacio-
nal assegurada na Constituigdo Federal, trazendo informagoes sobre a ins-
titucionalizacao dos mecanismos garantidores de uma inclusao educacio-
nal, que deve, necessariamente, vir atrelada ao compromisso com um pro-
jeto politico-pedagégico de qualidade para todos, ja que o direito 4 educa-
¢ao permite que a cidadania seja, de fato, alcancada.

*Analista ministerial da 252 Promotoria de Justica da Capital e especialista em
Direito Pablico.
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1. Introducao

A busca do bem de todos, também chamado bem comum, passa
pela busca da igualdade ou isonomia, que determina o convivio de
todos sem discriminacgdes. Neste caso, ndo deve vigorar outro posici-
onamento, sendo o de que devem ser oferecidas oportunidades iguais
para aptiddes iguais, dentro de critérios objetivos e razoaveis. E essa a
idéia contida na nocdo de igualdade diante da lei e da sociedade.

O preambulo da atual Constitui¢do brasileira demonstra a preocu-
pagio em se assegurar e garantir o bem estar de todos, definido no
texto constitucional como valor supremo de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional, com a solug@o pacifica de
todas as controvérsias.

Patrocinar a igualdade quando a questdo envolve educagdo exige
que se faca uma rigorosa analise sobre a educagdo publica oferecida
pelo Estado brasileiro. Ao contrario do que se costumou considerar, o
acesso 4 educagio n@o se faz de forma igualitdria, abrangendo todas
as classes sociais brasileiras. Ainda que avangos tenham sido conse-
guidos ao longo da histéria educacional brasileira, o namero de pesso-
as fora da escola ainda é muito elevado. Além disso, a escola publica
brasileira, da forma como est4 organizada nos dias de hoje, ndo conse-
gue fornecer o ensino adequado & formagdo de um profissional capaz
de atender aos anseios de um pais em busca de seu desenvolvimento.
Oferecer igualdade de oportunidades educacionais demanda que seja
feita uma institucionalizagdo dos mecanismos garantidores da inclu-
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sdo, devendo vir atrelada ao compromisso com um projeto politico-
pedagoégico de qualidade para todos.

E necessario que se dé destaque as diferencas regionais e sociais,
ainda que tais diferengas ndo sirvam para a justificagio de uma ausén-
cia de equidade, visto que compreender a diferenca, com sabedoria e
generosidade, torna-se essencial na luta por essa equidade. A desigual-
dade se reproduz quando se trata de forma igual aos desiguais.

A proposta de criagdo de um sistema diferenciado de quotas étni-
cas definidas para o ingresso em institui¢des de ensino superior, onde
a populacdo afrodescendente, juntamente com a populagio indigena,
teria reservado um percentual de vagas dentre as vagas totais ofereci-
das pelas universidades brasileiras serviu como ponto de partida para
esta breve analise sobre a utilizagdo do direito 4 educa¢io como for-
ma de patrocinar o alcance da cidadania no oferecimento dos meios
adequados ao combate das desigualdades nacionais.

2. Nocoes histéricas sobre educacio e a escola

Educar tem se mostrado como um dos meios pelos quais os grupos
humanos vem conseguindo assegurar sua sobrevivéncia. J4 nas socie-
dades primitivas era possivel encontrar formas rudimentares de edu-
cacdo, feita como uma tarefa coletiva, cabendo aos adultos iniciar as
criangas € os jovens nos cédigos e valores do grupo, levando-os a ado-
¢do de comportamentos determinados, chegando até a facilitar-lhes o
desempenho de papéis predeterminados em sua estrutura social.

O avangar das sociedades transformou a educagio em uma ativi-
dade setorizada, passando a ser realizada por especialistas. De uma
tarefa difusa, exercida por todos, tornou-se uma prerrogativa de algu-
mas pessoas, os professores, mestres, e, em geral, passou a ser concen-
trada em lugares especificos. :

As concepedes de Socrates, cujos ensinamentos ficaram conheci-
dos por fontes indiretas, principalmente os escritos de Platdo, trazem
de antemdo um dos principais embates pedagégicos, repetido ainda
nos dias de hoje. Opondo-se aos sofistas, educadores profissionais de
sua época, Socrates acreditava que o objetivo da educag¢io era a trans-
missdo do conhecimento desinteressado, cuja finalidade maior era a
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preparacdo do homem rumo ao caminho da virtude, em busca da sa-
bedoria. E possivel dizer, de uma maneira resumida, que Platdo e
Aristoteles passaram a histéria como os pdlos fundadores e opostos
do pensamento ocidental, j4 que Platdo aproxima-se do idealismo,
concentrando-se nas idéias, que sdo objetos imutaveis e eternos do
pensamento, servindo para explicar a aquisicdo de conceitos, a possi-
bilidade de conhecimentos e o significado das palavras, enquanto que
Aristoteles aproxima-se do realismo, dando destacada atengdo as coi-
sas, conforme Nova Enciclopédia Folha (1996, p. 771-896).

Com o chegar da Idade Média, periodo em que o Cristianismo do-
minou o mundo das idéias, percebe-se que o platonismo (que a partir
dessa época passou a ser chamado de neoplatonismo), apés adapta-
¢oes, foi aceito pelo Cristianismo, que se identificou com os ideais de
perfeicdo, transcendéncia e revelagdo da verdade, que podiam ser re-
lacionados ao Deus cristio. Nessa mesma época, o pensamento aris-
totélico ficou relegado a um segundo plano, vindo a ressurgir no final
da Idade Média, com a invasio dos mouros, que haviam preservado
os ideais de Aristoteles. Neste periodo, Sio Tomds de Aquino criou
uma revolugio no pensamento escoldstico ao adaptar o aristotelismo
a doutrina religiosa de sua época, introduzindo o principio da discipli-
na intelectual e a nogdo de que era possivel atingir o conhecimento, a
felicidade e a virtude por meio da razao, e, portanto, do estudo. As-
sim, a importancia de Sdo Tomés de Aquino para a evolugéo da edu-
cagdo se faz notar, ja que foi sob a influéncia do uso da razdo que
comegaram as pressdes sob a Igreja para que esta estendesse a educa-
¢do aos leigos pobres.

No Século 14, com o enfraquecimento do Feudalismo perante os
Estados nacionais, as universidades, ainda que fiéis a teologia, come-
¢am a dar espago ao conhecimento cientifico. E desta fase a nogdo de
que a crianga é um ser com natureza propria. A escola torna-se um
local de expansio do espirito ¢ aprendizado do “fazer”. A Reforma
Protestante iniciada por Martinho Lutero foi uma das mais célebres
rupturas dos sistemas politicos e sociais com a Igreja, que, ao tempo
de Lutero, ndo tinha territério determinado, mas era organizada tal
qual um Estado. O monarca era o papa, os principes os prelados e os
suditos, toda a cristandade ocidental. Havia assembléias legislativas
nos concilios ecuménicos, uma constituicdo no direito candnico, tri-
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bunais judiciarios e uma agéncia fiscal na Curia. Fazia a guerra, discu-
tia tratados e arrecadava impostos, conforme Edith Simon (1971, p.
35). Influindo profundamente na educagio, ja que um de seus pilares
era a livre interpretagdo da Biblia, a Reforma veio a valorizar a alfabe-
tizacdo e o ensino de linguas, e o mais importante, veio a permitir o
acesso de todos a esse conhecimento, dando origem ao conceito de
utilidade social da educacio.

- No Século 17, durante o triunfo do Absolutismo como forma de
governo, a religido e o racionalismo tentavam conviver com a educa-
¢do. Os grandes filésofos dessa época utilizavam a razdo como vinda
de um sopro divino, sendo a tinica certeza do homem em sua vida na
Terra. Com o fim deste século, originou-se o Liberalismo, que expres-
sou a conviccdo de que as idéias nascem da experiéncia e ndo sio
inatas do ser humano. Com isso, a educagido passa a ser vista como
formadora de caréter e intelecto, tornando-se, ainda que em principio,
um direito de todos, com o chegar do “Século das Luzes”. E a Idade
Moderna assumindo o comando das evolugdes, colocando o homem
como um ente individualizado, no centro de suas aspira¢des. Consa-
gram-se os direitos civis, dos quais se sobressai, principalmente, o di-
reito & igualdade, paladino das lutas para o combate de toda e qual-
quer forma de discriminagio. Defende-se o ir e vir e a igualdade de
oportunidades. Criam-se leis racionais que vem servir para a realiza-
¢do dos interesses de todos e para evitar que o individuo se submeta a
um universo passional. A instru¢do, obtida por meio da educacio,
abre o caminho para a igualdade entre os homens.

Surge o Estado, cuja defini¢do trazida pelo Dicionario Aurélio de
Lingua Portuguesa é o organismo politico-administrativo que, como
nacdo soberana ou divisdo territorial, ocupa um territério determina-
do e ¢é dirigido por um governo préprio, se constituindo em pessoa
juridica de direito publico, internacionalmente reconhecida. E é atra-
vés dele que a escola tornou-se a instituicdo responsavel por garantir
que ocorrerd uma homogeneidade entre os cidadios, servindo como
modo de diferenciagdo entre cada um. A sociedade aparece como
materializa¢do da consciéncia coletiva. Surge a nogio de que a educa-
¢do deve ser gratuita, obrigatoria e laica, enquanto construtora da na-
cionalidade e cidadania de um pais. Apregoava-se o ideal de uma es-
cola baseada na igualdade de oportunidades, no interior da qual nascia
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a democratizagio da sociedade, embora a Revolugdo Industrial, com
seus conflitos sociais, provenientes da exploragdo do trabalho, tenha
introduzido interferéncias a evolugdo educacional, trazendo uma nova
idéia: a transformacio.

As idéias marxistas se fazem notar fortemente nessa fase, embora
seja possivel concluir, conforme a Grande Enciclopédia Barsa (2004,
p. 277) que tanto o marxismo, que com sua pretensdo de constituir
um instrumento transformador da sociedade ultrapassou a simples
classificagdo de escola filosofica, quanto a psicanélise, que, ao contra-
rio, somente pretendeu em principio ser uma teoria € uma terapia psi-
cologica, exerceram influéncia poderosa no pensamento filoséfico
contemporaneo. Essa transformagdo coloca na classe operaria a tare-
fa de ser o caminho para o progresso. Nessa fase, € possivel dizer que
a educagio adiciona a si, além de um direito individual, o espectro de
um direito social. Cria-se uma ampla liga¢do entre trabalho e educa-
¢o. Surge o Estado educador, originador do direito social a instrugao.

A partir de 1920, o Brasil comega a figurar como portador de ideias
de alcance internacional. Aliando um método centrado na confianca
do potencial do “outro” com o reconhecimento da exclusdo social, sur-
ge Paulo Freire, cujo pensamento reconhece a necessidade da inclusio
sdcio-educacional através de uma pedagogia em que o respeito e a cons-
cientizagio dos caminhos aparecem como algo real. E, embora tenham
ocorrido grandes transformagdes com o chegar do Século XXI, os avan-
¢os no campo cientifico, os novos processos de produgido e da rede
mundial de computadores, a rapidez em se proceder a uma revisao dos
conhecimentos mostra que a escola ainda é uma instituicdo contempo-
rinea, principal responsavel por uma formacio critica, democratica e
cidada. Mostra que a escola deve ser competente naquilo que se pro-
pde a fazer, sendo a sintese das multiplas determinagdes que o mundo
de hoje exige do professor e dos estudantes. Ela deve pensar-se dentro
e fora de seus muros, interagindo com a sociedade que a cerca € a man-
tém, reforcando o conceito de educagdo continuada, capaz de tornar o
professor um profissional atualizado com as diversas redes de conheci-
mento. Deve aceitar e fazer valer seu papel de centro de educagdo €
cidadania, ndo ignorando sua importancia para a sobrevivéncia da edu-
cagio, do Estado, da familia e da legislagdo.
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3. Educagdo: um direito
constitucional assegurado

Um dos maiores desafios no campo da educacio atual é garantir
que haja uma igualdade de acesso aliada a uma educacio de qualida-
de. Levar uma educagio de qualidade para todos os rincdes do pais
tem exigido uma redefini¢do das politicas educacionais a serem ado-
tadas a fim de firmar um compromisso com a inclusio e a qualidade
do ensino.

Tida como um processo continuado, a educagdo atualmente
carece de um planejamento estratégico, uma atuacio integrada e a¢des
permanentes que venham a envolver todo o universo escolar, com-
posto por dirigentes, professores, especialistas, profissionais da edu-
cacdo em geral e organismos oficiais, forcas comunitarias e alunos.
Vista como prioridade absoluta, voltada para a formacdo integral do
ser humano enquanto sujeito de direitos, nio se confunde, portanto,
com a nog¢do de um mero servigo, devendo ser desenvolvida e traba-
lhada a partir de conceitos amplos, que tenham a abrangéncia da esco-
la, da familia e da comunidade.

O Brasil tem como objetivo fundamental universalizar a educa-
¢a0, através da adogdo de um processo educacional que venha, efetiva-
mente, contemplar a democratizagdo do ensino. A educacio hoje é vis-
ta por diferentes setores sociais como o ideal a ser alcancado para o
cultivo dos valores identificados com o exercicio da cidadania. O arti-
g0 205 da Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracio da soci-
edade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabatho.

trata a questdo da educagdo, firmando que esta é um direito de
todos, sendo um dever do Estado, e seu status de garantia constitucio-
nal demonstra a obrigatoriedade de o Estado utiliza-la como forma de
justica social, ja que a efetividade desse direito, assegurado de forma
concreta a todos os setores da sociedade, faz valer o principio da igual-
dade ou da isonomia, que assegura o convivio de todos, sem discrimi-
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nagoes de qualquer natureza, sendo possivel afirmar, com isso, que
todos os brasileiros tem o direito ao acesso a escola, tendo também o
direito a nela permanecer e receber um ensino de qualidade.

Identificando-se com os anseios individuais de cada ser humano, a
educagio verdadeiramente comprometida com a cidadania é tida como
a resposta aos desafios contemporaneos, agindo e trazendo reflexos
diretamente em setores identificados com os interesses do Estado,
como a cultura, as exigéncias do mercado de trabalho, as novas e com-
plexas tecnologias, a mundializagdo da economia, a cidadania e a for-
macio integral do ser humano.

As caracteristicas e vocagdes de uma nacdo servem como referén-
cias para consubstanciar o compromisso do governo federal com a
educagio, servindo a defini¢do das estratégias de construgao de um
sistema educacional identificado com a cultura e as exigéncias do mer-
cado de trabalho. A distribuicdo equitativa da educagdo a todos os
membros de uma sociedade é instrumento vital para o desenvolvi-
mento de qualquer na¢do que se diga civilizada, sendo a base do exer-
cicio da cidadania e ideal a ser perseguido por uma nagdo democrati-
camente constituida.

Em um mundo fragmentado, onde as diferencas linguisticas, cultu-
rais e étnicas se fazem mostrar de forma exacerbada, a missido de
encontrar um sistema educacional que propicie a constitui¢do da agao
pedagogica a partir de uma identidade regional, assentada no huma-
nismo e voltada para o desenvolvimento harménico de uma nagao,
que venha a dar atengdo a diversidade, de modo que se oponha a pa-
dronizagdo técnica de cunho autoritario, estimule as diferencas e as
contribui¢des do rico universo cultural brasileiro, mostra-se como uma
dificil tarefa a ser executada.

4. A educacdo de um povo para
combater as desigualdades

Em seus quase cinco séculos, a historia da educacéo brasileira,
tristemente, tem sido marcada pela exclusio. Inicialmente, deu-se a
exclusdo direta, explicita, quando o acesso & educagéo era restringido
por lei aos “homens livres”. Depois, com a democratizagdo do acesso
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a escola publica, o que acarretou o aparecimento de condi¢bes cada
vez piores de funcionamento, ocorreu a transferéncia para a rede es-
colar privada dos filhos dos grupos sociais de melhor situacdo econd-
mica € com maior poder de pressdo sobre o Estado.

A rede publica de ensino comecou a atender a uma populagio to-
talmente diversa daquela & qual estava habituada, mas agora, tendo
que atender sob precérias condi¢des de funcionamento, j& que o Esta-
do brasileiro, servindo como porta-voz dos interesses das elites eco-
noémicas, mostrou-se desinteressado pela apropria¢do do saber por parte
das camadas pobres e majoritarias da populagio que procurou a esco-
la ptblica fundamental. Para as camadas sociais que anteriormente
faziam uso do ensino publico, detentoras do autoritarismo e ocupan-
tes de posi¢ées dominantes na sociedade, nio era crucial que seus
filhos exercitassem na escola a autonomia e se instrumentalizassem
com vistas 4 conquista dos direitos de cidadios, pois eles J& tinham
esses direitos plenamente garantidos devido a posi¢do social por eles
ocupada. A eles, bastava adquirir os contetidos transmitidos pela es-
cola, que lhes proporcionariam as condi¢cdes ideais de exercer com
éxito seus papéis dentro do cendrio politico e profissional da hierar-
quia social brasileira. -

Quando o acesso a educagio passou a ser garantido a todos, do
ponto de vista juridico-formal, a exclusio dessa populagdo represen-
tante da camada economicamente inferior da sociedade brasileira fez-
se notar devido a insuficiéncia das vagas existentes na rede de ensino
publico, que sempre privilegiou as regides mais desenvolvidas e as
populacdes mais abastadas. O crescimento da populacdo brasileira
surge como um agravante a situagdo, sendo notavel o baixo indice de
modifica¢Ses no perfil de escolaridade dessa populacdo. Ainda que,
nos ultimos 40 anos tenha ocorrido uma ligeira mudanga nesse qua-
dro, com a expansdo da rede de ensino publico, essa expansido ainda
néo foi suficiente para combater a exclusio educacional do pais.

A mesma ideologia que apregoa que ¢é possivel igualmente a todos,
mudar sua posi¢do social por meio do esforco pessoal, através da edu-
cagdo escolar, esqueceu-se de refletir a respeito da necessidade de se
criar um novo objetivo para a escola publica, jé4 que seus usuarios sio
representantes de uma nova populacio.

O fato de a educacio ter sido utilizada no Brasil como um instru-
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mento de legitimagio das desigualdades sociais deve integrar uma lis-
ta de fatores responsaveis por um possivel fracasso da escola, junta-
mente com a situacdo socioecondmica vivida pelo pais. Segundo o
Dicionario Critico de Sociologia (2000, p. 141-149), in verbis:

talvez Dahrendorf tenha razao quando afirma que em matéria de
desigualdades sociais, Rousseau formulou as questoes essenciais.
Para ele, a teoria das desigualdades de Rousseau resume-se em trés
proposicoes fundamentais:

1) as desigualdades resultam essencialmente de mecanismos de
mercado cuja natureza varia de uma sociedade para outra, mas que
estdo presentes em toda sociedade;

2) as desigualdades tendem a acumular-se;

3) se quiser que o contrato social seja vidvel, a autoridade publica
deve fazer de tal modo, que ‘os ricos ndo sejam muito ricos € 0s
pobres muito pobres’, mas 20 mesmo tempo, nao deve ter ilusdes
quanto aos limites das politicas de ignaldade.

A questdo das desigualdades, tdo bem trabalhada ao longo dos tem-
pos, demonstra claramente o que ocorre no Brasil, um pais que faz
questio de mostrar-se como campedo das liberdades, mas que se €s-
quece que o maior ataque as liberdades de seu povo € feito por ele
mesmo, ao nio promover o combate as desigualdades sociais que as-
solam, sem distin¢4o, uma grande parcela de sua populagao.

Retrocedendo na formagéo historica da sociedade brasileira, € pos-
sivel visualizar que desde o periodo imperial ja existia um intenso
debate sobre a necessidade de escolarizar a populagio, sobretudo aque-
la considerada como “camada inferior da sociedade”, constituida por
negros livres, libertos ou escravos, indios € mulheres. Desde esse tem-
po, acreditava-se que a instrugao permitiria arregimentar o povo para
um projeto de nacdo independente e também criaria condi¢bes para
uma participacdo controlada na definigdo do destino do pais.

Por muitos anos, prosperou um sistema onde havia a sele¢do da-
queles que passariam a integrar o seleto grupo dos “incluidos” social,
politica e economicamente. Os ditos “competentes” eram seleciona-
dos e os assim considerados “incompetentes”, em sua maioria, des-
cartados. Selecionavam-se os que seriam premiados e os que seriam
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punidos. Entre os muitos excluidos por esse sistema de sele¢do, os
negros merecem destaque no tocante a sua luta por educagio, j& que
para eles, desde a aboli¢do, a educagio deveria funcionar como técni-
ca social capaz de influenciar comportamentos, sendo vista como es-
tratégia de equiparagéo aos brancos, dando-lhes oportunidades iguais
no convivio social. Eles acreditavam também que por meio da educa-
¢éo, obteriam ascensdo social, podendo integrar-se definitivamente
em uma sociedade que os excluia desde os mais remotos tempos até
os dias de hoje.

A luta desse povo veio culminar com o debate sobre a instituigio
ou ndo, de um sistema de quotas que busca minimizar os efeitos de-
vastadores, que anos de exclusdo social provocaram nessa populagio.
Porém, a idéia de solucionar uma historica desigualdade social exis-
tente entre negros € brancos com a simples criagio de um sistema de
quotas €tnicas, mesmo que embasada por principios constitucional-
mente estabelecidos, ndo se mostra como a solugdo definitiva de pro-

blemas originados por séculos de injusti¢a social. Ainda que haja ver-
dadeiramente o direito a uma reparagdo, tal sistema nio se mostra
como um modo valido de se obrigar a populagio branca a coletivizar
os privilégios e direitos que usurparam a populacio negra.

O problema da desigualdade social no Brasil, ndo € proveniente ape-
nas de um ensino superior com acesso a universidade publica feito de
forma injusta. A questio a ser racionalizada é muito mais ampla e com-
plexa do que isso. Se assim fosse, bastaria, como ja foi proposto, criar
um modo de permitir um acesso mais facil e “justo” aos jovens com
menos recursos financeiros, em sua maioria, representados pela popu-
lagdo afro-descendente. Ndo basta apenas pensar que o jovem com
maiores recursos financeiros, conseguindo cursar o ensino bdsico na
escola particular, aprende mais e tem mais facilidade para entrar nas
melhores universidades. Deve-se pensar quio injusto é transportar a
culpa do sistema educacional brasileiro, falido e sem recursos adequa-
dos, desde os remotos tempos imperiais, para os alunos do sistema par-
ticular de ensino, que muitas vezes, sofrem ao ter que suportar o énus
gerado por um inadequado e ineficiente sistema de ensino publico.

A visdo de que um sistema de quotas étnicas é o modo mais ade-
quado de forgar a diminui¢do da desigualdade social brasileira mos-
tra-se como um disparate destinado a criagdo de problemas ainda
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maiores, que poderio passar a existir caso seja implementado o siste-
ma de quotas do modo como foi proposto. Considerando a criagdo de
quotas, sejam elas para negros ou para minorias, um conceito que en-
globaria também os indios, ou até mesmo, a criagdo de um sistema
em que o fator relevante fosse a renda auferida pelos ingressantes,
ndo deve ser esquecido que qualquer sistema que vise privilegiar de
forma exacerbada uma determinada classe em detrimento de outra,
de modo a serem estabelecidas distingdes preconcebidas entre dife-
rentes candidatos, mostra-se como um sistema que podera ferir direi-
tos garantidos pelo principio da igualdade.

O problema vital a ser encarado, gerador da injustica maior a ser
combatida, é o conformismo em se aceitar conviver com um misera-
vel sistema de ensino béasico na rede publica, que penaliza sem fazer
qualquer distingdo, j4 que neste sistema, todos os pobres, represen-
tantes da maioria da populagio brasileira economicamente desfavore-
cida, independentemente de sua cor, sofrem os efeitos dessa condena-
¢do. Fica claro que os negros ndo deixam de entrar nas universidades
publicas somente pelo fato de serem negros. Deixam de conseguir
suas vagas como alunos destas institui¢des, em sua maioria, porque
recebem do Estado brasileiro, uma educacdo publica de péssima qua-
lidade. O Estado, um dos campedes mundiais na cobranga de juros e
impostos, ndo consegue reverter a sua populacdo, a parcela necessdria
ao patrocinio de um ensino, em primeiro lugar, justo e de qualidade.
Esse péssimo retorno do dinheiro arrecadado gera um “efeito casca-
ta”, que tem inicio na prestagdo do ensino publico em seus primeiros
anos e que culmina no péssimo ensino oferecido pelas universidades
publicas brasileiras.

O artigo 206 da Constituigdo Federal disciplina os principios nor-
teadores a prestagdo do ensino. '

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes princi-
pios:

I-igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola,
II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensa-
mento, arte € o saber;

I11 - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas, € coexis-
téncia de institui¢des publicas e privadas de ensino;

semeswede 2009.
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IV — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
V —valorizagao dos profissionais de ensino, na forma da lei, planos
de carreira para o magistério publico, com piso salarial profissio-
nal e ingresso exclusivamente por concurso plblico de provas e
titulos;

VI-gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrdo de qualidade.

Tais principios demonstram que um dos pilares basicos relaci-
onados a prestacdo do ensino é a igualdade de condi¢des para o aces-
SO € a permanéncia dos alunos na escola, e, portanto, interferir de
modo a desigualar essa igualdade, acarretara um desequilibrio de for-
¢as, que abre brechas & manutencio de politicas publicas que perpetu-
am a marginaliza¢do de classes menos favorecidas, bem como a ma-
nutencdo das desigualdades sociais e regionais ja existentes.

. .

5. Um ensino Fﬂblico voltado a diminuicao

das desigualdades

Construir uma escola democritica e inclusiva é o ideal almejado
pelo Estado brasileiro na busca da promog¢do do bem estar social. A
diversidade entre 0os membros de uma sociedade é uma condi¢ido da
natureza humana e ha de ser considerada, para que seja possivel al-
cangar o equilibrio entre os objetivos comuns a todos os cidadios e as
necessidades individuais de cada um. Pacificar os conflitos oriundos
dessa diversidade é um dos grandes desafios que se propdem a educa-
dores e a0 governo em suas trés esferas, partes integrantes do sistema
educacional brasileiro.

A modernidade traz em sua esséncia um processo contraditério de
constitui¢do da cidadania, diversa e plural, muito embora venha sin-
tetizar os elementos de lutas entre os diversos projetos politicos de
criacdo de uma sociedade, que encontram correspondéncia em dife-
rentes formas de interpretagdo, que por sua vez, se projetam em vari-
adas propostas de formagdo dos homens em vista de diferentes de-
mandas postas historicamente. E necessario lembrar o conceito de
igualdade.
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Segundo o Dicionario de Politica (1998, p. 277-278), a igualdade
absoluta, além de resultar de uma concepgao abstrata do homem, pde
a perder a justa compreensao da verdadeira igualdade, que considera
os homens iguais quanto ao ser (origem, natureza e destino), mas ndo
pode ignorar a evidéncia de que, a0 mesmo tempo, sao desiguais quan-
to ao modo de ser (inteligéncia, cultura, talento, aptiddo, competén-
cia, iniciativa, empenho, etc). Estas desigualdades pessoais se harmo-
nizam com a natureza das coisas e conferem dinamismo a vida social,
especialmente se esse dinamismo, aberto aos principios de justica,
ganhar expansdo no quadro de uma estrutura organica da sociedade.

A moderna sociedade brasileira, cada vez mais exigente, diante do
anseio de igualar as condig¢des educacionais de sua populac¢do, deu
origem ao debate sobre como oferecer oportunidades iguais a todos
os membros qué a compdem. Note-se que com esta atitude, a socie-
dade tenta buscar uma diminui¢io das diferengas existentes entre ri-
cos e pobres e também, entre as popula¢des branca e negra, como
forma de resgatar, ao menos em parte, o sofrimento imposto a popu-
lagdo negra ao longo da histéria nacional. De modo visivel, a Magna
Carta vincula a idéia de cidadania ao compromisso com o avango da
igualdade formal e material. Portanto, para se falar em educar de modo
a garantir cidadania a uma populac¢do, ha que se direcionar todos os
esforcos rumo a busca dessa igualdade, removendo as barreiras soci-
ais, morais, politicas, econdmicas e culturais, a fim de promover a
queda das desigualdades.

A busca por uma igualdade de oportunidades educacionais e, por-
tanto, de uma educagio que seja de qualidade para todos, visando
com isso, alcangar o bem comum e fornecer os subsidios necessarios
ao alcance da cidadania, é uma luta recente dentro do panorama his-
térico brasileiro e surge como forma de elevar o ensino piblico a um
patamar de patrocinador da diminui¢do das desigualdades. A idéia de
se implementar um sistema de quotas étnicas como forma de igualar
as oportunidades entre a populagio brasileira, visando facilitar o in-
gresso da populagdo negra nos cursos de nivel superior, tem servido
como fonte de reflexdes em docentes, discentes e membros de diver-
sos setores da populagdo brasileira, trazendo como consequéncias,
diferentes debates que buscam encontrar a solugio para diminuir as
desigualdades e disparidades existentes no seio da sociedade brasilei-
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ra.

Ainda que a educagio esteja longe de ser ofertada de modo iguali-
tario a todos, ja € possivel visualizar a participagio efetiva da popula-
¢d0 na busca de um ideal educacional que pressupde a convivéncia
com a pluralidade de idéias, com a discordancia e com o conflito. A
educagdo tem sido colocada como um elemento estratégico para o
futuro do pais. A escola de hoje ja repensa o seu papel dentro da soci-
edade e o ensino ja aparece como o0 modo de formar o ser humano,
trabalhando com todas as suas dimensdes, mas principalmente, com
a formacgio da cidadania.

Embora a injustica social ainda se reflita nas escolas, a indignagio
e o clamor por uma sociedade mais justa e igualitdria tém reverberado
pelos quatro cantos do pais. Ainda que as solugdes oferecidas e inten-
tadas até agora ndo tenham produzido os resultados concretos espera-
dos, o importante a assinalar é que a pedra fundamental foi assentada.
Mesmo que o conceito inicial tenha gerado problemas, em determi-
nados casos, ainda maiores, ha que ser aplaudido o debate provocado
como consequéncia, o que tem possibilitado que profissionais com-
petentes e verdadeiramente interessados na questio da igualdade de
oportunidades no acesso ao ensino, se mobilizem,

Muito ainda hé a ser feito. A simples institui¢do de um siste-
ma de quotas nédo resolvera todos os problemas de desigualdade soci-
al do Brasil. O caminho a ser percorrido é longo e repleto de obstacu-
los. Além da reforma universitaria, inameras outras terdo que ser rea-
lizadas a fim de se conseguir, efetivamente, diminuir as desigualdades
que assolam esta nagao.

6. Conclusiao

A educagdo brasileira de hoje est4, em grande parte, marcada por
um regime social que muitas vezes tem conduzido a exclusdo social,
apesar de desejar o seu combate. Esse regime tem originado uma pre-
ocupac¢do com o novo modo de conhecimento, que possui um carater
inclusivo favoravel ao desenvolvimento pessoal e cultural. Conside-
rando que existe, mascarado dentro do sistema educacional brasileiro,
um verdadeiro repensar sobre seu historico carater separatista, certifi-
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cador de desigualdades sociais e de predestinagdo ao fracasso escolar,
dentro de um contexto de esfor¢os para que ocorra a democratizagio
da escola publica no Brasil, é preciso que haja uma transformagéo
capaz de demonstrar e solucionar os problemas do sistema educacio-
nal e do processo de ensino e aprendizagem.

A fim de permitir o florescimento dos objetivos democraticos da
equidade e da igualdade na area da educacdo, ja que ndo basta apenas
garantir para todos o acesso a escola, é necessario garantir que todos,
independentemente de sua origem ou condig¢do social, econOmica,
cultural, racial ou étnica, tenham a oportunidade de acesso e de per-
manéncia nessa escola.

A tentativa de propiciar o efetivo acesso das classes menos favore-
cidas economicamente ao ensino superior carece de ajustes e ndo se
mostra como idéia solucionadora de todos os conflitos e desigualda-
des sociais brasileiros. Uma educa¢io de qualidade, que deve desen-
volver-se numa perspectiva de inclusdo social, que habilite seus alu-
nos a uma participa¢io efetiva na vida politica, social e econdmica do
pais é o papel de uma educagdo que visa a construgdo da cidadania.

No caso especifico do sistema de quotas étnicas, uma das con-
sequéncias praticas advindas de sua implementag¢do é o aparecimento
das primeiras a¢des judiciais contra universidades que tiveram de ad-
mitir alunos negros com notas inferiores as obtidas nos vestibulares
por alunos nio-negros. A argumentac¢do do governo federal de que os
brasileiros negros sdo injusticados pelo sistema social atual, que lhes
retira a capacidade e as chances reais de adentrar em um curso superi-
or, € que, somente com o privilégio de direitos extraordindrios serdo
capazes de reverter o quadro atual, ndo ¢ cabivel, visto que gera mais
problemas do que solugdes. Socialmente injusto para o pais € adotar
um sistema em que politicas compensatérias tentam mascarar a real
fonte do problema: a rede publica de ensino ¢ inepta para a formagéo
do cidaddo brasileiro.
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Panorama do pensamento juridico
pds-moderno
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RESUMO
O presente ensaio expde a tematica da interpretacdo e da concretiza-
¢ao do direito no panorama do pensamento juridico p6s-modernidade.

*Doutor em Ciéncias Sociais e Juridicas pela UMSA e Promotor de Justica do
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B, .
¥

dop Juridicopésmoderno—7—gue Bats e Suatra Fihe
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b17§1)7



1. Introducao

A tematica do problema da interpretagdo e da concretizagdo do
direito transcende o puro conceitualismo do pensamento juridico mo-
derno e ascende, na teoria da linguagem, a nova discursiva pés-mo-
dernidade. O objetivo do presente ensaio é a exposi¢do dos paradig-
mas' da discursiva juridica pdés-modemnidade frente ao tema da inter-
pretagcdo e da concretizagdo do direito. A consecugdo dos fins propos-
tos pressupOe breve andlise sobre a origem e o conceito da pds-mo-
dernidade, da crise da metafisica e seus efeitos sobre a nogdo de direi-
to, da relagdo entre linguagem e direito e da contribui¢do da teoria da
argumentagdo juridica e da teoria dos principios para o pensamento
juridico pés-moderno.

2. Pés-modernidade

A pés-modernidade é uma expressdo introduzida na literatura por
criticos dos anos 60 do século XX, como Leslie Fiedler e IThab Hassan
(BRUNNER, 1998, p. 48), utilizada por C. Wright Mills e Irving Howe,
em 1959, para designar a faléncia dos ideais modernos do liberalismo

1. A expressao paradigma é aqui utilizada no sentido em que foi introduzida na teoria da ciéncia por
Kuhn: 530 as “relagdes cientlficas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN,
1982, p. 13).
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e do socialismo (ANDERSON, 1999, p. 18), e por Lyotard, para quem
a pos-modernidade tinha relagdo com o advento da sociedade indus-
trial, que nido mais significava um todo orginico ou um conflito dua-
lista (Parsons ou Marx), mas uma rede de comunicagdo lingiiistica,
onde a ciéncia se transformara, apenas, em um jogo de linguagem
(ANDERSON, 1999, p. 32), e que obteve relevo filoséfico, também,
com autores como Habermas, Beck, Bauman e Boaventura de Souza
Santos (BITTAR, 2005, p. 97). Teve sua origem nos anos 50 e 60,
tornando-se nitida a partir dos anos 70, do século XX (HARVEY, 2002,
p. 44), mormente com o movimento francés de 1968 e a luta, pelos
direitos civis, norte-americana. De fato, a influéncia de uma visio
marcuseana nesses movimentos sociais, a qual propde a superagio de
um estagio patricéntrico-aquisitivo em dire¢do 2 reivindicagdo de feli-
cidade, além dos limites modernos de seu controle, e da exposicdo e
desmontagem dos tabus morais, permite o reconhecer da existéncia
de necessidades pés-aquisitivas (ALONSO, 1994, p. 586) (a dignida-
de da pessoa humana, os valores pluralistas, o respeito as diversida-
des culturais e étnicas, a emancipacio feminina, o ambientalismo etc.),
firmadas por grupos de pressio ndo-governamentais, caso a caso, em
plena resisténcia ativa, na expressio de Garcia Santesmases (ALON-
SO, 1994, p. 618), na década de 60. Tais movimentos sociais, que
postulavam valores e formas de tutelas que nio se enquadram no
modelo do velho patricéntrico-aquisitivo, a exigir a formacdo de um
“meio social em que a tolerdncia é um elemento constitutivo das rela-
¢bes pessoais, econdmica e politica” (MARCUSE, 1981, p. 210), rom-
pem com a crenga dos modernos de que o problema da tolerdncia era
essencialmente religioso e resolver-se-ia com a simples laicidade da
esfera publica, abalando, por definitivo, a dicotomia classica entre esfera
publico-privada (TOURAINE, 2000, p. 68), ao perceber que a intole-
rancia, que conduz ao desrespeito as condigdes da existéncia e da dig-
nidade humana, as quais pressupdem a liberdade de ser diferente, en-
contra-se presente nao apenas na relagédo individuo e Estado, mas, fun-
damentalmente, nas relagbes pessoais e econdmicas. Com efeito, sem
acatar a ironia de Gunther Frankenberg (2007, p. 271), deve-se com
ele concordar que a pés-modernidade, pelo menos em sua fase inicial,
pode ser considerada como uma “revolta contra a modernidade insti-
tucionalizada e como radicalizagdo da transi¢cio lingiiistica”.

o Tguel Batrsta de Sigueira Filho
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O marco teérico do debate pds-moderno deu-se em virtude da cri-
se da propria razdo juridica que enseja a incerteza dos fundamentos,
conceitos e argumentos dos discursos de legitimagado e teve como

“percussores imediatos Wittgenstein, Heidegger e Dewey, além da voz
isolada de Nietzsche no século XIX, que, ao apresentar a enganosida-
de de um principio da natureza das coisas, pondo em destaque a inge-
nuidade moral dos filosofos (NIETZSCHE, 1983, p. 273), os quais
nio compreendiam que a esséncia nada mais ¢ do que aparéncia (NI-
ETZSCHE, 1983, p. 194), colocou em duvida a propria finalidade do
discurso racional (KARIEL, 1966, p. 26) e destacou a monstruosida-
de do ideal ascético, a orientar a modernidade, que nega todos os de-
mais interesses da existéncia que a ele ndo pertencem (NIETZSCHE,
1983, p. 315-6), em diregdo & proposigdo de que o direito constitutivo
do Estado deveria ter a mais ampla consideragdo pela efetivagdo de
todo o humano (NIETZSCHE, 1983, p. 137), ou seja, de tudo que em
existéncia seja demasiadamente humano. De fato, a p6s-modernidade
é, sem davida, uma postura existencial diante do mundo.

3. Crise da metafisica e o direito fundamental

O marco teodrico do debate pos-moderno sobre o fundamento pri-
meiro do direito deu-se em virtude da crise do pensamento metafisi-
co. De fato, Heidegger ja destacara que, no pensamento da verdade do
ser, a metafisica estd superada (HEIDEGGER, 1984, p. 56) e deve
ser substituida por uma analitica existencial, fundada na idéia do da-
Se-presenca (HEIDEGGER, 1984, p. 263), do existir humano, posto
que, na historia da ontologia, a metafisica apresentou-se como onto-
teo-logia, ou seja, o conceito de homem como animal rationale é, de
fato, conceito de homem como animal metaphysicurn (HEIDEGGER,
1984, p. 56), estabelecendo-se uma critica definitiva a0 humanismo,
como um pensamento metafisico em si, no sentido de que toda “de-
terminagio da esséncia humana que ja pressupde a interpreta¢do do
ente, sem a questdo da verdade do ser, e o faz sabendo ou néo saben-
do, é metafisica” (HEIDEGGER, 1984, p. 153). Dewey (1980, p. 63-
5) negou a evidéncia em si dos fatos e considera o significado, as idéi-
as € o conhecimento como fenémenos existenciais, na medida em
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que a observagdo dos fatos e a formagdo das idéias sdo sempre opera-
cionais, isto é, a conexdo entre fatos ou sentidos é sempre intencional
e instrumental e decorre das circunstincias existenciais, o que permi-
te a Dewey (1980, p. 297) reconhecer a influéncia do ambiente social
sobre os principiais conceitos éticos, no sentido de que sdo tio relati-
vos a um dado estado da sociedade que nao tém preponderancia em
outras condig¢es culturais. Por fim, os dltimos estudos de Wittgens-
tein, Heidegger e Dewey, que ja havia posto em duvida a possibilida-
de de representagdo, como espelho, do mundo pela razio filosofica,
conduziram Richard Rorty (1995, p. 323-350) a um processo de des-
montagem da filosofia sistemdtica racional, ao sustentar que todo pro-
blema da justificagdo filoséfica é metafisico, e que a filosofia jamais
sera capaz de dar respostas 4 busca de sentido, isto €, ndo tem condi-
¢do de proporcionar uma justificativa que permita afirmar que as de-
cisGes morais sobre o que havia de fazer baseiam-se em conhecimen-
to sobre a natureza do mundo, afirmando que a filosofia deve abdicar-
se de sua pretensdo de ser o tribunal da razio pura. Em sentido simi-
lar, Michel Foucault, partindo de Nietzsche, diz que a genealogia dos
valores, da moral, do ascetismo e do conhecimento nio podera mais
ter como ponto de partida a origem (FOUCAULT, 1982, p. 19), posto
que “o verdadeiro sentido historico reconhece que nds vivemos sem
referéncias ou sem coordenadas originarias, em miriades de aconteci-
mentos perdidos” (FOUCAULT, 1982, p. 29), reintroduzindo “o des-
continuo em nosso proprio ser” (FOUCAULT, 1982, p. 27). Isso per-
mite uma critica definitiva, como obsoleta, a concepcio fundaciona-
lista do direito, a qual substitui a idéia de obrigacdo moral, da nogao
Kantiana de que ¢ racional ser moral, pelas de consenso e confianca
social.

Logo, torna-se possivel, de um lado, expor o problema da aceita-
¢do da sociabilidade dos principios éticos, a partir da idéia de uma
democracia constitucional, como uma doutrina politica da justica,
independente de qualquer fundamento religioso ou filos6fico (RA-
WLS, 2000, p. 202), centrando o fundamento do direito, enquanto
enunciado de principios minimos razoavelmente aceitos por uma so-
ciedade (RAWLS, 2000, p. 24), como problema politico e nio metafi-
sico, posto que tais principios, enquanto preceitos de justica, nio deri-
vam, a priori, da razdo ou sio conhecidos pela intui¢cio (RAWLS, 1999,

Panoramy.do pensamenta inridicerostpederns:d aiMigushatistadeSiaueiradilberal - 4ec21044 - 758a7070 - 2677075 1



p. 82-3), mas expressdo de um padrio minimo de institui¢Ses politi-
cas bem ordenadas em uma sociedade politica (VILLAR BORDA,
1998, p. 21), a destacar o carater historico e finito dos direitos funda-
mentais (BOBBIO, 2004, p. 47-8).

De outro, compreender que o problema do direito ndo é mais o da
consciéncia de uma lei moral universal, mas uma questdo de progres-
sos dos sentimentos (RORTY, 2005, p. 222) que permitem a existén-
cia humana na diversidade da sociedade ocidental — onde néo se inda-
ga mais sobre a observincia dos preceitos fundamentais como obriga-
¢Ges morais universais, mas, sim, sobre a pertinéncia da necessidade
da preocupagio com o estranho, que, mesmo ndo sendo meu parente
e tendo hébitos que tenho por detestaveis, eu ndo o considere, apesar
de toda a nossa diversidade, alguém distante de mim a ponto de ne-
gar-lhe, em meus sentimentos e a¢des, algum atributo humano que
justifique exclui-lo de minhas preocupagdes humanitdrias ou de meu
respeito para com seu direito & existéncia digna, como pessoa huma-
na (ALEXY, 1995, p. 114-131).

O direito passa, assim, a ter na historicidade do consenso social e
do constitucionalismo democratico (ALEXY, 1995, p. 114-131) sua
justificativa plausivel, e sua universalidade a ser considerada produto
de uma lenta evolugdo dos sentimentos de dignidade, respeito e soli-
dariedade, enquanto mérito incontestavel das conquistas dos movi-
mentos historicos e do proprio consenso cultural, como pretende Finns
(1980, p. 58).

4. Linguagem e direito

O segundo problema central da filosofia moderna, que teve seu
inicio na idéia de Descartes, de substincia mental, e, posteriormente,
de processo mental, em Locke, encontrando seu apogeu na teoria pura
da razio de Kant (1997, p. 129-174), era o da atividade de representa-
¢do0 que tornava possivel o conhecimento. Wittgenstein (1979, p. 173-
222) rompe com essa tradi¢do e passa a se preocupar com o problema
da natureza das sentencas, deslocando o problema da representacéo,
enquanto processo mental (mentalismo), para a teoria da linguagem.
Waismann, partindo do conceito de hip6teses de Wittgenstein, se-
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gundo o qual uma hipdtese admite miltiplas verificagdes indepen-
dentes sem que elas ou suas combinagdes sejam conclusivas, formula
seu conceito de textura aberta da linguagem, que permite uma critica
do sistema fechado de leis, ao reconhecer que a linguagem nio esta
preparada para prever todas as possibilidades, e, por conseqiiéncia, os
sistemas legais estdo repletos de lacunas, as quais somente podem ser
verificadas e preenchidas diante de certas circunstancias particulares
(STRUCHINER, 2002, p. 23-32). Hart, ao intentar uma tese interme-
didria entre a tradi¢do do formalismo de Bentham e o realismo norte-
americano, ao enfrentar o problema da existéncia de resposta certa
para a questdo de direito, e ao aplicar a tese da textura aberta da lin-
guagem no ambito da interpretacdo do direito (HART, 1998, p. 160),
revela que o legislador humano nio pode ter o conhecimento de todas
as possiveis combina¢Ses de circunstancias com que no futuro se po-
derdo deparar os juizes, e a linguagem utilizada pelo direito é dotada
de generalidade, de modo a conduzir a lacunas de duas espécies — a
auséncia de previsdo de uma regra determinada para tipo de caso e a
existéncia de regras inconsistentes no repertério de regras do sistema
juridico (STRUCHINER, 2002, p. 101).

Por outro lado, Heidegger inaugura a hermenéutica ontolégico-his-
torica, no sentido de que toda hermenéutica é uma auto-explicagio
da compreensio da vida, pressupondo uma prévia analise existencial
(MORA, 2001, p. 332), e rompe, por definitivo, com a hermenéutica
reformista, do inicio da modernidade, que, ao retornar e difundir a
leitura da Escritura, postulara a idéia de sua reta interpretagio (GA-
DAMER, 2002, p. 361-2), a qual influenciou o jusnaturalismo mo-
derno, em sua tentativa de efetivar uma hermenéutica que permitisse
a reta interpretagdo do jus-natureza do homem, influéncia que perdu-
rou até o século XIX, na postura exegética de fidelidade a letra e ao
espirito do legislador, mantida pelo formalismo juridico. Gadamer,
desenvolvendo a ontoldgica de Heidegger, destaca, a partir de Hum-
baldt, o carater vivo, presente em um tempo e em um lugar, e finito,
em face da existéncia de uma infinidade de diversas estruturagdes
humanas de linguagem, em que se d4 nossa experiéncia de mundo, a
qual precede qualquer reconhecimento e interpretacio de um ente
(GADAMER, 2005, p. 571-631), e propicia uma interpretagio cons-
trutivista que, apesar de nio ignorar o carater metodologico da her-
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menéutica, nega-lhe a sua antiga pretensdo de universalidade ¢ certe-
za e reconhece-lhe o papel fundamental que os problemas pessoais, as
experiéncias intelectuais, as necessidades, esperancas e angustias de
uma época exercem sobre a orientacdo e os interesses de uma inter-
pretacio (GADAMER, 2002, p. 367-9), de modo a ser uma mediado-
ra entre o texto e o contexto da existéncia. Michel Foucault (2008, p.
53), partindo da tese de que todo discurso ¢ uma violéncia que se faz
as coisas, impondo-lhes significado, revela que a interpretacdo juridi-
ca, como qualquer discurso, ndo é “um jogo de significacdes prévias”,
posto que nem as fontes do direito e nem o mundo que a ele se aplica
apresentam uma face legivel a ponto de permitir que seja simples-
mente decifrado, isto €, nem o texto e nem o contexto sdo camplices
de nossa interpretagio, que de fato os viola, impondo-lhes sua propria
significacdo. Por fim, Jacques Derrida pde em xeque a pretensdo do
estruturalismo, de responder a todas as questdes, ao afirmar a existén-
cia de varias linguas num mesmo sistema lingtistico (DERRIDA, 1982,
p. 100), e que na tradugdo e interpretacdo de um texto hé, necessaria-
mente, uma intervencdo na linguagem (DERRIDA, 1979, p. 93-94),
desassociada da propria lingua, constituindo-se uma forma de resis-
téncia ou tensdo ndo-analitica ou sintética, analitica ou dialética (DER-
RIDA, 1996, p. 40), negando qualquer concep¢do ontologica a inter-
pretacdo de um texto, pondo fim ao mito da significagdo fixa.

O problema da interpretagio como questdo de linguagem discursi-
va, inerente a uma relacio dindmica e pragmatica entre intérprete € o
mundo conjuntural, propiciou deslocamento de uma perspectiva dog-
matico-analitica, que se preocupava com a interpretacdo, a estrutura €
a analise dos ordenamentos juridicos, como processo de representa-
cdo de um significado previamente dado, para estudo do “direito em
sua geragdo através dos processos de decisdo”, que, como decisio ju-
ridica, pretende ser uma justificada (ROBLES, 2005, p. 60-61) — Teo-
ria da Decisio Juridica. O problema do direito, como questao de jus-
tificagdo, propicia debate fecundo sobre a possibilidade de uma unica
resposta correta em direito.

Ronald Dworkin, ao conduzir “a catedra de Harvard contra a de
Oxford”, na qual a filosofia de Hart ainda encontrava inspira¢do no
positivismo de Bentham e Austin (BONAVIDES, 2001, 248), afirma
que o problema da controvérsia no direito tem semelhanca com a
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literatura e aceita, de certo modo, a tese de Hart de que o direito
pertence ao mundo da linguagem, mas se recusa a admitir que nos
casos dificeis ndo seja possivel uma tnica resposta correta em direi-
to?. Nega a tese de Hart de que o direito pode ser incompleto (HART;
DWORKIN, 1997, p. 109). Sustenta que o problema central do posi-
tivismo ¢é sua tese de que o fundamento Gnico para o direito é a regra
juridica (DWORKIN, 2002, p. 36), ignorando que ha outros padrdes
tdo importantes quanto as regras, como 0s principios, politicas e ou-
tros tipos. Os padrdes politicos sdo os que estabelecem um objetivo a
ser alcangado no sentido da melhoria econdmica, social ou politica da
comunidade (DWORKIN, 2002, p. 36). Os principios sdo padrdes
juridicos que devem ser observados, nio por produzirem certos resul-
tados sociais, econdmicos ou politicos, mas por se comporem de cri-
térios de justica e equidade, ou outra dimensio de moralidade
(DWORKIN, 2002, p. 36). Nesse particular, deu énfase ao sentido
deontoldgico dos principios (HABERMAS, 2003, p. 316), negando a
tese do positivismo de que somente as regras sdo obrigatorias e po-
dem conduzir a uma resposta correta. Opde-se a idéia de que o juiz
apenas esta desprovido de poder discricionario quando presente uma
regra clara e estabelecida. Afirma que, se os principios “inclinam a
decisdo em uma dire¢cdo, embora ndo conclusiva” (DWORKIN, 2002,
p. 57), isso ndo representa que os juizes possuem poder discriciondrio
na aplicagdo dos principios, na medida em que um conjunto de princi-
pios pode ditar um resultado. Quando o magistrado cré que um prin-
cipio tem mais peso ou importancia do que outro deve decidir de
acordo com isso (DWORKIN, 2002, p. 57). De fato, ele pode errar
quanto a sua avaliacdo dos principios, mas também pode errar em
seus juizos acerca das regras obrigatérias (DWORKIN, 2002, p. 57).
O que implica, mesmo que o juiz possa errar quanto a sua avalia¢io
sobre as normas, a possibilidade de se atingir uma melhor resposta até

2. O autor, de um lado, nega a tese do formalismo jurfdico que cré na teoria do “simplesmente ali”,
como se a interpretagao fosse o relato de significado ontologicamente posto nos textos ou no mundo,
como algo inteiramente independente de uma teoria estética (literatura) ou politica (direito). Por
outro, rejeita a idéia de que o julgamento interpretativo seja uma criagio livre do direito, na medida
em que a interpretagdo, de forma diversa da criagio, tem um texto que exerce alguma restrigao sobre
seu resultado (DWORKIN, 2001, p. 252-253).
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certo ponto (DWORKIN, R. 1999, p. 490-491), tanto no caso das
regras quanto dos principios.

John Finnis opde a teoria de Ronald Dworkin, que ele considera
normativa (FINNIS, 1980, p. 21), uma teoria descritiva — orientada
pela razdo pratica, que nio busca prescrever como deveria o magistra-
do agir, mas parte do juiz concreto, que ndo tem a capacidade e a
paciéncia esperada pela teoria integrativa do direito, que exige habili-
dade, erudigdo e perspicacia sobre-humanas, ndo alcangadas por um
juiz humano, — e formula uma teoria geral da razoabilidade juridica,
pondo o direito como um problema de escolha moral do magistrado,
que afasta e torna incoerente a busca de uma resposta certa em direi-
to nos casos dificeis (FINNIS, 1992, p. 142-3).

Aulis Aarnto (1991, p. 213) afirma que o problema da incerteza do
direito ¢ questdo de aceitabilidade racional (por ndo ser um problema
posto como verdadeiro ou falso), no sentido de que pode haver, em
um mesmo caso, entre as alternativas do juizo, mais de uma decisdo
aceitavel juridicamente, desde que se observem os seguintes requisi-
tos: a) a decisdo cabe dentro do marco legal; b) o discurso que a justi-
fica procede de maneira racional, e c) a decisdo satisfaz o c6digo de
valores dominantes (AARNIO, 1991, p. 213-288).

Em sentido semelhante, Recaséns Siches (1971, p. 499 e segs.) re-
formula o problema da razoabilidade da decisdo juridica. O direito e
sua aplicabilidade ndo sdo questdes de contexto ldgico, no qual se
apura a veracidade ou falsidade das preposi¢des, posto que as regras
juridicas ndo se constituem em enunciados de idéias dotadas de vali-
dade intrinseca, descrigdo de fatos ou expressio do ser, mas fendme-
nos normativos que nada mais sdo do que instrumentos criados pela
sociedade humana e manejados por individuos, para que produzam
determinados efeitos sobre a realidade social. Nesse sentido, o pro-
blema do direito ndo é o da l6gica formal, ou seja, o da racionalidade
dedutiva ou silogistica, mas o da logica da razoabilidade, que pde o
direito em sua intima relagdo com valores sociais como: a justiga, a
dignidade humana, a igualdade de condigdes, a liberdade, o bem-estar
geral ou bem comum, as circunstincias dos fatos, a eficiéncia e a pru-
déncia. A questdo do juizo nio é formulada mais como problema das
condigdes racionais da decisdo judicial — se a decisdo obedece a um
silogismo perfeito, visto que a aplicabilidade do direito ndo é questdo

o(?Dara verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77b72b



de subsuncdo do fato a lei, mas problema de razoabilidade daquela
decisdo, decorrente da preméncia de interacdo entre os valores que a
sociedade consagra pelo direito e os efeitos que ela busca alcancgar na
realidade social com a promulgacio deste.

Robert Alexy, por sua vez, parte da afirmacdo de Kart Larrenz,
segundo a qual néo se € possivel mais afirmar, de modo sério, que a
aplicacdo das leis nada mais é do que uma “inclusio légica sob con-
ceitos superiores abstratamente formulados” (ALEXY, 2001, p. 17).
Isso decorre, segundo o autor, da imprecisio da linguagem do direito,
da possivel contradi¢do entre normas, da existéncia de situagdes que
nao se enquadram em nenhuma norma vélida e da possibilidade de
decisdes que contrariam textualmente dispositivos de lei. Assim, para
0 autor, essa constatacdo da natureza da aplica¢io do direito conduz a
uma questao essencial de metodologia juridica: o problema de como
justificar plenamente um discurso juridico, enquanto caso especial de
discurso pratico racional. Isso tem importincia primordial nos casos
dificeis, pois as regras do discurso juridico permitem formular justifi-
cativas racionais, sem que haja, entretanto, a estipulagdo de premis-
sas normativas que devem ser adotadas (ALEXY, 2001, p. 267). Nes-
sa hipdtese, as regras do discurso nio garantem que em todas as cir-
cunstancias serd possivel atingir uma tnica resposta correta em direi-
to (ALEXY, 1995, p. 17). As regras do discurso racional propiciam a
possibilidade de que os participantes possam, conforme suas convic-
¢Oes e premissas, atingir solugdes incompativeis entre si, porém ple-
namente racionais. Contudo, o fato de existirem varias respostas nio
implica que todas possam ser possiveis racionalmente. Destarte, o
procedimento discursivo racional desempenha fungio limitativa, que,
no entanto, ndo significa a exigéncia de uma unica resposta correta
(ATIENZA, 2000, p. 263).

Por fim, Laurence Tribe e Michael Dort, ao rejeitarem o “origina-
lismo como forma de ler a Constituicio” (TRIBE; DOREF, 2007, p.
20), a des-Integracdo — superando a postura da teoria interpretativa
analitica, que ignora plenamente que as partes dos textos da Consti-
tuicdo estdo interligadas entre si — e a Hiper-integracio — que cré na
Constituicdo como um tipo de rede mal construida, que fala por “meio
de uma voz tnica, simples, expressando uma visio singular de uma
sociedade politica ideal” (TRIBE; DORF, 2007, p. 25) — de modo a
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perceber, de encontro com a teoria hermenéutica de Gadamar, que
texto e norma nio sio equivalentes de modo a recomendar uma leitu-
ra essencialista da Constitui¢do, negando a distingdo estrutural entre
casos dificeis e faceis?, no sentido de que, em qualquer texto, € possi-
vel a existéncia de divergéncia interpretativa, mesmo naqueles em
que o significado esteja suficientemente claro e preciso (TRIBE;
DORF, 2007, p. 38-42), purificando a hermenéutica pdés-moderna de
certa dose de metafisica, posto que, sendo a interpretagdo um proble-
ma de compreensdo, ndo ha, de fato, casos faceis ou dificeis em si
mesmo considerados®.

De fato, essa nova concepgdo implica aceitagdo da tese de que as
fontes juridicas, constitucionais ou nédo, sdo textos normativos, isto &,
expressam-se em uma linguagem prescritiva, composta de um “con-
junto de mensagens cujo sentido intrinseco é dirigir, orientar ou regu-
lar as a¢des humanas” (ROBLES, 2005, p. 29). A leitura simples e
superficial dos textos normativos ou de seus dispositivos escritos ndo
implica sua compreensibilidade juridica imediata (ROBLES, 2005, p.
53). Os textos precisam ser interpretados e o sdo como textos abertos
(ROBLES, 2005, p. 29), que pressupdem a reconstrugao progressiva
de seus significados, conforme os novos contextos da vida social ou
dos casos a serem solucionados no dia a dia forense. Mas os textos
ndo sdo normas juridicas, visto que estas “nao sdo textos nem O COn-
junto deles, mas sentidos construidos a partir da interpretacao siste-
matica de textos normativos” (AVILA, 2004, p. 22). Inexiste identi-
dade rigida entre normas e dispositivos de textos (artigos, paragrafos,
alineas): a) pode haver, em um dispositivo, varias normas ou normas
de natureza distinta (regras e principios); b) pode ocorrer que uma
norma decorra da interpretacdo sistematica de varios dispositivos; ¢)
podem existir normas sem imediata correspondéncia de dispositivo
legal expresso — os principios implicitos, ou d) podem-se encontrar

3. O pensamento juridico pos-realista costuma falar em casos faceis e dificeis. Os casos faceis sao
aqueles “em que uma norma parece determinar o resuftado”, enquanto os casos dificeis sao aqueles
“em que as normas nao parecem exigir um resultado especifico” (VANDEVELDE, 2000, p. 165).
4. Ver Lenio Luiz Streck em sua apresentagao da obra de: (TRIBE; DORF, 2007, p. XXII e XXIV).
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dispositivos dos quais n4o se pode auferir nenhuma norma imediata —
dispositivos legais de natureza pedagbgica, os quais ndo ensejam qual-
quer efeito juridico.

Com efeito, o tratamento do problema da razoabilidade juridica
como questdo de linguagem conduz ao reconhecimento de que os tex-
tos de direito s3o, em sua maioria, abertos e indeterminados (ALE-
XY, 2003, p. 35), sujeitos a varias interpretagdes, em face da incom-
pletude de suas defini¢bes e sentidos, expondo o problema central da
congruéncia discursiva do direito.

5. Teoria da argumentacao juridica

O problema da congruéncia discursiva do direito tem sido obje-
to de estudo da teoria da argumentacdo juridica, e pode ser defini-
da como o conjunto de ensaios que rejeitam a aplicabilidade da
logica classica a analise do raciocinio juridico. Os primeiros estu-
dos sobre a argumentacio juridica surgem nos anos 50, com a tépi-
ca de Viehweg, a nova retorica de Perelman e a légica informal de
Toulimin. O aperfeicoamento da teoria topica do direito se deu a
partir da década de 70, principalmente com os estudos de Mac-
Cormick e Alexy.

A partir da obra de Vico, que contrapde o método antigo da re-
torica ao método critico cartesiano, Veihweg (1964, p. 124-130)
formula sua teoria da topica que parte sempre de um problema, o
qual determina o que é justo aqui e agora. A topica, segundo o
autor, caracteriza-se por trés elementos: a) é uma técnica do pensa-
mento problemdtico; b) tem como chave a nogdo de topos ou lu-
gar-comum, € ¢) consiste na busca e exame das premissas, ou seja,
o raciocinio recai sobre as premissas, ndo sobre as conclusées (ATI-
ENZA, 2000, p. 65). Relata Veihweg que a topica foi largamente
utilizada na jurisprudéncia romana e na Idade Média, sendo aban-
donada na Idade Moderna, quando substituida pelo método axio-
matico dedutivo. Porém, a utiliza¢io do método dedutivo somente
¢ plenamente possivel no campo de conhecimento sistematizavel,
capaz de determinar principios (axiomas) objetivos, seguros e fe-
cundos. H4 campo do conhecimento, contudo, que nédo é sistema-
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tizavel, pela impossibilidade de alcangar, em sua esfera, principios
que sejam, a0 mesmo tempo, objetivos, seguros e fecundos (VI-
EHWEG, 1964, p. 129). E o caso da jurisprudéncia, no qual so-
mente se € provavel uma discussdo de problemas. Nesse contexto,
a jurisprudéncia (ciéncia do direito) surge como técnica de opera-
¢do topica, que se afasta da estratégia investigatoria da histdria e
da sociologia do direito (ATIENZA, 2000, p. 69). O modelo topi-
co, por ele proposto, funda-se em trés pressupostos: a) a jurispru-
déncia tem a sua estrutura determinada a partir de problemas; b) a
compreensdo dos conceitos e proposigdes, que integram a jurispru-
déncia, é decorrente do problema especifico a que se destina resol-
ver, e ¢} 0s conceitos e proposi¢des juridicas apenas devem ser
empregados em sua implicagcio com o problema (VIEHWEG, 1964,
p. 129-130).

A tendéncia de recuperagdo do valor da tdpica no direito teve,
sem davida alguma, a contribui¢io de Chaim Perelman. Segundo o
autor, enquanto a l6gica dedutiva processa-se por demonstrar a ve-
racidade ou falsidade da passagem das premissas a conclusio, a
retorica trabalha com argumentos, que em si mesmo nio sio passi-
veis de demonstrabilidade — falso/verdadeiro -, mas situam-se no
campo da razoabilidade ou plausibilidade das decisdes ou opinibes
(ATIENZA, 2000, p. 48). A retérica é para Perelman (1999, 57) o
“estudo dos meios de argumentagio, nio pertencentes a légica for-
mal, que permitem obter ou aumentar a adesio de outrem 3is teses
que se lhe propdem ao seu assentimento”. Ou seja, “o estudo das
técnicas discursivas que visam a provocar ou a aumentar a adesio
das mentes as teses que se apresentam aos seus assentimentos”
(PERELMAN, 1999, 207). O campo da retérica esta diretamente
ligado a correlagdo entre o principio da integridade e o da dualida-
de. O principio da integridade pressupde levar em conta “a totali-
dade das experiéncias que se lhe apresenta e coordenar essa expe-
riéncia, de modo que se crie uma solidariedade intima entre os fa-
tos dos quais ele parte e os principios que os deve explicar” (PE-
RELMAN, 1999, 140). No entanto, como o principio da integrida-
de tem cardter sistémico, exige-se a unidade total do saber. Mas o
carater sempre incompleto deste implica o principio da dualidade,
que afirma que todo sistema de pensamento é inacabado e imper-
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feito, ndo permitindo a explicagdo exaustiva de qualquer experién-

- cia futura. Isso implica incidéncia, sobre o da integralidade, do prin-
cipio da revisabilidade, que admite que toda proposi¢do do siste-
ma seja, em principio, sujeita potencialmente & modificacdo de seus
enunciados. A efetividade do principio da revisabilidade necessita
da incidéncia do principio da responsabilidade, na medida em que
toda modificacdo de enunciados e revisio de pensamento importa
em uma escolha humana, que fica a cargo da responsabilidade de
quem a adota. Como o principio da responsabilidade é problema
de escolha humana e toda escolha tem de ser justificada, e justifi-
car é utilizar técnicas discursivas que ampliem a adesido das men-
tes a tese proposta; é a retérica, e ndo a logica, seu instrumento
metodologico (PERELMAN, 1999, 140-143). O discurso juridico
como parte da razdo pratica, portanto, nessa versdo, nio é verda-
deiro ou falso, mas aceitavel ou nio, conforme a adesio do “audi-
torio universal” a tese apresentada aos assentimentos, pois “a lin-
guagem ndo ¢ um véu que basta afastar ou tornar transparente para
perceber o real tal como é: ela é associada a um ponto de vista, a
uma tomada de posi¢do” (PERELMAN, 1999, 180). O que impli-
ca revisabilidade.

A concepedo de Toulmin, como a dos demais, foi “uma tentativa
de dar conta da argumentagio a partir de um modelo que ndo é o da
légica dedutiva” (ATIENZA, 2000, p. 133). Mas esse intento se es-
tende para todos os tipos de conhecimentos, inclusive a ciéncia em
geral. Segundo o autor, é possivel distinguir dois usos da linguagem:
a) o uso instrumental, quando a emissio lingiiistica atinge seu pro-
posito diretamente, sem necessidade de razdes adicionais (como uma
ordem ou um pedido), e b) 0 uso argumentativo, que pressupde te-
nha a pretensdo éxito ou fracasso conforme possa se apoiar em ra-
z0es, argumentos ou provas. Os argumentos sdo compostos de qua-
tro elementos: a) a pretensdo, que é, de fato, ponto de partida e che-
gada dos argumentos; b) as razdes; c) a garantia, e d) o respaldo.
Inicialmente, alguém expde um problema perante outros. Quando
esses outros se opdem a sua pretensdo inicial, ele deve propor ra-
z0es que a apoiem. Todavia estas ndo sdo teorias gerais, mas sim-
plesmente fatos especificos do caso. O opoente pode discutir os fa-
tos apresentados ou, mesmo, exigir seja-lhe apresentada a passagem
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das razdes para a pretensdo. Os enunciados que permitem essa pas-
sagem sdo as garantias, que dependem do tipo de argumento ou con-
texto da discussio, sendo formadas por regras de experiéncias, re-
gras juridicas, principios, leis da natureza etc. Assim, enquanto as
razbes e fatos sdo os ingredientes, as garantias sdo as receitas que
permitem obter o resultado. A distingdo entre razdo e garantia, no
mundo juridico, é a mesma que se estabelece entre enunciados de
fato e enunciados de normas. Contudo, nem sempre a garantia do
argumento é suficiente. H4 momentos em que se tem de demonstrar
que a garantia é valida e superior a qualquer outra para o caso. Nessa
hipotese, o autor apresenta a relagdo entre o respaldo e a garantia,
afirmando que enquanto a primeira pode se exprimir em enunciados
categOricos sobre fatos, a segunda ¢ a maneira pela qual se pode
argumentar sobre os fatos (TOULMIN,; RIEKE; JANIK, 1984, p.
105-6). Um problema que surge é o da for¢a do argumento. O elo
entre pretensdo e conclusio pode ter maior ou menor grau de certe-
za, conforme a garantia e o respaldo apresentados. Os apoios mais
fracos costumam ser apresentados por meio de qualifica¢cbes mo-
dais, como presumivelmente, provavelmente, plausivelmente. Esses
tipos de apoios, comuns na argumenta¢ao pratica, como os do direi-
to, podem solapar a forca dos argumentos, na medida em que sao
condi¢des de refutagio.

MacCormick, oriundo da tradi¢do do common law e das obras de
Hume e Hart, e Alexy, da tradigdo da ciéncia juridica alema e das obras
‘de Kant e Habermas, formulam, por caminhos opostos, uma teoria da
argumentacdo essencialmente semelhante (ATIENZA, 2000, p. 171).
MacCormick parte das argumentagdes e justificativas das decisdes das
instincias judiciarias tais como sdo, para, em seguida, formular uma
teoria geral da argumentacio pratica. Alexy, por via inversa, tem como
ponto de partida uma teoria geral da argumentacio, construida por ele,
para, na seqiiéncia, projeta-la para a esfera do direito (ATIENZA, 2000,
p. 233-4).

MacCormick visa ao meio termo entre a visdo ultra-racionalista
do direito — como a de Dworkin, com sua tendéncia a aceitagdo de
uma tnica resposta correta para 0 caso — € 0 pensamento irracionalis-
ta — como a teoria realista, que cré que as “decisdes judiciais sdo es-
sencialmente arbitrarias” (ATIENZA, 2000, p. 172). Atienza apre-
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senta sua tese, segundo a qual a argumentacio juridica exerce, funda-
mentalmente, fungdo de justificativa, mesmo quando persegue o fim
da persuasdo, posto que, somente se pode persuadir se os argumentos
estdo de acordo com os fatos e as normas juridicas. Assim, “justificar
uma decisdo juridica quer dizer dar razdo que mostre que a decisio
ém questdo garante ‘a justica de acordo com o Direito’” (ATIENZA,
2000, p. 172). Mas a justificativa de uma decisio é uma referéncia a
premissas normativas, produto de uma cadeia de raciocinio 16gico,
cujas razdes dadas a favor de determinadas premissas normativas nio
sdo concludentes, por implicar relacdo afetiva, de dimensio subjeti-
va. O que faz uma pessoa aderir a determinados principios e nio a
outros € tanto a sua racionalidade como a sua afetividade. Nesse con-
texto, pessoas honestas e razodveis podem divergir.

Admitindo-se que, muitas vezes, as justificativas apresentadas
pelos juizes sdo de carater dedutivo, MacCormick da relevo 3 exis-
téncia de casos dificeis, nos quais “a formulagdo das premissas nor-
mativas ou faticas pode suscitar problemas” (ATIENZA, 2000, p.
179) de quatro ordens: a) os de interpretagio, quando nido ha davi-
da da aplicabilidade de uma norma ao caso, mas esta permite mais
de uma leitura; b) os de pertinéncia, que é uma questdo anterior a
da interpretagio e consiste na indaga¢do sobre a existéncia e a de-
terminacdo de norma aplicivel ao caso; c¢) os de prova, os quais
consistem em estabelecer “proposi¢des verdadeiras sobre o pre-
sente e, a partir delas, inferir proposi¢cdes sobre o passado” (ATI-
ENZA, 2000, p. 180), e d) os de qualificacdo, quando, nio haven-
do discussdo sobre existéncia de um fato, indaga-se se ele pode ser
subsumido a uma dada norma.

Justificar uma decisio, principalmente em casos dificeis, para o
autor, significa cumprir o principio da universalidade (a aplica¢io
da teoria de Toulmin) e manter um sentido em relacdo ao sistema
(requisito da consisténcia e coeréncia) e a0 mundo (apresentagio
de argumentos conseqiiencialistas). Com efeito, a justificativa tem
de apresentar dois niveis: o primeiro é o da justificativa interna, ou
seja, da coeréncia logica do processo dedutivo, que permite a utili-
zagdo de logica proposicional; o segundo é o da justificativa exter-
na. O problema-chave da justificativa de segundo nivel é como jus-
tificar a escolha de determinadas normas gerais. Nesse particular,
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as decisdes juridicas tém de ter sentido simultineo em relagdo ao
sistema juridico e ao mundo (ATIENZA, 2000, p. 186).

A decisdo, para que tenha relagdo com o sistema juridico, tem de
observar os requisitos: a) da consisténcia “quando se baseia em pre-
missas normativas, que nio entram em contradi¢do com normas esta-
belecidas de modo valido” (ATIENZA, 2000, p. 186), requisito que
pode ser exposto como o dever de o magistrado néo infringir o direito
vigente e ajustar-se a realidade em termos de provas; b) da coeréncia
normativa, na qual uma série de normas ou uma norma & coerente
quando pode ser subsumida sob uma série de principios gerais e valo-
res aceitaveis, e c¢) da coeréncia descritiva, que tem relacdo com a
questio de fato e ocorre quando nio é possivel prova direta, sendo
necessario recorrer a uma justificativa que assume, na descricdo dos
fatos passados, certas crengas que permitem reconstrui-los (ATIEN-
ZA, 2000, p. 187-9). A relagdo com o mundo é representada nas con-
seqiiéncias da decisdo juridica. A conseqiéncia diferencia-se do resul-
tado. O resultado de uma decisio juridica é a produgdo de uma norma
valida. As conseqiiéncias sio os “estados das coisas, posteriores ao
resultado” e com ele relacionados (ATIENZA, 2000, p. 184). A justi-
ficativa das conseqiiéncias implica elaborag¢do de argumentos conse-
qiiencialistas, decorrentes de avaliagdes subjetivas de valores como
justica, bem comum, senso comum, conveniéncia publica etc. As-
sim, a justificativa de segundo nivel é uma questdo aberta (ATIEN-
ZA, 2000, p. 186), que permite revisdes, objecdes e opinides diversas,
simultaneamente, aceitaveis.

Robert Alexy (2001, p.17) propde uma questdo essencial de meto-
dologia juridica: o problema de como justificar plenamente um julga-
mento juridico, ou melhor, um discurso juridico, enquanto caso espe-
cial de discurso pratico racional. O discurso juridico é um caso especi-
al de discurso pratico, segundo o autor, por trés razdes: a) as discus-
sBes juridicas pairam sobre questdes praticas; b) sdo questdes discuti-
das com a exigéncia de que possam ser “racionalmente justificadas
no contexto da ordem juridica” (ALEXY, 2001, p.213), o que impde
adesdo a tese da exigéncia de correg¢do, posto que ndo € correto, no
discurso-pratico em geral, afirmar algo e depois nega-lo, sem dar ra-
z3es plausiveis para tanto, e c) sobre essas discussdes incidem limites
do tipo descritivo (ALEXY, 2001, p.212). O discurso juridico tem
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relagdo com a justificativa de um caso especial de afirmagdes norma-
tivas — as que expressam juizos juridicos. Essa justificativa apresenta
dois aspectos: a) a justificativa interna, referente & questdo se a opi-
nido apresentada segue, em termos logicos, as “premissas aduzidas
para justifica-la” (ALEXY, 2001, p. 218), e b) a justificativa externa,
dedicada a corre¢io dessas premissas.

A justificativa interna decorre da aplicagdo de légica de predica-
do e € uma conseqtiéncia natural da incidéncia do principio da uni-
versalizacdo, subjacente ao principio da justica formal, a qual con-
siste em uma regra que determina o dever de tratar “de certo modo
todas as pessoas que pertencem a uma dada categoria” (ALEXY,
2001, p. 219). Contudo, a férmula da justificativa interna, em um
silogismo juridico perfeito, é insuficiente em casos complexos, isto
¢, quando: a) a norma aplicavel contiver afirmacdes normativas al-
ternativas de fatos operacionais; b) a aplicabilidade de uma norma
depender de outras normas que a esclarecam, limitem ou lhe sejam
referéncia; ¢) houver mais de uma possivel conseqiiéncia juridica na
aplicacdo da norma, e d) as expressdes utilizadas na formulagio da
norma propiciarem mais de uma interpretagio (ALEXY, 2001, p.
219). Nessas hipdteses, para que se garantam as regras e formas de
justica formal, exige-se uma seqiiéncia de passos de desenvolvimen-
to complementar da justificativa. A fung¢do da justificativa interna é
somente proporcionar certo grau de racionalidade entre as premis-
sas (ALEXY, 2001, p. 224). Uma analise quanto a racionalidade do
julgamento em si recai sobre a justificativa externa — a das premis-
sas em si.

A fun¢do da justificativa externa é justificar as premissas usa-
das no processo de justificagcdo interna. As premissas sio de trés
tipos: regras de lei positiva, afirmag6es empiricas e “premissas que
nio sdo nem afirma¢des empiricas nem regras de lei positiva”
(ALEXY, 2001, p. 225). Seis sdo as formas de justificativa externa
(ALEXY, 2001, p. 226): a) regras e formas de interpretacio (esta-
tuto; canones de interpretagio); b) argumentagio dogmatica (dog-
matica); c) uso de precedentes (precedentes); d) argumentacgio ge-
ral pratica (razdes); e) argumentacdes empiricas (fatos), e ) for-
mas especiais de argumentos juridicos (argumentos de retérica ju-
ridica). Tais regras do discurso juridico, apesar de permitirem a for-
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mulagdo de justificativas racionais, ndo estipulam as premissas
normativas adotaveis ao caso (ALEXY, 2001, p. 267), permitindo
a existéncia de vérias respostas plenamente racionais, mesmo que
incompativeis entre si.

6. Teoria dos principios e metodologia
de aplicagao do direito

A teoria dos principios® teve como marco tedrico os trabalhos de
Josef Esser (1961, p. 36), que, nos anos 50, instituiu a terminologia
distintiva entre regras e principios. Mas foi, a partir dos anos 60, com
as obras de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky,
dentre outros, que a teoria dos principios propiciou importante modi-
ficagdo nos paradigmas da aplicabilidade do direito.

Ronald Dworkin (2002, p. 39), ao negar a incompletude do direito,
da énfase ao carater deontoldgico dos principios (HABERMAS, 2003,
p. 317-8). Os principios juridicos, em sentido deontolégico, assim como
as regras, apontam as decisdes particulares relativas as obrigagdes ju-
ridicas de certa situagdo. O fato de os principios, de modo distinto das
regras, as quais sdo aplicdveis 4 maneira disjuntiva, possuirem dimen-
sio de peso ou importancia (DWORKIN, 2002, p. 42), o que inclina a

5. Na primeira metade do século XX, os principios gerais de direitos ja estavam presentes nos c6digos
ou lei de introdugio aos cédigos, como norma de integracéo do direito. A aplicagao dos principios
gerais de direito, mesmo na auséncia de texto legal, tornou-se clssica com a decisdo de 26 de outubro
de 1945, do Conselho de Estado da Franga (BERGEL, 2001, p. 106). Por outro lado, a partir de 1946
o constitucionalismo atinge sua maxima difusao e universalidade (BIDART CAMPOS; CARNOTA,
1998, v.1, p. 160}, produzindo uma constitucionalizagdo mais ampla dos principios juridicos, que
ficou conhecida por segunda fase ou fase ndo-programitica, na qual os principios adquirem norma-
tividade constitucional plena (BONAVIDES, 2001, p. 246). Nesse contexto hist6rico, Betti deu énfase
aos principios gerais como um dos instrumentos de heterointegracao do direito e reconhece o
contelido deontolégico nos principios do direito, que os caracteriza como critérios de valoragéo
normativa da ordem juridica. Crisafulli reconheceu a natureza normativa dos principios gerais e
classifica-os em principios expressos € ndo expressos, os quais sao formulados pelo intérprete, que
“busca colher, comparando normas aparentemente diversas entre si, aquilo a que comumente se
chama de espirito do sistema” (BOBBIO, 1991, p. 159). Pergolesi, por sua vez, identificou os
principios como normas de si mesmas, principatmente quando codificados ou, mais ainda, elevados
A poténcia de normas constitucionais (BONAVIDES, 2001, p. 247). Esses trabalhos constituiram-se
em precedentes importantes para o desenvolvimento posterior da teoria dos principios.
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deciszo em uma diregdo, “embora nio conclusiva” (DWORKIN, 2002,
p. 57), nédo representa, segundo o autor, que os juizes tém poder dis-
criciondrio na aplicagdo dos principios. Quando “os principios se in-
tercruzam (...), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a for¢a relativa de cada um” (DWORKIN, 2002, p. 42). Torna-
se fundamental, apesar de a mensurabilidade ndo ser exata, indagar
que peso cada principio tem, ou seu grau de importincia (DWORKIN,
2002, p. 42-3), implicando dever de o magistrado, quando cré que um
principio tem mais peso ou importancia do que outro, deliberar de
acordo com isso (DWORKIN, 2002, p. 57). Assim como pode equi-
vocar-se em seus juizos acerca das regras obrigatorias (DWORKIN,
2002, p. 57), também tem possibilidade de errar quanto a sua avalia-
¢80 dos principios. O que ndo descaracteriza o carater obrigatorio dos
principios, enquanto normas juridicas.

Robert Alexy compreendeu principios em seu sentido axiolégico (HA-
BERMAS, 2003, p. 318). De inicio, Alexy considera as regras e principi-
os especies de normas, porque ambos falam o que deve ser e podem ser
depurados por meio de expressdes dednticas basicas: mandado, permis-
séo e proibicdo (ALEXY, 1997, p. 83). Em seguida, nega a afirmacio de
que os principios sdo razdes para as regras e estas para os juizos, de modo
que aqueles ndo podem ser razdes imediatas para estes, pois tanto as
regras podem ser razdes de outras regras, como os principios razdes dire-
tas de juizos (ALEXY, 1997, p. 102). Segundo o autor, as regras exigem
uma observancia plena, que lhes impde o cumprimento ou nio, confor-
me sejam validas ou ndo, isto é, estejam ou nio no interior de dado siste-
ma juridico (ALEXY, 2003, p. 96). O método de aplicacio das regras é o
da subsuncdo e o conflito entre elas soluciona-se pelos critérios que de-
terminam se estdo dentro ou fora de dado sistema ou regime juridico
(ALEXY, 2003, p. 97), resolvendo-se como um problema de validade
normativa. Os principios, de modo diverso do das regras®, sio mandados
de otimizacdo que se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos
em diferentes graus, dependentes da possibilidade real e juridica (ALE-

6. Nas ligdes de Lufs Roberto Barroso (2004, p. 359): “os principios, por sua estrutura ou natureza,
e observados determinados limites, podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, & vista de
.circunstancias juridicas ou faticas, sem que isso afete sua validade”.
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XY, 2003, p. 35). A colisdo de principios, como um problema de ponde-
racio (ALEXY, 2003, p. 99-100), resolve-se pelo estabelecimento de uma
relagdo de precedéncia entre os dois principios relevantes, condicionada
as circunstancias do caso concreto, em observéncia a uma regra de coli-
sdo, segundo a qual as condi¢Bes, sobre as quais um principio tem priori-
dade frente a outro, constituem o suporte de fato de uma regra que ex-
pressa a conseqiiéncia juridica do principio que tem prevaléncia (ALE-
XY, 2003, p. 101-3) em uma ponderagdo. Nesse sentido, os direitos fun-
damentais, como principios materiais (ALEXY, 2003, p. 37), afetos aos
problemas de ponderagdo, representam uma “ordem simbdlica na qual
se expressam a identidade e a forma de vida de uma comunidade juridica
particular” (HABERMAS, 2003, p. 318), na medida em que a constitui-
¢do é compreendida como uma ordem concreta de valores, sendo os prin-
cipios, como direitos fundamentais, regras axioldgicas, que fixam os pa-
drdes éticos de uma sociedade.

Gustavo Zagrebelsky (1999, p. 110-1), ao enfrentar o problema da
distin¢do regra-principio, sugere que os principios possuem natureza pre-
valentemente constitutiva da ordem juridica, enquanto as regras se esgo-
tam em si mesmas, ou seja, nio detém for¢a constitutiva fora do que elas
mesmas significam. As regras contém acep¢io propria, sendo-lhes apli-
caveis os variados e virtuosos métodos de interpretagdo. Aos principios,
diferentemente das regras, somente se lhes podem dar qualquer significa-
do operativo, fazendo-se relagdo direta a algum caso concreto, ndo apro-
priado ao emprego dos métodos de interpretacdo. Com efeito, para o
autor, as regras tém for¢a constitutiva restrita ao seu proprio significado,
que pode ser atingido pelos métodos de interpretacdo, e os principios sdo
normas constitutivas da ordem juridica, que, apenas em um caso concre-
to, se pode entender seu alcance.

Assim sendo, pode-se concluir que: a) as regras sdo significados e de-
finicdes de palavras e termos construidas a partir de textos legais, tarefa
similar a de um lexicografo (SHAMAN, 2001, p. 36), que ndo possuem
for¢a constitutiva fora do que elas mesmas significam, mas tém signifi-
cado proprio que lhes permite funcionar como critério e argumento de
qualificagdo juridica de todo ou parte do campo de incidéncia normativa
de um direito (carater instrumental das regras), por meio de uma ponde-
ra¢do de razdes juridicas, que formam um discurso de analise e adesdo a
argumentos interpretativos, pros ou contra, formulados no processo de
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uma construgdo interpretativa instrumental — dialética discursiva, aplica-
veis a solugdo das controvérsias faticas, ao dar sentido as categorias not-
mativas e verificar seus enquadramentos a situacdes sociais conflitantes,
como tipos normativos que os qualificam juridicamente ~ método de
categoriza¢do; b) os principios sdo critérios e argumentos de justica, de
carater obrigatdrio (propriedade deontolégica) que permitem a construgdo
da ordem juridica (propriedade constitutiva), cujo significado operativo so-
mente ¢ percebido em relagio direta a algum caso concreto, decorrendo
sua efetividade, quando n#o hd regras a delimitar o 4mbito de incidéncia
de um direito ou as regras existentes foram consideradas incompativeis
com a ordem constitucional, pela ponderacio concreta dos valores sub-
jacentes aos principios (propriedade axioldgica) — discursiva topica.

Com efeito, a efetivagio dos direitos decorre de duas técnicas discur-
stvas: a) a categorizagdo (PEREIRA, 2006, p. 234-243), que consiste em
delinear os contornos aplicativos de um direito sem a necessidade de
confronté-lo com outro, por meio de categorias gerais formuladas, que
qualificam juridicamente uma situagdo social, enquadrando-a na tipolo-
gia de uma regra juridica que delimita 0 4ambito de incidéncia dos direitos
por meio da ponderagdo de razdes juridicas — o problema apresenta-se
como questdo de emprego do método de interpretativos instrumentais
de regras, ou seja, da contraposi¢do entre argumentos interpretativos, pros
€ contras (discursiva dialética), na qual se delimita o sentido tipoldgico
da categoria que qualifica juridicamente uma situacio social como cam-
po aplicativo de um direito fundamental, e b) ponderagio de valores,
enquanto decorréncia natural da propriedade axioldgica dos principios; ocor-
re quando néo ha regras a delimitar o 4mbito de incidéncia de um direito
ou tais regras foram consideradas incompativeis com a ordem constituci-
onal, exigindo-se, tendo como ponto de partida um problema concreto,
uma ponderagdo axiolégica, em relagdo a outros principios concorrentes
(problemas de colisdo de principios), na qual a aplicagio do principio
prevalente enseja, também, a de outros que com ele concorram, no sen-
tido de proporcionar o minimo de restricdo a eficicia normativa dos prin-
cipios envolvidos — discursiva tépica. A categorizagio é taxondmica,
decorre de uma distingdo de tipos normativos e revela o papel instru-
mental das regras juridicas. A ponderacio sopesa valores, consiste em
uma questdo de grau e indica o carater constitutivo da ordem juridica
que desempenha os principios.
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7. Conclusiao

A pés-modernidade, que representa a crise do pensamento metafi-
sico e da propria razdo juridica e a radicalizacdo da transi¢ao lingiiisti-
ca, propiciou condi¢des para: a) reconhecer a historicidade do consen-
so social e do constitucionalismo democratico como fundamento de
todo o direito; b) situar o problema da interpretacio e da concretiza-
¢do do direito no campo da linguagem e da aceitabilidade ou razoabi-
lidade discursiva; c¢) a compreender, gragas a teoria dos principios,
que, ao lado do direito de regra, aplicavel por categorizagdo, existem
os principios constitucionais, cujas propriedades deontoldgica, axiologi-
ca e constitutiva os transformam em vasta rede axiolégica de valores
comunicantes (BRITTO, 2006, p.168), funcionando como diretrizes
politico-constitucionais dirigidas ao poder publico para a elaboragédo e
cumprimento de leis, e aos operadores dos direitos para a solugdo de
processos (ROSS, 2000, p. 60), no sentido de que os principios consti-
tucionais sio dotados de eficicia plena e imediata’ no plano vertical e
horizontal (MIRANDA, 2000, p. 345-352), e informam e constituem
toda ordem juridica.

7. Dois métodos discursivos tém sido utilizados na ponderagio direta dos principios fundamentais:
o categorical balancing e o ad hoc balancing. O primeiro método discursivo é mais usual na Suprema
Corte dos Estados Unidos e o segundo nas jurisdigdes federais alemas (RIGAUX, 2000, p. 292). O
método categorical balancing é uma técnica discursiva de ponderagao que objetiva a harmonizagdo
" e 0 equilibrio entre os principios em coliso, que permite ao intérprete-aplicador, em Unica decisao
concreta, admitir a convivéncia e a conciliagdo entre principios concorrentes, em um sistema de
freios e contrapesos, similar 2 légica do regime democratico (COELHO, 1997, p. 82). O método é
construtivista e possibilita 2 jurisprudéncia estabelecer um equilibrio entre os valores fundamentais
em jogo no caso concreto, reescrevendo o texto do instrumento normativo, de modo a redefinir seu
alcance normativo ou flexibilizar sua dimenséo formal, criando um elo de equilibrio e controle
normativo entre os valores em conflito. O método ad hoc balancing é uma técnica discursiva de
ponderagao, na qual o equilibrio € necessariamente rompido, fazendo com que a balanga penda para
um lado, em favor de um principio e em detrimento de outro, no caso concreto, ao se reconhecer
maior dimensio de peso a um que ao outro. Nesse particular, o método nao reconstréi, imperiosa-
mente, o texto do instrumento normativo, pois opta pela incidéncia de um dos valores fundamentais
para a solugao da questdo concreta, sem criar um elo intermedidrio de equilibrio ainda nao textuali-
zado normativamente. O método comporta trés fases: a) preparagdo da ponderagdo (Abwdégungsvor-
bereitung), na qual se avaliam exaustivamente os elementos e argumentos do caso concreto; b)
realizagao da ponderagao (Abwigung), que estabelece a relagdo de primazia de um principio sobre
outro, definindo os elementos do objeto de sopesamento, e ¢) reconstrugio da ponderagao (Rekons-
truktion der Abwigung), onde se estabelecem as regras de relacéo, principalmente “de primazia entre
os elementos objetos de sopesamento, com a pretensio de validade para além do caso” (AVILA, 2004,
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Os pontos de convergéncias e
divergéncias na organizacao do
Supremo Tribunal Federal Brasileiro
e o Tribunal Constitucional
Espanhol

Erion de Paiva Maia*

! RESUMO

Busca-se com este trabalho apontar as eventuais similitudes e incon-
gruéncias entre o Supremo Tribunal Federal brasileiro e o Tribunal Consti-
tucional espanhol, porquanto sendo aquele, erigido ao patamar de guar-
diao da Carta Constitucional da Republica Federativa do Brasil, tem sido
alvo de discussoes acaloradas por parte de renomados constitucionalistas
brasileiros, no que pertine ao seu verdadeiro papel de intérprete das leis,
principalmente em razao da sua forma estrutural discrepar dos modelos
de tribunais constitucionais europeus, instituidos, via de regra, como po-
deres autdnomos e como tais, desvinculados do Poder Judiciério.

* Promotor de Justica do Estado do Tocantins, Mestre em Direito. Area de Concen-
tragdo: Fundamentos da Experiéncia Jurfdica, pela Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul - UFRGS -, e Professor da Faculdade de Direito de Gurupi, Fundagao
UNIRG.
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1. Introducao

O presente ensaio tem por escopo tragar um paralelo entre 0 Supremo
Tribunal Federal brasileiro e o Tribunal Constitucional espanhol, apon-
tando seus antecedentes histdricos, composi¢do, estrutura de cada uma
das Cortes, forma de escolha, atributos pessoais exigiveis, duragdo do
mandato, tempo de servigo para aposentadoria, garantias, incompatibili-
dades, matérias de suas competéncias e tipos de controle de constitucio-
nalidade, confrontando finalmente os pontos convergentes e divergentes
outorgados nas Constituicbes de cada pais, bem como em seus respecti-
vos Regimentos Internos.

A escolha pelo Tribunal Constitucional espanhol deve-se notadamen-
te ao fato de ser ele um dos mais renomados da Europa — ndo obstante
ter pouco mais de vinte e cinco anos de existéncia' —, bem como em
razio das similitudes historicas entre os dois paises.

O enfoque busca também apontar a discussdo doutrindria em torno
do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, como
o6rgdao maximo de interpretagdo da Constituigdo Federal que é, quando o
assunto abordado pende de decisio de cunho eminentemente politico €
n#o jurisdicional.

A polémica que se instalou acerca do assunto supra-referenciado, ba-
sicamente, gira em torno de dois pontos, quais sejam: o tecnicismo que o
Supremo Tribunal Federal prima em suas decisdes quando instado a se

1. O Tribunal Constitucional espanhol foi instituido na Constituigao da Espanha de 1978, artigos 159
usque 165 e site.
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manifestar sobre questdo de inconstitucionalidade de lei e os varios mo-
delos adotados no ordenamento juridico patrio, para a defesa da supre-
macia constitucional, causas essas de dificil solugio, segundo os criticos,
para quem recebeu do constituinte brasileiro o selo indelével de Corte
Constitucional.

E a Corte Constitucional que seus idealizadores defendem para a
nacao brasileira € inegavelmente ao estilo daquela estruturada no con-
tinente europeu e elevada ao status de poder pelo professor Cezar
Saldanha Souza Junior em sua obra O Tribunal Constitucional como
Poder?.

Os grandes conflitos politicos, precipuamente aqueles que culmi-
naram com a Segunda Guerra Mundial (1919-1936), deixaram pro-
fundas feridas. As atrocidades perpetradas por vérios ditadores, com
destaque para o tirano Adolf Hitler e seus seguidores — na busca da
formag¢do de uma raga pura (ariana) —, além de deixarem o mundo
perplexo e sem rumo, solaparam os direitos humanos, em especial
do povo judeu.

Assim, para se acautelar dos totalitarismos e dos autoritarismos, o
Ocidente decidiu criar mecanismos mais eficientes e capazes de barrar
tais forgas. Isto significou a instrumentalizagio de um tribunal — o Tribu-
nal Constitucional — independente e soberano.

N3o obstante a operacionalizagdo de tio significativo instrumento de
defesa, momentos conturbados sdo vividos pela humanidade nos dias de
hoje. Em pleno século XXI, vemos ainda, lamentavelmente, determina-
dos governos preterindo a diplomacia e o respeito ndo sé a Soberania de
outro ente Estatal, como também a obediéncia aos direitos individuais
dos cidaddos. Isto, muito embora cause um sentimento de revolta, evi-
dentemente néo interrompera o processo de consolidagio dos Tribunais
Constitucionais como verdadeiros guardides, tornando ainda mais efeti-
va e concreta a jurisdi¢do constitucional.

Com estas consideragdes finalizamos a parte introdutéria, passando
destarte a abordagem comparativa entre as precitadas Cortes, iniciando-
se pelo STF, esperando que, ao final, a conclusio aponte ao operador do
direito qual dos modelos oferece maior seguranca juridica aos cidadios
dos respectivos paises.

2. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder: uma nova teoria da
divisdo dos poderes. Sao Paulo: Memoéria Juridica, 2002.
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2. Supremo Tribunal Federal
2.1. Antecedentes historicos

No periodo colonial®, a instdncia méxima do Poder Judicidrio era a
Casa de Suplicagio do Brasil, instituida por for¢a do Alvara Régio de 10
de maio de 1808, da lavra do Principe D. Jodo VL.

Durante aproximadamente 60 anos de regéncia da Justica no Brasil
coldnia, os recursos — agravos e apelagdes — das decisdes de primeiro
grau eram julgados na corte portuguesa®. Com a vinda da Corte portu-
guesa para o Brasil, fugida do exército de Napoledo, que invadira aquelas
terras, D. Jodo decidiu transformar a Relag¢do® do Rio de Janeiro em Casa
da Suplica¢io do Brasil®.

No auge do Império, inspirada no constitucionalismo inglés, surgiu a

3. *O perfodo colonial apresenta trés fases distintas. A primeira corresponde 2 época dos donatérios.
Iniciando a colonizagao, D. Jodo Il dividiu o Brasil em doze capitanias que foram entregues a doze
donatarios, a titulo perpétuo e hereditario. Por forga das cartas forais de doagao, exerciam os dona-
tarios ampla jurisdicao criminal, abrangendo, inclusive, a aplicagdo das penas de morte e de degredo.
Nas causas civeis, quando de valor além de cem mil reis, admitia-se o direito de apelagao aos tribunais
da Corte. A administragao dessa Justica, de feitio tipicamente feudal, fazia-se por intermédio de juizes
ordinérios, almotacés, vereadores e outros funciondrios, todos nomeados pelo donatéario, competin-
do 3 autoridade pessoal deste o reexame das decisdes em grau de recurso.

A segunda fase do periodo colonial é a das governadorias gerais, quando a organizagao judiciaria do
Brasil regulava-se pelas Ordenagdes Filipinas. Havia os ouvidores-gerais, corregedores, ouvidores de
comarca, provedores, jufzes de fora, juizes ordinarios, juizes de 6rfaos, julzes de vintena, almotacés,
alcaides, vereadores e outros funcionarios, uns nomeados em nome do rei e outros eleitos pelos
homens bons do povo. Esse corpo de funcionarios dos servigos da Justica constituia a primeira
instancia de processo e julgamento. Para o julgamento dos recursos foram instatados Tribunais de
Relagdes, um na Bahia e outro no Rio de Janeiro. Nas de valor acima de um conto e duzentos mil réis,
admitia-se recurso para o Desembargo do Pogo de Lisboa. Essa apelagao, porém, como nos relata o
historiador Armitage, raras vezes aproveitava ao apelante que nao tivesse bons patronos na Corte ou
que n3o pudesse oferecer mais valioso suborno que o seu antagonista. Com maior desenvolvimento
da Colénia foram criadas ainda as Juntas das Capitanias, como tribunais irrecorriveis no julgamento
dos crimes contra a paz publica.

A terceira fase do perfodo colonial corresponde 4 época da transmigragao da corte de D. Jodo VI, em
1808, quando o Brasil foi elevado a categoria de Reino Unido ao de Portugal e Algarves. [..]".
(MALUF, Sahid. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literdrias, 1984, p. 301-302)
4, Os processos seguiam para Portugal em caravanas, Gnico meio de transporte e de comunicagao a
época. A prestacéo jurisdicional por conta disso se tornava demasiadamente dificil e lenta.
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nossa primeira Carta Politica, outorgada em 25 de marco de 1824 por D.
Pedro 1, contemplando esta no artigo 163 que, na Capital, além da Rela-
¢30, haveria também um tribunal com a denominagio de Supremo Tri-
bunal de Justica’.

No entanto, somente em 18 de setembro de 1828 D. Pedro I sancio-
nou a lei criando o precitado tribunal?, tendo sido instalado em 29 de
janeiro de 1829° sob a presidéncia do Ministro José Albano Fragoso,
nomeado pelo Imperador®.

A Constituicdo imperial ndo contemplou o instituto do controle juris-
dicional de constitucionalidade das leis. Tal incumbéncia ficou por conta
do préprio Poder Legislativo®, influenciado notadamente no constituci-
onalismo francés que sempre conferiu o exercicio do controle de consti-
tucionalidade a ente politico!2.

A Carta Politica Republicana, inspirada no ideario liberalista vindo da
Ameérica do Norte, instituiu um novo paradigma de Poder Judicidrio®.
Com a criagdo do sistema federativo que tem no Judiciario seu principal
instrumento de sustentagdo, adquiriu este Poder o verdadeiro lugar que
lhe cabe na ordem constitucional. Tornou-se, com isso, estruturado de

5. Relagao significa a antiga denominagao comum aos tribunais de Segunda instancia.

6. A Casa de Suplicagao de Lisboa era o mais elevado orgéo do Poder Judicidrio de ento, razio essa
da transformagao aludida. Os demais tribunais eram os seguintes: Desembargo do Pago e a Mesa da
Consciéncia e Ordens.

7. NOGUEIRA, Octaciano. Constituigbes brasileiras: 1824. 2. ed. Brasilia: Senado Federal e Minis-
tério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 1, p. 100.

8. O Supremo Tribunal de Justica compunha-se de dezessete magistrados (intitulados de Conselhei-
ros) e realizou sua Ultima sessdo em 21 de fevereiro de 1891.

9. A competéncia do Supremo Tribunal de Justica consistia em conceder ou negar revista as causas
julgadas pelas Relagdes, nos casos de manifesta nulidade ou injustica notéria; conhecer dos delitos e
erros de oficio cometidos por seus Ministros, membros das Relagdes, empregados do Corpo Diplo-
matico e Presidentes das Provincias. NOGUEIRA, 2001, v. 1, art. 164, p. 100.

10. BRASIL. Suprenio Tribunal Federal. Galeria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.gov.br/institucional/ministros/Breve.asp>. Acesso em: 12 jul 2005.

11. Art. 15, inciso VIII. Nogueira, 2001, v. 1, p. 82.

12. ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. O Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 135 jul/set 1997, p. 185.

13. A Constituicao de 1891, “instituiu o regime federativo, bipartindo a Justica federal e estadual,
num sistema de dualidade que permanece até hoje.” SIFUENTES, Mdnica Jacqueline. O Poder
Judicidrio no Brasil e em Portugal: reflexdes e perspectivas. Disponivel em: < http://www.cjf.gov.br/
revista/numero9/artigo11.htm>. Acesso em: 12 jul. 2005.
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fato para assegurar o exercicio dos direitos individuais, mesmo quando
igualados em face dos primordiais interesses do Executivo™.

Proclamada a Republica, no mandato do presidente Marechal Deo-
doro da Fonseca, cogitou-se a criagdo e composi¢do do Supremo Tribu-
nal Federal (Decreto n° 510, de 22 de junho de 1890)", no entanto, so-
mente pouco menos de um més depois é que o Decreto n® 848, de 11 de
outubro, transformou o Supremo Tribunal de Justica no Supremo Tribu-
nal Federal's.

Enfim, com a promulga¢do da Constitui¢do da Reptblica dos Esta-
dos Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, o Supremo Tribunal
Federal é definitivamente instalado, em 28 de fevereiro!’, com a compo-
sicio de 15 ministros, a2 maioria oriunda do Supremo Tribunal de Justi-
¢a', com poderes expressos de declarar a inconstitucionalidade das leis®.

Conforme se verifica, os tribunais de ultima instdncia da justica brasi-
leira se resumem em trés, sintetizados na brilhante pesquisa elaborada
pelo Ministro Celso de Mello, da seguinte maneira:

Os 6rgaos de ctipula da Justica no Brasil, em ordem sucessiva,
considerada a sua precedéncia historica, foram 1)a Casa da Suplica-
¢éio do Brasil (instituida pelo Principe Regente D. Jodo, mediante
Alvara Régio de 10/05/1808), 2) o Supremo Tribunal de Justica
(Império) e 3) o Supremo Tribunal Federal (Repiblica). Esses 6rgaos
de ctipula, ao longo de nosso processo histérico, desde a fase colo-
nial (Casa da Suplicagdo do Brasil), passando pelo regime monar-
quico (Supremo Tribunal de Justiga) e chegando 2 Republica (Su-
premo Tribunal Federal), abrangem um periodo de 195 anos (10/
05/1808 até o presente ano de 2003).

14. MALUF, 1984, p. 303.

15. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2005.

16. FERREIRA, Megbel Abdala Tanus. 500 anos da Justica Brasileira. Dlsponlvel em: <http://
www tj.ma.gov.br/Artigos/artigos04.pdf > Acesso em: 25 jul. 2005.

17.[...] sob a presidéncia interina do Visconde de Sabara, Joao Evangelista de Negreiros Saydo Lobato,
quando foi eleito Presidente o Ministro Jodo Antonio de Aratijo Freitas Henriques. UMA VISITA ao
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: < http://www.stf.gov.brfinstitucional/visitaSTF/>. Aces-
so em: 12 jun. 2005.

18. FERREIRA, 2005.
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Ao longo da histéria republicana, o Supremo Tribunal Federal sofreu
algumas alteragbes em sua nomenclatura. Com efeito, a Constitui¢do de
1891 consagrou o érgdo de clipula com a denominagido de Supremo Tri-
bunal Federal®. A Constitui¢do de 1934, no entanto, mudou seu nome
para Corte Suprema®. A Carta de 1937 restabeleceu o nome tradicional,
ou seja, Supremo Tribunal Federal®. A Constituicio de 1946, conser-
vou, neste particular, 0 nome do érgio maximo do Poder Judiciario con-
forme se verifica do artigo 98%.

19. "Além do Supremo Tribunal Federal, cdpula do Poder Judicirio brasileiro, colocado no 4pice da
pirdmide judiciaria, hoje, composto por 11 Ministros, temos 04 Tribunais Superiores: o Superior
Tribunal de Justica - ST), compondo-se de, no minimo, 33 Ministros (um terco dentre jufzes dos
TRFs, um tergo dentre desembargadores dos T)s e um terco, em partes iguais, dentre advogados e
membros do Ministério Piblico Federal, Estadual e do Distrito Federal); o Tribunal Superior Eleitoral
- TSE, com Q7 Ministros (03 do STF, 02 do ST) e 02 advogados); o Tribuna! Superior do Trabalho -
TST, com 17 Ministros (11 juizes dos TRTs, 03 dentre advogados e 03 dentre membros do Ministério
Publico do Trabalho); e o Superior Tribunal Militar - STM, com 15 Ministros (03 oficiais-generais da
Marinha, 04 oficiais-generais do Exército, 03 oficiais-generais da Aerondutica, todos da ativa e do
posto mais elevado da carreira, mais 05 civis, sendo 03 advogados e 02, por escolha paritéria, dentre
juizes auditores e Membros do Ministério Pablico da Justica Militar).

Quanto aos Tribunais de 2° grau, temos: 19) A justiga da Unido: composta por 05 Tribunais Regionais
Federais; 27 Tribunais Regionais do Trabalho (certo que havers um em cada Estado e um no Distrito
Federal); 27 Tribunais Regionais Eleitorais (devendo ter um em cada Estado e um no Distrito Federal.
2°) A Justica Estadual: compbe-se de 26 Tribunais de Justica (temos mais um no Distrito Federal); 03
Tribunais de Justica Militar estadual (Minas Gerais, Sao Paulo e Rio Grande do Sul). Alguns Estados,
até pouco tempo, ainda mantinham Tribunais de Algada que eram em nimero de 08, a saber: 03 em
S&o Paulo: 02 civeis e 01 criminal; 02 no Rio de Janeiro: 01 clvel e 01 criminal, 01 em Minas Gerais,
01 no Parand e 01 no Rio Grande do Sul). A Carta Politica de 1988 estabeleceu que a Uni3o, no
Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criar3o: Juizados Especiais, providos por julzes togados,
ou togados e leigos, competentes para a conciliag3o, o julgamento e a execugio de causas civis de
menor complexidade e infrages penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumério, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transcricdo e o julgamento de recursos
por turmas de julzes de 1° grau, bem assim, criardo Justica de Paz composta de cidadsos eleitos, com
competéncia para celebrar casamento e exercer atribuigses conciliatérias, sem carater jurisdicional,
além de outras previstas em lei”. (Ibid., p. 2)

20. VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Discurso proferido por ocasido dos 175 anos da lei que criou
o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: < http://www stf.gov.br/noticias/imprensa/
palavra_dos_ministrosfler.asp >. Acesso em: 12 jul. 2005.

21. BALEEIRO, Aliomar. Constituic6es brasileiras: 1891. 2. ed. Brasflia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 2, art. 55 “caput”, p. 92.

22. POLETTI, Ronaldo. Constituigses brasileiras: 1934. 2. ed. Brasflia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 3, art. 73 “caput”, p. 141.

23. PORTO, Walter Costa. Constituigdes brasileiras: 1937. 2. ed. Brasilia: Senado Federal e Ministé-
rio da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 4, art. 97 “caput”, p. 93.

24. LIMA SOBRINHO, Barbosa et al. Constituigses brasileiras: 1946. 2. ed. Bras(lia: Senado
Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 5, p. 87.
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A Constitui¢io de 19677, a Emenda Constitucional n° 01, de 17 de outubro
de 1969%, e a Magna Carta de 19887 mantiveram intocavel a denominagéo de
Supremo Tribunal Federal como 6rgéo maior do Poder Judicidrio brasileiro.

Apos breve incursio acerca dos antecedentes historicos, faz-se neces-
saria a abordagem da composi¢do do Pretorio Excelso.

2.2. Composigdo

Atualmente o Supremo Tribunal Federal é composto de 11 ministros. Esse
numero, no entanto, tem suportado modificagdo ao longo dos cento e dezoito
anos de republica. Na primeira Constituigao republicana, era ele composto de
quinze ministros. Ali4s, esta Constitui¢io ndo fez senio reproduzir o preceito
insculpido no Decreto n°® 848, de 11 de outubro de 1890, que transformou o
Supremo Tribunal de Justica no Supremo Tribunal Federal®®. A Carta de 1934
0 previu com onze?, assim como o fez a de 1946. O Ato Institucional n° 2, de
27 de outubro de 1965, elevou-o para dezesseis, nimero esse repetido no texto
constitucional de 1967. O Ato Institucional n° 6, de 1° de fevereiro de 1969,
reduziu-0 novamente a onze, sendo esse nimero mantido tanto pela Emenda
Constitucional n° 1, como pela Carta Politica de 1988%.

E de se ressaltar que a fixagdo do niimero de integrantes da mais ele-
vada corte de justica é de extrema importancia, porquanto evita que por
interesses ocasionais ou para satisfacio de ambiges agodadas, ou pré-
mio a ministros de Estado que vdo deixar os cargos, se eleve, ou para
obtengio de maioria segura, diminua-se®'.

25. CAVALCANTI, Themistocles Brandio et al. Constituicdes brasileiras: 1967. 2. ed. Bras(lia: Sena-
do Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 6, art. 118
“caput”, p. 142. :
26. EMENDAS constitucionais. In: CONSTITUICOES brasileiras: 1969. 2. ed. Brasilia: Senado Fede-
ral e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 6-A, art. 118
“caput”, p. 59.

27. TACITO, Caio. Constituicdes brasileiras: 1988. 2. ed. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, v. 7, art. 101 “caput”, p. 147.

28. JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 243.
29. A Constituicio de 1934, entretanto, facultou a elevagdo de ministros por lei, até dezesseis,
mediante proposta do tribunal, sendo, em qualquer caso, irreduzivel (§ 1°, do art. 73).

30. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 268.

31. MALUF, 1984, p. 313.
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Sempre foi da tradigio de nosso direito a previsdo constitucional do
nimero de membros do Supremo Tribunal, existindo desde a primeira
Constituigio Republicana, sendo, inclusive, saldada por Rui Barbosa
como uma “superioridade” em relagdo a Constituicio americana (fonte
de inspiracdo da nossa Carta republicana), em defesa das garantias da
magistratura®,

Idéntica comparagio é feita pelo professor Manoel Gongalves Ferrei-
ra Filho, ao afirmar que “entendeu o constituinte ser necessario impedir
que essa composicdo fosse ampliada por motivos politicos”.

O Ministro do STF, Carlos Mario da Silva Velloso, em palestra profe-
rida no Seminario de Direito Constitucional, promovido pelo Tribunal
de Contas do Municipio de Sdo Paulo, instado a responder uma indaga-
¢do sobre o tema, assim se manifestou:

Eu penso que aumentar o niimero de membros do Tribunal é a
solugdo mais facil para se resolver o problema, mas nio é a me-
lhor. Eu acho que, como Corte Constitucional, nio pode o Supre-
mo ter ampliado o niimero de seus juizes. E que a Corte decide, em
Plendrio, a questéo constitucional. Ora, se a Corte for muito gran-
de, as decisGes serdo obtidas com maior dificuldade. De outro lado,
uma Corte menor serd mais uniforme, serd menos heterogénea, as
questOes podem ser discutidas com mais profundidade.|....J*.

Como se percebe, 0 aumento do nimero de membros do STF nio é
visto com bons olhos nem mesmo por seus proprios ministros. Apesar
da resisténcia, entretanto, na esteira da reforma do Poder Judiciario, vari-
as propostas, dentre outras a elaborada pela Ordem dos Advogados do
Brasil, mais precisamente pela Comissio de Acompanhamento da Re-
forma do Judiciario, que teve como Presidente Reginaldo Oscar de Cas-

32. BARBOSA, Rui. Comentérios & Constituicio Federal Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1933, v. 4, p.
7-9.

33. FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves. Comentarios a Constitui¢ao Brasileira. 6. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 1986, p. 465.

34. VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O Supremo Tribunal federal, Corte Constitucional: uma
Proposta que visa a tornar efetiva a sua missao precipua de Guarda da Constitui¢do. Revista Trimes-
tral de Direito Pablico, Sio Paulo, n. 4, p. 1993, p. 235-236.
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tro, como Coordenador Sérgio Ferraz e membros Ada Pelegrini Grino-
ver, Antonio Nabor Areias Bulhdes, José Eduardo Rangel Alckmim e
Roberto de Figueiredo Caldas, a qual propugnava pela transformagéo do
Supremo em Corte Constitucional composta de quinze Ministros, esco-
lhidos dentre brasileiros natos com mais de quarenta e menos de sessen-
ta e dois anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, para
o exercicio de oito anos, vedada a recondugdo®.

A composi¢io do sodalicio com certeza ainda renderd muitas discus-
sbes acaloradas no mundo juridico. Enquanto isso, mister se faz apresen-
tar sua estrutura, o que serd objeto do capitulo seguinte.

2.3. Estrutura

O Supremo Tribunal Federal sempre funcionou unicameralmente, como
sendo um so corpo ou um s ente. O Decreto n° 10.956, de 1931, baixa-
do pelo governo provisorio revolucionario de 1930, o dividiu em duas
turmas de cinco ministros cada uma, tendo o Decreto-lei n® 6, de 1937,
confirmado tal formula®.

A Carta Magna de 1934 apenas permitiu a divisio do tribunal em
cimaras ou turmas, distribuindo entre elas o julgamento dos feitos, com
recursos ou nio para o plenario (art. 73, § 2°), tendo a de 1946 silenciado
neste particular. '

O governo ditatorial de 1964, através do Ato Institucional n° 2, de 27 ‘
de outubro de 1965, que elevou para dezesseis 0 namero de ministros do
Supremo Tribunal Federal, como dito anteriormente, desdobrou, por conta
disso, em trés turmas de cinco ministros cada uma (art. 6°), patamar esse
incorporado ao texto originario da Carta de 1967 (§ 2°, do art. 119). O
Ato Institucional n° 6, de 1° de fevereiro de 1969 e, posteriormente, a
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, mantiveram o
funcionamento do Supremo dividido em turmas (art. 120).

A nova ordem constitucional nio cuidou explicitamente deste assun-

35. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Tribunal Constitucional do Brasil: novo paradigma do poder
moderador. Revista da ESMAFE — Escola de Magistratura Federal da 52 Regiao, n. 7, ago. 2004, p. 123.
36. MALUF, 1984, p. 314,
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to, levando a se pressupor que tal4 siléncio se deveu ao fato de 0 mesmo
Ja se encontrar disciplinado no Regimento Interno da Corte,

2.4. Forma de escolha e atributos pessoais exigiveis

A sele¢do dos Ministros do Supremo Tribunal Federal nio guarda
qualquer semelhanga com a forma eleita pelo Tribunal Constitucional
espanhol.

Com efeito, os membros da nossa Corte Constitucional sempre fo-
ram escolhidos livremente pelo Presidente da Republica, embora restan-
do tal nomeagao condicionada a aprovagdo pelo Senado Federal (art. 101,
pardgrafo unico da CF/88). A exigéncia insculpida no texto constitucio-
nal, por sinal de tradigdo secular, visa a impedir que o chefe do Poder
Executivo escolha para tdo nobilitante cargo pessoas inexperientes, inex-
pressivas ou politicamente comprometidas®’.

A indicagdo, como visto, ndo recai sobre qualquer pessoa. Para fazer
parte do seleto quadro de Ministros do STF, o candidato ou candidata
tem que preencher alguns requisitos indispensaveis. A Magna Carta de
1988 estabelece no artigo 101 que a pessoa indicada para o cargo de
Ministro deve ter mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade; ser possuidor de notavel saber juridico e reputacio ilibada.

A Constitui¢do de 1891 estabeleceu que a escolha seria feita dentre
cidaddos de notavel saber e reputagdo, com os mesmos predicados de
elegibilidade para o Senado (artigo 56). Sobre o tema, assevera o saudoso
Pedro Lessa que, dada a fun¢io dos juizes, o saber reclamado no texto
constitucional evidentemente fundava-se no conhecimento dos varios
ramos do direito’.

Porém, essa ndo era a interpretagdo seguida por nossos governantes,
especialmente pelo segundo Presidente da Republica, Marechal Floriano
Peixoto, de sorte que, ndo obstante a literalidade do texto que exigia no-
tavel saber e reputacdo, ainda assim, fizeram parte da Suprema Corte um
médico — Candido Barata Ribeiro — e dois generais do exército — Rai-

37. FERREIRA FILHO, 1986, p. 466.
38. LESSA, Pedro. Do poder judiciario. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 28.
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mundo Ewerton Quadros e Inocéncio Galvdo de Queirds —, que nenhu-
ma competéncia revelaram em assuntos juridicos, como anota o0 mestre
e jurista mineiro.

A partir de 1934, todas as Constituigdes enfatizaram como requisitos
imprescindiveis, o notavel saber juridico e reputagio ilibada, sendo o sa-
ber juridico, para renomados constitucionalistas. como Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho, Pedro Lessa € Michel Temer, entendido como sendo
aquele graduado em Direito®, corrigindo-se com isso as indicagdes de
pessoas sem formagdo em ciéncias juridicas, como ocorrera no passado.

Outrossim, em virtude dos interesses nacionais, o legislador constitu-
inte reservou com exclusividade o cargo de Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal somente a brasileiro nato (art. 12, § 3° da CF/88). Exige-se
também estar em pleno gozo dos direitos politicos.

2.5. Duracao do mandato

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo cumprem mandato. O
cargo ¢ vitalicio, podendo nele permanecerem até os setenta anos de ida-
de, quando entio sdo compulsoriamente aposentados®.

As Constituigdes pretéritas, entretanto, trataram a idade maxima para
aposentadoria compulséria ora majorando-a, ora reduzindo-a. A CF de
1934 estabeleceu a idade maxima de 75 anos de idade (art. 74, alinea
“a”). A de 1937, em 68 anos (art. 91, letra “a”). As constitui¢cdes de
1946, 1967 e 1969 estabeleceram a idade em pardmetros semelhantes a
de 1988, ou seja, em 70 anos (artigos 95, § 1°; 113, § 2° e 113, § 1°,
respectivamente).

2.6. Tempo de servico

Nio ha um limite estabelecido para a permanéncia de um ministro no
Supremo Tribunal. A escolha é feita dentre cidadios com mais de trinta

39. FERREIRA FILHO. Op. cit. p. 466. TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 175.
40. Art. 40, § 1°, inciso 11, da Constituicao Federal de 1988.
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e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, podendo o escolhido
permanecer na ativa até os setenta anos de idade, ou completados trinta
e cinco anos de contribuigio, quando se dar4 a aposentadoria voluntaria.

Da atual composi¢io, o tempo de exercicio do cargo de cada ministro
corresponde a: Ministro José Celso de Mello Filho, 19 anos € 9 meses
(30/06/1989); Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, 18
anos e 10 meses (28/05/1990); Ministra Ellen Gracie Northfleet, 8 anos
e 4 meses (23/11/2000); Ministro Gilmar Ferreira Mendes, 6 anos e 9
meses (20/06/2002); Ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes, 5 anos
e 2 meses (25/01/2003); Ministro Anténio Cezar Peluso, 5 anos e 9
meses (05/06/2003); Ministro Carlos Ayres Brito, 5 anos e 9 meses
(05/06/2003); Ministro Eros Roberto Grau, 4 anos e 9 meses (157067
2004); Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, 3 anos e 1 més (15/
03/2006); Ministra Carmen Liucia Antunes Rocha, 2 anos e 10 meses
(21/06/2006) e Carlos Alberto Menezes Direito, 1 ano e 6 meses 05/
09/2007).

Oscar Dias Corréa, analisando composicoes anteriores, observou que
“embora ndo exista mandato para o exercicio de Ministro do Supremo
Tribunal Federal, o prazo médio de permanéncia no cargo ndo € superior
a oito anos”,

2.7. Garantias

Aos ministros do Supremo Tribunal Federal aplicam-se as mesmas
garantias dos demais integrantes do Poder Judici4rio, insculpidas na Cons-
tituicdo Federal. Destarte, nos termos do artigo 95 da Carta Magna, os
ministros do Supremo Tribunal possuem as garantias da vitaliciedade, ina-
movibilidade e irredutibilidade de subsidio.

A vitaliciedade (que, no primeiro grau, s6 se adquire apods dois anos de
exercicio, ou seja, depois da homologagio do estagio probatério) dos Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal, é adquirida no momento da posse® e

41. CORREA, Oscar Dias. O Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional no Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 70-71.
42. FERREIRA, Pinto. Comentdrios & Constituigso brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1992, v. 4, p. 89.
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consiste no privilégio de ndo poder perder o magistrado o cargo senao por
forca de decisdo judicial, permitindo-lhe, com isso, mais liberdade, inde-
pendéncia, autonomia, imparcialidade e seguranca no seu mister.

A inamovibilidade traduz-se na garantia de o magistrado ndo poder ser
removido de sua sede jurisdicional sem o seu prévio consentimento. 1sso
n#o impede, entretanto, em caso de interesse publico, que o magistrado
seja removido pelo voto de dois tergos dos membros efetivos do tribu-
nal. ‘

Finalmente, nio pode o magistrado, como forma de pressdo ao
livre exercicio de suas competéncias, sofrer redu¢do em seus sub-
sidios.

Lembramos, outrossim, que as garantias conferidas aos magistrados
n#o se caracterizam como privilégio pessoal, sendo como meio de asse-
gurar o seu livre desempenho, de forma a revelar a autonomia do Poder
Judiciario®.

2.8. Incompatibilidades

Nio basta para assegurar a imparcialidade dos magistrados protegé-
los contra pressdes. Necessario também se faz impedir que eles estabele-
¢am elos a interesses outros que ndo o da judicatura, comprometendo,
por conta disso, a sua isengao.

Sdo a esses fatos que visam as proibigdes elencadas no paragrafo
unico do artigo 95 da Constituigdo Federal: a) — exercicio de outra ativi-
dade: a Constitui¢io brasileira proibe que o magistrado exerga qual-
quer outro cargo ou fungdo, exceto uma de magistério, assim mesmo
desde que haja compatibilidade de horario, nos termos do art. 37, XVI;
b) — receber percentagens: obviamente se o magistrado tivesse direito a
qualquer vantagem nos processos que atua, com certeza passaria a ter
interesse pessoal na decisdo. Isso o levaria a situagdo de parcialidade,
fator extremamente comprometedor & boa administragdo da Justica,
c) — atividade politico-partiddria: a intengdo do legislador com a presen-
te vedacio é assegurar a total isengdo de animos ao Judiciario para

43. TEMER, 1990, p. 175.
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decidir questdes de cunho partidario, comprometendo a independén-
cia e a imparcialidade dos magistrados. As vedag¢des ao juiz atendem
as exigéncias da ordem ética*.

2.9. Competéncias

Como ¢ sabido, a nossa Suprema Corte se espelhou na Corte norte-
americana que tem jurisdi¢do originaria e jurisdigdo apelada®.

A doutrina brasileira diverge quanto a divisdo da competéncia do Su-
premo Tribunal Federal. Para uns ela se divide em duas partes: originaria
e recursal®. Outros ja afirmam sé-la quadrupla: originaria, ordinéria, ex-
traordinaria e revisional®. Para a maioria, no entanto, ela é triparte: origi-
néria, recursal ordinaria e recursal extraordinaria®®.

A Constituigao Federal estabelece no artigo 102 as matérias de com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal. Ei-las:

2.9.1 Competéncias origindrias

As alineas de “a” a “q” do inciso I elencam as competéncias origina-
rias. A primeira delas, inserida na letra “a”, é para muitos a mais impor-
tante, eis que lhe compete processar e julgar, originariamente, a a¢ao dire-
ta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.
Ora! Sendo o Supremo Tribunal Federal a Corte Constitucional brasilei-
ra, ndo resta divida ser esta competéncia a maior € mais essencial de
todas. Alids, para o Ministro Carlos Velloso, apenas essa poria 0 Supremo
Tribunal em pé de igualdade com o Tribunal Constitucional espanhol.®

44. MALUF, 1984, p. 311.

45. FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1978, v. 2, p. 375.

46. MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 466.
47.)ACQUES, 1970, p. 244; FERREIRA, 1978, v. 2, p. 375.

48. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. rev. Sio Paulo: Malheiros,
1993, p. 485; MALUF, op. cit., p. 316; RUSSOMANQO, Rosah. Curso de direito constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 1970, p. 301-302; VELLOSO, 1993, p. 218.

49. Ibid., p. 218.
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Para o ministro, é a mais importante, porque é mediante o julgamento
da ac¢do direta de inconstitucionalidade que o STF realiza o controle con-
centrado.”®

Nas alineas “b” e “c”, estabelece-se a competéncia para 0 processo €
julgamento, originariamente, nas infragbes penais comuns, do Presidente
da Republica, do Vice-Presidente, dos membros do Congresso Nacional,
de seus proprios Ministros € do Procurador-Geral da Republica, € nas
infracGes comuns e nos crimes de responsabilidade, dos Ministros de
Estado e dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no art.52, I, dos membros dos Tribunais Superio-
res, dos do Tribunal de Contas da Unido e dos chefes de missdo diploma-
tica de carater permanente.

Ainda, originariamente, segue-se na alinea “d” a competéncia para
julgar o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas “b” e “c”; o mandado de seguranga e 0 habeas data contra atos do
Presidente da Republica, das mesas da Camara dos Deputados e do Se-
nado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da-
Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal.

As alineas “e” e “f” cuidam da competéncia para o processo e julga-
mento dos litigios entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e
a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério e as causas € 0s
conflitos entre a Unido e os Estados, a UniZo e o Distrito Federal, ou
entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da Administragdo
indireta.

A letra “g” trata da competéncia para o julgamento da extradi¢do
solicitada por Estado estrangeiro, esclarecendo que a alinea em comento
devera ser interpretada em conjunto com o que disciplinam os incisos LI
e LII do artigo 5° da Constitui¢do, que estabelecem que nenhum brasilei-
1o sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, pra-
ticado antes da naturalizag¢io, ou de comprovado envolvimento em trafi-
co ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei, e que nio serd
concedida extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de opinido. No
plano infraconstitucional, a extradigdo esta regulada na Lei n° 6.815/80,

50. tbid., p. 218.
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com a redagdo da Lei n°® 6.964/81.

A alinea “i” estabelece que compete ao Supremo Tribunal Federal
julgar, originariamente, o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Su-
perior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario,
cujos atos estejam sujeitos diretamente  jurisdicdo do Supremo, ou se
trate de crime sujeito 4 mesma jurisdigio em uma tGnica instincia. Tra-
tando-se, no entanto, de Tribunal de Justiga, Tribunal Regional Federal
ou Tribunal Militar de Estado-membro, a competéncia nio é do STF e
sim do STJ*'. :

A letra “j” firma a competéncia do STF para o julgamento da revisio
criminal e a agio rescisdria de seus julgados, ou seja, de todos os julga-
dos, tanto dos relatores como do plenario e das turmas.

A alinea “1” consagra que ao STF compete julgar a reclamagio para a
preservag@o de sua competéncia e garantia de autoridade de suas deci-
soes.

A alinea “m” firma a competéncia originaria do STF para a execu¢io
de sentenga nas causas de sua competéncia origindria, facultada a delega-
¢do de atribuicGes para a prética de atos processuais.

A letra “n” confere a competéncia ao STF para Julgar a agdo em que
todos os membros da Magistratura sejam direta ou indiretamente inte-
ressados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessa-
dos. Trata-se de atribui¢io nova, ressaltando-se que o STF tem interpre-
tado a disposi¢do em tela de maneira a restringir a competéncia aos casos
em que a intervengio do Tribunal se torne efetivamente necessaria. Em
suma, quando o objeto da causa contemple uma vantagem ou um direito
peculiar, préprio da Magistratura. -

A alinea “0” preceitua que compete ao STF processar e julgar os con-
flitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justi¢a e quaisquer
tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro Tribu-
nal. A regra, portanto, é: o conflito de competéncia entre 0 STJ e qualquer
outro Tribunal, entre Tribunais Superiores (ST}, TSE, STM e TST) e entre
Tribunais Superiores e qualquer outro Tribunal ser4 julgado pelo STF.

51. VELLOSO, 1993, p. 220-221.
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A alinea “p” confere ao STF competéncia para processar e julgar
medida cautelar nas a¢des diretas de inconstitucionalidade. Como se vé,
a Constitui¢do autoriza o STF suspender a eficécia de lei ou ato normati-
vo federal ou estadual objeto de a¢do direta. Registre-se que essa compe-
téncia o STF a exercita pelo seu Plenéario (RISTF, arts. 5°, X € 169 e ss.).

Por derradeiro, prescreve a alinea “q” a competéncia do STF para
processar ¢ julgar o mandado de injungio, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuigdo do Presidente da Republica, do Congres-
so Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas
de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de
um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal.

2.9.2. Competéncia recursal ordindria

Estabelece o inciso 11, do art. 102 da CF/88 competéncia ao STF para
julgar, também, em recurso ordindrio, o habeas corpus, 0 mandado de se-
guranga, o habeas data e 0 mandado de injungio decididos em tnica ins-
tncia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo — alinea “a” —,
bem como o crime politico — alinea “b”. Aqui apontamos uma grande
anomalia no preceito constitucional em epigrafe. Segundo preceitua o inci-
so IV, do artigo 109, compete aos juizes federais processar e julgar os cri-
mes politicos. Desse modo, o recurso deveria ser para o Tribunal Regional
Federal, com recurso especial para o STJ e recurso extraordinario, se pre-
sentes 0s pressupostos constitucionais de admissibilidade, para o STF.

2.9.3. Competéncia recursal extraordinéria

Estabelece o inciso III, do artigo 102 da Constitui¢do Federal, competir a0
STF julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou
1ltima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar disposicdo desta
Constitui¢iio; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c)
julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢go.

A Constituicdo de 1967, no entanto, tratava o assunto de forma dife-
rente. No sistema anterior & Carta Politica de 1988, estabelecia-se que o
recurso extraordinario era cabivel nas decisbes proferidas por outros Tri-

Revista Juridica
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bunais (art. 119, III). O novo texto constitucional, como se verifica, ndo
exige que a decisdo seja oriunda de Tribunal e, assim, com a supressdo do
nome tribunal, surgiu a possibilidade de impetragdo de recurso extraordi-
nario contra decisdo de juiz de primeiro grau. Essa deducio se fortalece
ante o confronto do art. 102, III, que trata do recurso extraordinario, e do
art. 105, III, que cuida do recurso especial. No sentido da exposi¢io,
alias, foi o voto do Min. Carlos Velloso, no RE 136.154-DF.

3. Controle de constitucionalidade

Na licdo do renomado professor Manoel Gongalves Ferreira Filho,
controle de constitucionalidade é a verificagdo da adequacio de um ato
juridico (particularmente da lei) a Constituicio.5? “Envolve tanto a veri-
ficacdo ‘externa’ da lei, isto é, dos requisitos constitucionais formais do
ato (por exemplo, sua conformidade com o procedimento legislativo cons-
titucionalmente estabelecido), como a dos requisitos substanciais ou
materiais (exemplificando, contetido compativel com a disposicdo cons-
titucional)”*.

O controle de constitucionalidade tem por finalidade garantir a supre-
macia da Constitui¢do, porquanto sendo esta pressuposto de validade e
da eficacia de toda a ordem normativa instituida pelo Estado, a sua pri-
mazia deve ser tornada realidade. Dai a necessidade de uma permanente
vigildncia para que a Lei Suprema néo tenha seus preceitos comprometi-
dos por uma lei ou ato normativo inconstitucional.

E através da jurisdigiio constitucional que se busca assegurar a supre-
macia constitucional, supremacia que constitui, segundo abalizados cons-
titucionalistas, a exemplo de Pinto Ferreira, a pedra angular, em que se
assenta o edificio do moderno direito politico®.

Jurisdi¢do constitucional que, no dizer de José Afonso da Silva, con-

52. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 17. ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 1989, p. 30.

53. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Apontamentos sobre o controle de constitucionalidade.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, n. 34, dez. 1990, p. 27.

54. FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno. 6. ed. ampl. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 1983, v. 1, p. 90.
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siste (no sentido estrito) na entrega, aos orgéos do poder judicidrio, da
missio de solucionar os conflitos entre as normas juridicas ordinérias (e
complementares) e a constitui¢ao®.

O controle de constitucionalidade, embora possa ser encontrado dois
séculos antes, com Lorde Coke (em 1607)%, foi introduzido nos Estados
Unidos por construgdo jurisprudencial da Suprema Corte americana em
1803, em decisdo célebre do Chief Justice Marshall, no caso “Marbury
v. Madison”%.

Assim, a partir dessa decisdo, restou construida na doutrina classica
que todo ato contrario a constituigdo é nulo e nio produz efeito algum,
ressaltando, outrossim, que a nulidade declarada tem por escopo fulmi-
nar a norma ex tunc. O modelo de controle de constitucionalidade consa-
grado pelos Estados Unidos é o difuso, segundo o qual, a cada juiz ou
Tribunal, de qualquer instincia, cabe apreciar a alegacdo de inconstituci-
onalidade diante do caso concreto.

Posteriormente, ja no século XX, o modelo norte-americano, denomi-
nado difuso, passou a coexistir com o sistema concentrado, manifestado
na Europa continental, a partir de projetos basicamente delineados por

55. SILVA, José Afonso da. Tribunais constitucionais e jurisdi¢do constitucional. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Sdo Paulo, n. 60-61, jan./jul. 1985, p. 504.

56. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tnbunal Federal: jurisprudéncia politica. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 50.

57. “Derrotado por Thomas Jefferson na eleigio presidencial, o entdao Presidente Jjohn Adams no-
meou diversos de seus correligionérios do Partido Federalista como juizes federais, entre os quais se
encontrava William Marbury. O préprio Marshall, Secretério de Estado de Adams, havia sido nome-
ado, com aprovagao do Senado, Chief Justice da Suprema Corte, algum tempo antes. O titulo de
nomeacao de Marbury nao lhe foi entregue a tempo, sendo sua nomeagio suspensa por determinagao
do novo Presidente Thomas Jefferson ao seu Secretério de Estado James Madison. Marbury acionou
Madison exigindo informagoes, num primeiro momento. Nao sendo fornecida nenhuma explicagao,
impetrou uma nova acao, writ mandamus, com o objetivo de alcangar a nomeagio. O tribunal adiou
por mais de dois anos a decisdo, o que gerou uma forte reagdo contra os juizes. Finalmente, ao
anunciar a decisao da Suprema Corte, Marshall destacou duas questdes: Jefferson nao tinha o direito
de negar posse a Marbury. Porém a Suprema Corte nao poderia conceder o writ mandamus, reque-
rido por Marbury, pois esta competéncia que |he havia sido atribuida pela segfo 13 do Judiciary Act,
de 1789, era contraria a Constituigdo, na medida em que alargava as competéncias constitucionais
- originariamente estabelecidas para a Suprema Corte. A Corte nao poderia se utilizar de uma atribui-
¢3o, ainda que conferida pelo parlamento, quando incompativel com a Constituicao. De acordo com
a Constituicao de 1787 as competéncias originarias da Suprema Corte sao muito restritas, referindo-
se basicamente ao julgamento de autoridades estrangeiras, e estas competéncias nao poderiam ser
ampliadas sendo por emenda a Constituigao”. (VIEIRA, 2002, p. 63). ’
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Hans Kelsen e, sob sua condugao, introduzidos na Constituicio austriaca
de 1920, precursora ao adotar tal sistema.

A competéncia para julgar a questdo de constitucionalidade na juris-
di¢do concentrada (ou controle concentrado) ¢ atribuida a um Gnico ér-
gdo, ou seja, a uma corte ou tribunal especializado (Corte Constitucio-
nal) ou mesmo a uma corte de ctipula do poder judicidrio comum.

O controle de constitucionalidade alcangou extraordinario desenvol-
vimento — o que Mauro Cappelletti denomina “magnifico florescimen-
to” — nos paises europeus, ap0s a segunda guerra mundial, verificando-se
a sua consolidagdo e alargamento, onde ja se introduzira, e a sua adogéo
onde ainda nio existia®. '

O renascimento do constitucionalismo ap6s a segunda guerra; a re-
descoberta da idéia de Constitui¢do como breviario de um povo livre e a
necessidade de proteger e guardar a Constitui¢io, foram indubitavelmen-
te as principais razdes desse magnifico florescimento. E que os povos do
velho mundo tinham se esquecido da Constituigio. Como enfatizado no
inicio do trabalho, sofreram, na propria carne, os desmandos do Estado
autoritario: o nazismo na Alemanha, o fascismo na Italia, o franquismo
na Espanha e o salazarismo em Portugal.

Este foi indiscutivelmente o marco da jurisdi¢cio constitucional no mundo
contemporaneo. Depois da reabertura da Corte Constitucional austriaca
em 1945, inameras outras foram constituidas. O sistema de controle con-
centrado e abstrato de constitucionalidade ganhou a simpatia quase gene-
ralizada nio apenas dos paises capitalistas mais ricos ou tradicionais, como
a Austria que ressurge das cinzas em 1945 e da supressdo do seu original
Tribunal Constitucional pelos nazistas em 1938, conforme asseverado an-
teriormente, a Alemanha de 1949, a Itilia de 1948/1956, a Espanha de
1978, a Bélgica de 1989 e Luxemburgo de 1996, mas também daqueles de
economia marginal na Europa, como Chipre de 1960, a Turquia de 1961,
Malta de 1964 e a América Latina, a exemplo da Guatemala de 1965 e do
Chile de 1970/1980, Bolivia com a Emenda de 1994, Colémbia de 1991
e Peru de 1993; ou de alguns paises socialistas, como a Tugoslavia de 1963,
a Checoslovaquia de 1968 e a Polonia de 1982/1985; e ex-socialistas a

58. CAPPELLETT!, Mauro. O controle judicial da constituigao das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, 1984, p. 134

Pontos de panyergineias edivargfngias nasrgavizagindaSapremaise a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 26779y
Tribunal Federal Brasileiro e o Tribunal Constitucional Espanhol / Erion de Paiva Maia



partir da queda do muro de Berlim, como a Albania de 1998, Bulgaria de
1991, Bosnia-Herzegovina de 1995, Croacia de 1990, Eslovénia de 1991,
Hungria de 1989, Iugoslavia de 1992, Macedo6nia de 1991, Pol6nia de 1997,
Romeénia de 1991, Repiablica Checa de 1993 e Republica Eslovaca de
1992; além das Reptblicas que se formaram com a desintegragéo da Unido
Soviética: Arménia de 1995, Azerbaijao de 1995, Bielo-Russia de 1992,
Chechénia de 1992, Estonia de 1992, Letonia de 1991, Lituania de 1992,
a Russia e Uzbequistdo de 1993. Encontramos também na Siria em 1973,
Tailandia de 1997 e Taiwan de 1994. No continente africano, podemos
registrar a Africa do Sul de 1997, Angola de 1992, Madagascar de 1992 e
Ruanda de 1991%.

Repetindo, hodiernamente se verificam basicamente dois modelos de con-
trole jurisdicional de constitucionalidade: o modelo americano (difuso) e o
austriaco (concentrado), ressaltando-se que todas as Cortes Constitucionais
supramencionadas exercem controle de constitucionalidade concentrado.

3.1. Controle de constitucionalidade no Brasil

Inspirando-se no modelo norte-americano, adotou o constituinte de
1891 o controle jurisdicional difuso, passando, assim, o STF a realizar
aquilo que o Imperador de certa forma desejava: relata a historiadora
Léda Boechat Rodrigues, que, “em julho de 1889, indo Salvador de
Mendonga, acompanhado de Lafayette Rodrigues Pereira, despedir-se
de D. Pedro II, a fim de cumprir missdo oficial nos Estados Unidos,
ouviu do Imperador as seguintes palavras: ‘Estudem com todo o cuida-
do a organizagdo do Supremo Tribunal de Justica de Washington. Creio
que nas fungdes da Corte Suprema estd o segredo do bom funciona-
mento da Constituicdo norte-americana. Quando voltarem, haveremos
de ter uma conferéncia a esse respeito. Entre nds as coisas nio vdo
bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao
norte-americano, e transferir para ele as atribui¢des do Poder Modera-
dor da nossa Constituicdo, ficaria esta melhor. Déem toda a atencio a

59. SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituigdo reinventada pela jurisdigio constitucional. Belo
Horizonte: DelRey, 2002, p. 39.
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este ponto’” . Salvador de Mendonga e Lafayette Rodrigues Pereira
ndo tiveram tempo de trazer ao Imperador as suas observagdes: quatro
meses depois o Imperador era deposto. A idéia, no entanto, anota Léda
Boechat Rodrigues, “parecia estar na consciéncia de outros”, porquan-
to a Constituicdo de 1891, conforme dito em linhas volvidas, “outor-
gou expressamente ao Supremo Tribunal Federal o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis”¢!.

Com a Constitui¢do de 1934, vdo despontar, no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro, duas importantes e expressivas inova-
¢des que demonstram influéncias do modelo austriaco. E que, ao lado do
controle difuso, introduz-se, agora, a “agdo direta interventiva”, modali-
dade de controle de constitucionalidade que se aproxima do modelo con-
centrado, vez que o tinico foro competente para julga-la era o Supremo
Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, cuja
decisdo representava um prius para a interven¢io federal no Estado-mem-
bro®. O dnico legitimado para propor essa ag¢do era o Procurador-Geral
da Republica, que tinha como objetivo restrito a declara¢io de constitu-
ctonalidade como se extrai do paragrafo segundo do art. 12.

Surgiu, também, com esta Constitui¢do, outro instrumento inovador,
vez que atribuiu-se ao Senado Federal competéncia para suspender a exe-
cugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagio ou regula-
mento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judi-
ciario. ‘ '

A Constituigdo de 1937, marcada pela ditadura Vargas, trouxe retro-
cesso. A Constituigdo de 1946, além de restabelecer o estado democrati-
co de direito, restaurou o controle de constitucionalidade e conservou as
inovagdes introduzidas pela Constituigdo de 1937.

A Emenda Constitucional n° 16, de 06.12.1965, criou a agio direta
genérica ou agdo direta de inconstitucionalidade, de competéncia con-
centrada do Supremo Tribunal Federal e legitimagdo exclusiva do Procu-
rador-Geral da Republica. A presente acdo tinha como alvo o controle,

60. RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 1991, v. 1: 1891 — 1898. Defesa das Liberdades Civis, p. 1.

61. RODRIGUES, 1991.

62. FERRAZ, 1990, p. 33.
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em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual. Com tal criagdo
passa o STF a funcionar como verdadeira corte constitucional. Passamos
a contar a partir deste marco com os dois tipos de controle de constituci-
onalidade: o difuso e o concentrado, em abstrato. A Constituigio de 1967
e a Emenda Constitucional n® 01/69 mantiveram os dois tipos de con-
trole.

A Magna Carta de 1988 reproduz os modelos consagrados nas consti-
tuigdes anteriores e cria a agdo direta de inconstitucionalidade por omis-
s&o, inspirada no Direito Portugués (art. 103, § 2°) e institui a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°). Além das in-
trodu¢des mencionadas no presente topico, o constituinte de 1988 am-
pliou, destarte, a legitimagfo ativa para a a¢do direta de inconstituciona-
lidade, consoante se verifica do artigo 103 “caput”.

Finalmente, a Emenda Constitucional n® 3 de 1993 criou a A¢do De-
claratéria de Constitucionalidade, ampliando e fortalecendo o controle
concentrado®,

Adotamos, portanto, no Direito Constitucional brasileiro, um sistema
bastante hibrido e que denota ser inovador em relagdo aos adotados por
outras Nagdes, porquanto possuimos no sistema constitucional o contro-
le difuso e o concentrado, ambos de carater jurisdicional.

No controle difuso, conforme ventilado alhures, qualquer juiz ou tri-
bunal pode apreciar a alegacdo de inconstitucionalidade, incidentalmen-
te, isto €, como alegagao de defesa, como se depreende do caso Marbury
versus Madison. Em tais casos, a decisdo so produz efeito entre as partes,
lembrando, também, que a norma atacada continua valendo para as pes-
" soas estranhas ao litigio. No controle concentrado, a competéncia é ex-
clusiva da Corte Constitucional; no sistema brasileiro, ela é reservada ao
STF. Este controle por agdo direta é dito controle principal.

As declara¢Ges de constitucionalidade ou inconstitucionalidade serdo
tomadas pela maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Fede-
ral em sessdo plendria (arts. 173 do Regimento Interno e 23 da Lei n°
9.868/99).

3.2. Suspensao da execugao da lei declarada inconstitucional

63. VELLOSO, Carlos Mério da Silva. A renovagao do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, jan./mar. 2003, p. 300.
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Disciplina a Carta Magna de 1988 competir ao Senado Federal “sus-
pender a execugio, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”®.

O assunto tem despertado polémica nos bancos académicos, bem como
no meio dos operadores do direito. Embora alguns insistam em afirmar
que ndo ¢é dever do Senado Federal suspender a eficacia do ato inconsti-
tucional, doutrinadores renomados, dos quais o professor Manoel Gon-
calves Ferreira Filho® preleciona ser obrigagdo da Camara Alta fazer ces-
sar a execucdo do ato, nas hipéteses de controle difuso, isto porque, no
controle concentrado — ac¢do direta —, ainda segundo o festejado lente, a
jurisprudéncia do STF entende desnecessaria nestes casos.

Tramita entretanto no Senado Federal um projeto de lei de autoria do
senador Marco Maciel, no minimo polémico e que, se aprovado, pode
causar mais uma crise entre os poderes Legislativo e Judiciario.

O projeto dd nova redagdo ao artigo 388 do regimento interno do
Senado com o objetivo de enfatizar o carater discricionario da atua¢io da
casa no processo de suspensido da execugdo de leis consideradas incons-
titucionais pélo Supremo Tribunal Federal. Na pratica, a proposta preten-
de que o Senado analise a conveniéncia ou n&o de suspender leis cuja
inconstitucionalidade ja foi declarada pelo STF.

Segundo o jurista Oscar Vilhena Vieira, o que se quer é “conferir ao
Senado um poder discricionario que ele ndo tem”. O assunto, como vis-
to, promete render acaloradas discussdes, até porque, hoje, somente o
STF pode declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei.

Com estas consideragdes, damos uma parada no capitulo relativo ao
Supremo Tribunal Federal, retomando o tema apés a explanagio sobre o
Tribunal Constitucional espanhol, quando entio serdo esbo¢ados os pon-
tos convergentes e divergentes porventura eXistentes entre as aludidas
Cortes, que sdo o objeto deste trabalho, entremostrando, enfim, se as
vicissitudes do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, ocor-
ridas ao longo da histéria do STF, foram suficientes ou nio para a conso-
lidagio do 6rgdo como guardido da Constituicdo a semelhanca do que

64. Art. 52, X, da CF/88.
65. FERREIRA FILHO, 2003, p. 43.
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acontece com os Tribunais Constitucionais europeus, notadamente do
espanhol, apontado como um dos mais democraticos e eficientes da
Europa. '

4. Tribunal Constitucional Espanhol

A primeira metade do século XX foi marcada por graves embates,
conforme ja asseverado no inicio deste trabalho. Apos a Segunda Grande
Guerra, pode ser percebido, precipuamente na Europa ocidental, a inten-
sa preocupagdo de varios pafses em instituir modelos de sociedades ca-
pazes de proporcionar o pleno Estado Constitucional de Direito, garanti-
do por governos civis e democraticos para os anos que surgiriam, haja
vista que a experiéncia entdo vivenciada deixara profundas feridas de
dificil cicatrizacgio.

Se a racionalizacdo do poder ndo foi suficiente para manter de pé as
Constitui¢Ses e os governos democraticos existentes anteriormente aque-
les conflitos, contribuiu de algum modo para que o constitucionalismo
passasse a entender uma gama de direitos fundamentais que nio poderi-
am ser usurpados por inescrupulosos governantes.

E assim foram surgindo as novas constitui¢des. Primeiramente des-
pontou a da Austria em 1945, seguindo-se do Japdo em 1948 e da Ale-
manha em 1949, todos recém-saidos de regimes ditatoriais, e que portan-
to buscavam o mesmo desiderato, qual seja: a criagio de Constituigdes
que vinculassem e fossem rigorosamente obedecidas por todos os drgdos
do Estado, independentemente da boa vontade dos protagonistas politi-
cos. Ndo bastava simplesmente a criagdo de uma Constitui¢do politica
em sentido estrito e sim de um instrumento capaz de torna-la lei supre-
ma, de eficicia juridica plena. A pega-chave denominou-se Tribunal Cons-
titucional e que serd objeto deste capitulo, especificamente o da Espa-
nha®.

Em relag¢do ao Tribunal Constitucional Espanhol, a abordagem recai-
ra sobre os antecedentes historicos; sua composi¢do, estrutura, forma de

66. SOUZA JUNIOR, 2002, p. 105.
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escolha dos juizes, duragdo do mandato, tempo de servigo, garantias, in-
compatibilidades, e competéncias. Destaque principal para o controle de
constitucionalidade das leis espanholas®’ e seus pontos convergentes e
divergentes com o Supremo Tribunal Federal (brasileiro). A leitura deste
capitulo favorecera o leitor na comparagdo da forma de atuagdo dos Tri-
bunais Constitucionais brasileiro e espanhol.

4.1. Antecedentes histéricos

Como sabemos, a Espanha viveu mais de 40 anos de ditadura fran-
quista. Apesar disso, a Constitui¢do Republicana de 1931 instituiu o Tri-
bunal de Garantias Constitucionais, com amplos poderes para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, quando provocado por um Magistrado
ou por membro do Ministério Publico (14 é chamado Ministério Fiscal),
ou ainda através do recurso de amparo, interposto por qualquer cidadido
contra atos do poder publico que violasse algum preceito constitucional.
Este Tribunal, porém, teve vida efémera.

Com o falecimento do general Franco, fato ocorrido em novembro de
1975, ressurge a monarquia, por sinal ja revigorada desde 1947, por forca
da Ley de Sucesién. O trono foi ocupado por D. Juan Carlos de Borbén
y Borbon, neto de Alfonso XVIII, ltimo rei de Espanha, que foi deposto
em abril de 1931. Instalado o novo governo, elegeram-se as Cortes Gene-
rales com a funcio precipua de elaborar a nova constitui¢ao®.

Em 29 de dezembro de 1978, o Rei Juan Carlos, sancionou a nova
Carta Politica, a qual, em capitulo independente, cuida do Tribunal Cons-
titucional (arts. 159 “usque” 165). O 6rgdo méaximo do Poder Judiciario
espanhol é o Tribunal Supremo, com sede em Madri e jurisdicdo em toda
a area territorial de Espanha, nio tendo, todavia, competéncia em maté-
ria de garantias constitucionais, ja que esta ¢ de exclusiva atribuicdo do
Tribunal Constitucional®.

A primeira composigdo da Corte Constitucional foi nomeada em 15

67. Art. segundo, n° 1, letra “a” da Lei Organica do Tribunal Constitucional espanhol.

68. FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito constitucional comparado. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Belo Horizonte: DelRey, 2004, p. 142.

69. FIUZA, 2004.
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de fevereiro de 1980 e instalada em 12 de julho do mesmo ano, iniciando
os trabalhos no dia 15 imediato™.

4.2. Composicao

Segundo Javier Pérez Royo, a composi¢io do Tribunal Constitucional
espanhol € uma das tarefas mais dificeis em sua defini¢io como 6rgdo do
Estado. E dificil, continua o jurista, porque existe uma diferenca em rela-
¢do aos demais poderes do Estado, que existem desde as origens do cons-
titucionalismo e que foram se amoldando e se adequando pouco a pouco
organicamente a fungio que tinham que desempenhar, e o Tribunal Cons-
titucional é um produto muito tardio na evolugdo do Estado Constituci-
onal e é, como sabemos, um 6rgéo “artificial”, ndo exigido pela propria
natureza do Estado enquanto forma politica. O constituinte democrati-
co, portanto, ndo dispunha, no momento de sua introducio, de nenhuma
referéncia de tipo historico que lhe servisse de orienta¢io™.

Reconhece, entretanto, a importincia do Tribunal Constitucional que
nasce para controlar e eventualmente anular os atos do 6rgio do Estado
mais legitimado democraticamente: a lei aprovada pelo Parlamento™.

O Tribunal Constitucional espanhol compde-se de doze membros que
sdo nomeados pelo Rei, sendo quatro escolhidos por proposta do Con-
gresso (dos deputados) — por maioria de trés quintos de seus membros;
quatro pelo Senado — com votagio idéntica 4 do Congresso; dois pelo
Governo e dois pelo Conselho Geral do Poder Judiciario (art. 159).

4.3, Estrutura

O Tribunal Constitucional Espanhol, como asseverado anteriormen-
te, ¢ composto de doze membros e atua em sessio plendria ou em Sala
(art. 6°.1 da LOTC). Sdo duas salas, ou seja, turmas (Primeira e Segun-
da), cada uma composta de seis magistrados (art. 7°.1). Cada sala é sub-

70. FAVOREU, Luis. As cortes constitucionais. Tradugao Dunia Marinho Silva. Sio Paulo: Landy,
2004, p. 103.

71. PEREZ ROYQ, Javier. Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 647-648.
72. lbid.
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dividida em duas se¢des e cada uma integrada por trés membros (art. 8°).

O Presidente do Tribunal Constitucional é também o presidente da
Primeira Sala (art. 7°.2 da LOTC), sendo a Segunda presidida pelo Vice-
presidente do TC (art. 7°.3). Dois tergos dos integrantes de cada turma
devem estar presentes para que ela possa julgar,™

As segbes tém como atribui¢do precipua exarar o despacho e a deci-
sdo sobre a admissibilidade ou inadmissibilidade dos recursos interpos-
tos perante o Tribunal Constitucional (art. 8° da LOTC).

4.4. Forma de escolha e atributos pessoais

Os membros do Tribunal Constitucional sdo escolhidos dentre magis-
trados, representantes do Ministério Publico, professores universitarios,
funcionarios pablicos e advogados, todos juristas de reconhecida compe-
téncia, com mais de quinze anos de exercicio profissional e na atividade
da respectiva fungdo, todos cidadiaos espanhdis (arts. 159, 2 CE e 18 da
LOTC). A condigédo de jurista pressupde um titulo académico, cujo nivel
n&o se indica que deve se referir a licenciatura. A reconhecida competén-
cia ¢ uma apreciacdo subjetiva™.

4.5. Duragao do mandato

Os membros do Tribunal Constitucional serio nomeados para cum-
prir o mandato de nove anos. A Corte, segundo preceitua o n° 3, do
art. 159, € renovada de terca parte a cada trés anos. Nenhum Magis-
trado podera ser indicado ao Rei para outro periodo imediato, salvo
se tiver ocupado o cargo por prazo nao superior a trés anos (art. 16.2
da LOTQ).

73. FAVOREU, 2004, p. 105.

74. SANCHEZ AGESTA, Luis. Sistema pohtlco de la Constitucion Espariola de 1978: ensayo de un
sistema (diez lecciones sobre la Constitucién de 1978). 5. ed. Madrid: Revista de Derecho Privado,
[s.d.], p. 443.

Trbunaf RAAT BAGTAHLE O OB ComeRA Aol SRS VAR ec21044 - 75aaro70 20770



4.6. Tempo de servigo

Quando um membro do Tribunal Constitucional proceda de qualquer
corpo de funcionarios com direito a aposentadoria, o tempo de servigo
nas fung¢des constitucionais serd computado para esse fim (art. 25.2 da
LOTQ).

4.7. Garantias

Os membros do Tribunal Constitucional gozam das mesmas garanti-
as desfrutadas pelos magistrados do Poder Judicidrio, consistindo estas
na independéncia funcional ¢ inamovibilidade durante o exercicio do
mandato (art. 159.5 da CE).

4.8. Incompatibilidades

A condi¢do de membro do Tribunal Constitucional é incompativel: 1°)
- com o cargo de Defensor Publico; 2°) — com o de Deputado e Senador;
3°) — com qualquer cargo politico ou administrativo do Estado, das comu-
nidades autdénomas, das provincias e outras entidades locais; 4°) — com o
exercicio de qualquer jurisdi¢do ou atividade prépria da carreira judicial ou
fiscal (Ministério Pablico); 5°) — com empregos de todas as classes nos
Tribunais e Juizados de qualquer ordem jurisdicional; 6°) — com o desem-
penho de fungdes diretivas nos partidos politicos, sindicatos, associagdes,
fundagdes e colégios profissionais e com toda classe de emprego ao servi-
¢o dos mesmos; 7°) — com o desempenho de atividades profissionais e
mercantis, No mais, os membros do Tribunal Constitucional terdo as in-
compatibilidades proprias dos membros do Poder Judicial (Judicidrio).

Como se verifica, os Magistrados do Tribunal Constitucional s3o proi-
bidos de exercer simultaneamente qualquer um dos cargos, atividades,
funcdes, profissdes e empregos nominados no texto constitucional e na
lei organica do tribunal (arts. 159.4 da CE e 19.1 da LOTC).

A lei orginica do Tribunal Constitucional estabelece que, aquele que
for indicado como Magistrado do TC, deverd, antes de tomar posigéo,
deixar o emprego ou a atividade incompativel com o referido cargo. Se
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ndo o fizer no prazo de dez dias seguintes a proposta, entender-se-a que
nao aceita a indicacgéo.

4.9. Competéncias

Conforme ja salientado antes, os Tribunais Constitucionais foram cri-
ados como escudo protetivo da Constituicdo em conseqiiéncia dos go-
vernos tirdnicos e absolutos da primeira metade do século XX. Depois
dos percalgos de duas ditaduras: a primeira do General Primo de Rivera
nos anos vinte; e segunda do General Franco desde a guerra civil até
1975, a reagdo do constituinte espanhol, tanto o de 1931 como o de
1978, contra as praticas anteriores foi inequivoca eis que cuidou imedia-
tamente de instituir em seu sistema o Tribunal Constitucional. Isto pode
ser observado com especial destaque na definigdo de suas competéncias.

E obvio, portanto, que sendo o Tribunal Constitucional, desde sua
origem, uma institui¢do de defesa do regime democratico deve, ao esta-
belecer suas atribui¢des, preservar-se das agressdes mais contundentes,
notadamente a fim de evitar que tornem a se produzir.

Com efeito, o artigo 161.1 da Constituicio estabelece: “O Tribunal
Constitucional tem jurisdigdo em todo o territorio espanhol e é competen-
te para conhecer: a) — do recurso de inconstitucionalidade contra leis e
disposi¢fes normativas com forca de lei, sendo que a declaragio de in-
constitucionalidade afetara a lei impugnada, respeitando-se, no entanto, a
coisa julgada; b) — do recurso de amparo por violagdo de direitos e liberda-
des individuais; c) — dos conflitos de competéncia entre o Estado e as
comunidades autdnomas e dos conflitos entre as préprias comunidades”.

Estas sdo as trés Gnicas competéncias que a Constitui¢io Espanhola
atribui expressamente ao Tribunal Constitucional. E bem verdade que a
numera¢do ndo € taxativa, isto porque a alinea “d” do artigo 161.1 esta-
belece a possibilidade de ampliagdo das atribuigdes do Tr1buna1 através
de lei orgénica.

O n° 2 do aludido artigo, estabelece, entretanto, que o Governo pode-
ra impugnar, perante o Tribunal Constitucional, as disposi¢des e resolu-
¢Oes adotadas pelos 6rgdos das comunidades autdnomas. A impugna-
¢do, por si s0, produzira a suspensio da disposi¢do ou resolugio recorri-
da. Porém, o tribunal, por sua vez, devera ratifici-la ou suspendé-la defi-
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nitivamente, num prazo nio Superior a cinco meses.

Embora a Constitui¢ao Espanhola estabeleca no artigo 161 as matéri-
as da competéncia do Tribunal Constitucional, este, de conformidade
com o disposto em sua Lei Organica, ¢ competente para conhecer dos
seguintes assuntos:

a. Do recurso e da questdo de inconstitucionalidade contra leis, dispo-
si¢Oes normativas ou atos com forga de lei;

b. Do recurso de amparo por violagdo dos direitos e das liberdades
publicas referidos no artigo 53.2 da CE;
~ ¢. Dos conflitos constitucionais de competéncia entre o Estado e as
Comunidades Auténomas, ou destas entre si;

d. Dos conflitos entre os 6rgios constitucionais do Estado;

d. bis Dos conflitos em defesa da autonomia local;

e. Da declaragdo sobre a constitucionalidade dos Tratados Internacio-
nais; .

f. Das impugnag¢des previstas no namero 2 do artigo 161 da Constitui-
¢ao;

g. Da verificagdo das nomea¢des dos Magistrados do Tribunal Consti-
tucional, para julgar sem os mesmos reunirem os requisitos exigidos pela
Constituigdo e a Lei Orgénica;

h. Das demais matérias que lhe atribuam a Constitui¢io e as leis orga-
nicas,

Sao legitimados para agir perante o Tribunal Constitucional: a) — para
interpor o recurso de inconstitucionalidade, o Presidente do Governo (pri-
meiro-ministro), o Defensor do Povo, 50 deputados, 50 senadores, os
orgaos colegiados executivos das comunidades autdnomas e, conforme
0 caso, as assembléias das mesmas comunidades; b) — para interpor o
recurso de amparo, toda pessoa fisica ou juridica que invoque um interes-
se legitimo, assim como o Defensor do Povo ou o Ministério Publico.

5. Controle de Constitucionalidade na Espanha

O modelo de controle de constitucionalidade adotado na Espanha,
como se sabe, € 0 concentrado, no qual o objeto da discussdo é a incons-
titucionalidade da norma.

Esse controle é entregue ao Tribunal Constitucional que tem como
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Unico mister esta tarefa: garantir a supremacia da Constituigao frente a
lei.

Nio obstante tenha a Espanha adotado o controle concentrado, cuja
apreciagdo da matéria é conferida a um Tribunal especializado, a Consti-
tuicdo vigente preveé a possibilidade de controle repressivo de constituci-
onalidade em caso concreto, quando um 6rgdo judiciario considere, em
algum processo, que uma norma com forca de lei, aplicavel ao caso, de
cuja validade dependa a decisao, possa ser contraria & Constituicio, sus-
citard preliminarmente a questio perante o Tribunal Constitucional, na
forma e com os efeitos que a lei estabelega, que em nenhum caso serdo
suspensivos (art. 163).

E de sabenga curial que para garantir a supremacia da Constituicio
sobre as demais normas nao resulta imprescindivel o Tribunal Constitu-
cional, isto porque tal missio pode ser perfeitamente desempenhada pe-
los juizes, como ocorre por exemplo nos Estados Unidos. Entretanto,
para a existéncia do Tribunal Constitucional, torna-se indispensavel a
competéncia para garantir a supremacia da Constituicio. Assim é que
Javier Pérez Royo afirma: “No es la funcion la que exige el 6rgano, sino
el 6rgano el que exige la funcién”. E arremata: “Por eso el Tribunal Cons-
titucional es um Organo artificial”?,

Estabelece o artigo décimo da Lei Organica do Tribunal Constitucio-
nal Espanhol que as questdes de inconstitucionalidade sio conhecidas
através do seu 6rgdo maximo, o Pleno.

E de se ressaltar, no entanto, que muito embora o modelo de con-
trole de constitucionalidade adotado na Espanha seja o concentrado,
ha também no ordenamento juridico desse pais uma espécie de con-
trole abstrato.

Com efeito, o recurso de inconstitucionalidade contemplado na
LOTC (arts. 31 usque 34) é o remédio constitucional de que dispdem
determinadas autoridades espanholas para questionar a validade de
lei, disposi¢cdes normativas ou atos com forca de lei do Poder Legisla-
tivo. O precitado recurso podera ser manejado dentro do prazo de trés
meses a partir da publicacdo da lei, independentemente de sua aplica-
¢30 a um caso concreto.

75. PEREZ ROYO, 1997, p. 657.
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6. Pontos convergentes

Apesar das iniimeras diferencas entre os dois paises, no que pertine ao
presente enfoque, a comegar pela forma e sistema de governos reinantes
em cada um — o Brasil adota a forma republicana e sistema presidencia-
lista, a0 passo que a Espanha abraca a forma monarquica € 0 sistema
parlamentarista —, denotamos no dmbito das respectivas Cortes Consti-
tucionais alguns pontos convergentes. Com efeito, as declaragdes de in-
constitucionalidade, tomadas pela maioria absoluta de seus membros em
ambos os tribunais e a divisio em turmas no STF — duas — como ocorre
também na Corte Espanhola, sdo os pontos de maior destaque na estru-
tura das duas Cortes Constitucionais. Embora o TC conte com um mem-
bro a mais que o STF, isto ndo chega a desqualificar a semelhanga das
Cortes nesse particular. Vale ressaltar que tanto o cargo de ministro do
STF quando o de membro do TC s6 pode ser preenchido por cidaddo
nato das respectivas nagdes.

Finalmente, prerrogativa da inamovibilidade que consiste na garantia de
o magistrado nio ser removido sem seu consentimento, presente em ambas
as Constitui¢des, é também outro ponto simile na historia desses Tribunais.

7. Pontos divergentes

Estruturados para defender a supremacia da Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal brasileiro e a Corte Constitucional espanhola apresentam
intimeros pontos divergentes. Isto se percebe ndo s6 pelo antagonismo tex-
tual do controle de constitucionalidade adotado por essas Cortes, mas tam-
bém em razio dos seguintes motivos: o primeiro diz respeito a causa enseja-
dora da cria¢io da Corte Espanhola. E que os Tribunais Constitucionais, a
exemplo do espanhol, surgiram depois da Primeira Guerra Mundial, com o
aparecimento do constitucionalismo. Por isso se diz que a anomalia hist6ri-
ca, que esta por tras da criagio desse instrumento, € a democracia, que em
muitos paises europeus se pagou um prego muito alto para a transicdo do
Estado Liberal do século XIX para o Estado Democratico do século XX.
Neste sentido, Austria, Alemanha, Italia, Portugal e Espanha sdo nagdes que
viveram essa tragica experiéncia. Ao contrario disso foi a criacdo do Supre-
mo Tribunal Federal, conforme enfocado anteriormente.
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O sistema de escolha dos membros das respectivas Cortes, por outro
lado, apresenta profunda disparidade entre uma e outra. Enquanto a indi-
cagdo na Espanha obedece uma forma paritria, j4 que os membros sio
escolhidos dentre varios 6rgios; no Brasil, a indicacio é feita tnica e exclu-
sivamente pelo Presidente da Republica. Outra divergéncia espelhada en-
tre as duas Cortes refere-se a0 mandato. No TC, como é sabido, 0s mem-
bros s&o indicados para exercerem o cargo por tempo determinado, ou
seja, por nove anos, enquanto no STF, os escolhidos permanecem no posto
até completarem setenta anos de idade (aposentadoria compulsoria).

Outro ponto destoante entre os dois Tribunais podemos observar no
ambito das competéncias. Note-se que as matérias de atribuicio do Tri-
bunal Constitucional estido definidas em apenas quatro alineas (art. 161.1/
CE), ao passo que as do STF comportam vinte e um itens, nos trés inci-
sos do artigo 102/CF. Numa leitura simples, constata-se que o TC cuida
unicamente de assuntos relacionados ao controle de constitucionalidade,
diferentemente do que ocorre com o STF que, no extenso rol de matérias
~ sob sua responsabilidade, grande parte ndo tem nada a ver com seu fim
precipuo, qual seja, o de guardido constitucional.

E de bom alvitre lembrar que os membros do Tribunal Constitucional
Espanhol devem ter, por ocasido da indicagdo, mais de quinze anos de
exercicio profissional, cinco a mais do exigido para os ministros do STF.

Conclusao

Finda a presente abordagem, restou manifesto que o perfil dos Tribu-
nais Constitucionais nos dias atuais nio é o de resolver os conflitos parti-
culares e sim definir o sentido e 0 modo de aplicagio das regras constitu-
cionais, de sorte que, a idéia de uma Corte Constitucional do tipo euro-
peu, no lugar do atual Supremo Tribunal Federal, parece triunfar.

Vozes levantam-se a favor e contra. O Professor José Luiz Quadros de
Magalhdes, da Universidade Federal de Minas Gerais, citado por Carlos
Velloso, leciona:

que o Brasil tem hoje um dos sistemas de controle de constitucio-
nalidade e de jurisdi¢do constitucional mais sofisticados e demo-
craticos do mundo, juntando a heranga européia de controle con-
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centrado hoje bastante questionavel e a heranga norte-americana
de controle difuso e jurisdigdo constitucional difusa’

Para o Ministro Carlos Velloso, a criacio de uma Corte Constitucional,
segundo o modelo europeu, representaria um lamentével retrocesso. Para
0 Ministro, a solugo vidvel seria retirar competéncias do STF, “competénci-
as que ndo podem mais estar ali, porque hoje o Supremo ¢, essencialmente, Corte
Constitucional’™’.

O jurista Dalmo Dalari destaca que, ao ser elaborada a atual Constitui-
¢io, foi proposta & Assembléia Nacional Constituinte a criagdo de um Tri-
bunal Constitucional, reduzido ao controle de constitucionalidade das leis
e dos atos de autoridades publicas, bem como a promogdo da responsabi-
lidade dos que praticassem atos contrarios a Constitui¢do, porém, destaca
o autor que o STF se manifestou contrariamente a aludida criagdo, sob a
alegacdo de que perderia grande parte do prestigio de que goza desde sua
instituicio em 1891 e, por conta disso, fez oposigdo cerrada junto aos cons-
tituintes, conseguindo, impedir a criagdo do precitado tribunal®.

O nio menos renomado jurista José Afonso da Silva também ndo concebe
o STF como verdadeira Corte Constitucional, uma por ndo ser ele o tnico
érgdo jurisdicional competente para o exercicio da jurisdicdo constitucional, e
outra porque 0 modo de recrutamento de seus membros denuncia que o exa-
me da questio constitucional obedece sempre a um critério técnico-juridico™.

José Wilson Ferreira Sobrinho, professor de Direito da Universidade
Federal de Juiz de Fora-MG, além de defender a criagdo de uma Corte
Constitucional brasileira, a constitui de doze membros, sendo quatro do
Poder Executivo, quatro do Poder Legislativo e quatro do Poder Judicia-
rio, com mandato de trés anos, vedada a recondugio®.

A nova composi¢do do Supremo Tribunal Federal e a tendéncia de
novos posicionamentos em assuntos polémicos como o aborto, anence-
falia, redu¢do da menor idade penal, crime hediondo, célula tronco, etc.,
etc., certamente surgirdo novos rumos para a definigdo do Supremo Tri-

76. VELLOSO, 2003, p. 301.

77. VELLOS®, 1993, p. 236; no mesmo sentido, DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2.
ed. rev: Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 113 e DANTAS, 2004, p. 117.

78. DALLARI, 2002, p. 112-113.

79. SILVA, 1993, p. 484.
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bunal como guardido da Constituigio Federal brasileira.
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Possibilidades de alteracdo
do nome civil

André Ricardo Fonseca Carvalho*

RESUMO
O presente ensaio tem o propésito de analisar as principais implica-
coes referentes as possibilidades de alteracao do nome civil, fazendo-se

um estudo detalhado das hipéteses previstas em lei que autorizam tal me-
dida.

* 3° Promotor de Justica de Colinas do Tocantins

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 33f231al - 4ec21044 - 758a7070 - 2b77q29



1. Introducao

O nome ¢ um atributo que os seres humanos, desde os tempos
remotos, trazem consigo como forma de individualizag¢do e identifi-
cacdo das pessoas no convivio em sociedade.

Na defini¢do do professor Caio Mario da Silva Pereira (2000, p.
155), o nomé civil é "elemento designativo do individuo e fator de sua
identificagdo na sociedade, o nome integra a personalidade, individualiza a
pessoa e indica a grosso modo a sua procedéncia familiar."

Ja nos primordios da humanidade, verificava-se a existéncia do
nome como sinal identificador dos individuos, formado por apenas
uma palavra, Gnico e individual, nio se transmitindo aos descenden-
tes, como exemplo, os historicos Socrates, Platdo, e Aristoteles.

Nos tempos modernos, adota-se 0 uso do nome complexo, obser-
vando-se no sistema brasileiro, de acordo com o art. 16 do Cédigo
Civil, o nome composto, que é formado pela designa¢do do indivi-
duo, o chamado prenome, completado pelo nome caracteristico da
familia, conhecido como sobrenome.

O prenome, também chamado de nome préprio, é a primeira parte
do nome da pessoa, individualizando e diferenciando o seu portador,
podendo ser livremente escolhido pelos interessados, desde que néo
haja exposicdo ao ridiculo. .

Pode ser simples, quando formado por apenas um elemento, como

. exemplo, Jodo, Henrique, Pedro, ou ainda, pode ser duplo, como Car-
los Augusto e Paulo Henrique, sem impedimento legal quanto ao fato
de ser triplo ou quadruplo.
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O segundo elemento principal é o sobrenome, também conhecido
por patronimico ou apelido de familia, sendo este a complementagédo
do nome, comum aos membros de uma familia, refere-se a procedén-
cia familiar da pessoa. Assim como o prenome, 0 sobrenome pode ser
simples ou composto, podendo provir da ascendéncia paterna ou ma-
terna, ou da fusio de ambos.

E um dos principais atributos da pessoa natural, ao lado da capaci-
dade e do estado civil. O individuo recebe-o oficialmente com o regis-
tro de nascimento no Servigo de Registro Civil das Pessoas Naturais,
e 0 conserva até a sua morte. A Lei dos Registros Publicos adotou a
regra da definitividade, com ado¢io de um nome civil definitivo. A
altera¢do do nome, dessa forma, é excepcional, sendo permitida em
casos expressamente previstos em Lei.

2. As ,:)ossibilidades de alteracdo do nome
civil previstas na lei n. 6.015/73

A regra geral, trazida pela Lein. 6.015/73, era da imutabilidade do
prenome, com previsido de alteragdo do nome apenas em casos excep-
cionais. :

Esta regra apresentava justificativa na seguranga juridica, visando
evitar fraudes, sobretudo, impedindo o uso deste instituto por pessoas
que tivessem a finalidade de buscar possivel isengdo de responsabili-
dade civil ou penal.

A Lein. 6.015/73 previa que o prenome era imutavel. Entretanto,
com as alteragOes introduzidas pela Lei n. 9.708/98, o art. 58, “ca-
put”, da Lei dos Registros Publicos foi derrogado, passando a vigorar
com a seguinte redagdo: “O prenome serd definitivo, admitindo-se, toda-
via, a sua substituicdo por apelidos publicos notorios”.

Com a vigéncia desta Lei, a regra da imutabilidade do prenome
sofreu alteragGes, tornando-se o prenome, assim, definitivo, com pos-
sibilidade de altera¢do nos casos expressos em lei. Assim, pode ser
acrescido a este os apelidos notorios, entretanto, verifica-se a vincula-
¢do da eventual alteragdo as hipoéteses disciplinadas pela Lei, ndo po-
dendo considerar que o prenome sofra alteragdo pela simples vontade
do seu portador.
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Toda alteragdo do nome, ocorrida posterior ao registro de nasci-
mento, somente se efetuara por sentenga judicial, devidamente aver-
bada no assento de nascimento.

O procedimento para a retificagdo do nome sera o sumarissimo, no
qual apds requerimento da parte, ouvido o Ministério Publico e os
interessados, o juiz a ordenaré no prazo de cinco dias. Em caso de
impugnacéo, havera produgdo de provas no prazo de dez dias, ouvin-
do-se os interessados e 0 6rgao do Ministério Piblico, pelo prazo su-
cessivo de trés dias, com decisdo em cinco dias. Da decisdo do juiz,
cabera recurso em ambos os efeitos (art. 109 da Lei n. 6.015/73).

2.1. O erro gréfico

O erro grafico ocorre quando h4 uma evidente eiva na grafia do
assento de nascimento, sendo possivel a retificagdo do registro. Pode
ser citado como exemplo de erro grafico o nome “Nerson”, em vez
de Nelson.

Em qualquer caso de retificagdo do prenome, mesmo o mais evi-
dente erro grafico, deve o interessado requerer o pronunciamento ju-
dicial, ndo sendo vélido o ato do oficial de proceder de oficio para a
retificagdo no registro do prenome.

O art. 58, paragrafo unico, da Lei n. 6.015/73, ao tratar do
assunto em questdo, previa que: “Quando, entretanto, for evidente o erro
grdfico do prenome, admite-se a retificagio, bem como a sua mudanga medi-
ante sentenga do juiz, a requerimento do interessado, no caso do pardgrafo
unico do art. 55, se o oficial ndo o houver impugnado”.

Com as alteragbes trazidas pela Lei n. 9.708/98, o dispositivo
acima transcrito foi suprimido, entretanto, ndo houve a derrogagio da
parte que trata da corre¢do do nome por erro de grafia na Lei dos
Registros Pablicos, subsistindo sua regulamentagio no art. 213, que
preve: ‘4 requerimento do interessado, podera ser retificado o erro constante
do registro, desde que tal retificagio ndo acarrete prejuizo a terceiro”.

O procedimento para a retificagdo do registro por erro grafico pro-
cessar-se-a na propria Serventia de Registro Civil, que autuara o re-
querimento € o submetera ao 6rgdo do Ministério Publico, fazendo os
autos conclusos ao juiz competente da comarca, e, apés a sentenca, o
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oficial averbara a retificagio a margem do registro (art. 110 da Lei n.
6.015/73).

2.2. Exposicao do portador do nome ao ridiculo

Questdo muito polémica é a possibilidade de alteragdo do nome
por exposi¢do ao ridiculo de seu portador, tratando-se de matéria de
dificil interpretagdo e solugio, por se tratar de nogdo subjetiva.

Primeiramente, os oficiais de registro civil ndo deverdo registrar os
nomes que expdem o portador ao ridiculo. Caso entendam ser 0 nome
exdtico ou ridiculo, deverdo submeter a questdo a apreciagdo do Judi-
ciario. Nesse sentido, determina o paragrafo unico do art. 55 da Lei n.
6.015/73 que:

Os oficiais do registro civil nfo registrardo prenomes suscetiveis
de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se
conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o
caso, independente da cobranga de quaisquer emolumentos, a de-
cisdo do juiz competente.

Ao discorrer sobre a exposi¢do ao ridiculo do prenome, ensina
Walter Ceneviva (2008, p. 137) que: “E nogdo variavel de pessoa a
pessoa, subjetiva. O delegado agira com moderagio, respeitando tais
convicgdes, sO tolhendo a escolha quando aberrante da normalidade”.

De observar-se que a recusa somente podera ocorrer em relagdo ao
prenome, nao sendo licita eventual impugnag¢do aos nomes de familia
pelo oficial.

Apbs o registro, verificando situa¢do vexatoria para o individuo,
podera este ingressar com ag¢éo judicial, pleiteando a alteragdo do pre-
nome, devendo constar no pedido prova da mencionada situacao.

A professora Maria Helena Diniz (1996, p. 128) enumera alguns
exemplos divulgados na imprensa, cujos nomes sdo vexatorios, com
constrangimento aos portadores:

Antonio Manso Pacifico de Oliveira Sossegado, Sebastido Salgado
Doce, Amin Amou Amado, Dezéncio Feveréncio de Oitenta e
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Cinco, Casou de Cal¢as Curtas, Odete Destemida Correta, Sum
Tim An, Graciosa Rodela d’Alho, Antonio Carnaval Quaresma,
Luciferino Barrabds, Maria Passa Cantando, Vitéria Carne e Osso,
Manuelina Terebentina Capitulina de Jesus do Amor Divino, Ro-
lando pela Escada Abaixo, Jodo Cara de José.

Demonstrada a situagio vexatdria para o portador do nome, os .
Tribunais patrios, em regra, determinam a retificacdo do nome, con-
forme entendimento abaixo colacionado:

003846: APELACAQ CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL. PRENOME. EXPOSICAO AQO RIDICU-
LO. ART. 55 DA LEI 6015/73. ALTERACAO. POSSIBILIDA-
DE. RECURSO PROVIDO. A luz dos arts. 55 e 58 da Lei de
Registros Pliblicos apresenta-se possivel, em casos excepcionais, a
alteracdo de prenome quando este, por seu préprio significado,
exponha o seu portador ao ridiculo. (Apelagio Civel n® 25.087-4/
05 (12.881), 3* Camara Civel do TIBA, Rel. Carlos Cintra. j.
20.10.2005, unénime, in CD-Rom Juris Plenum.- vol. 01 — edi¢do
n. 99).

2.3. A alteragao do nome ao atingir a maioridade civil

O titular do nome podera altera-lo durante o periodo do primeiro
ano ao atingir a maioridade, requerendo ao Judicidrio a resolu¢io da
questio.

Nesse sentido, o art. 56 da Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015/
73) estabelece: “O interessado, no primeiro ano apés atingir a maioridade
civil, poderd, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome, desde
que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a alteragdo que serd
publicada pela imprensa”,

O intersticio para a pessoa requerer a alteragio do nome é no de-
curso do décimo nono ano de vida, ou seja, entre o primeiro dia que
completar dezoito anos de idade até o ultimo dia desta mesma idade,
mesmo que a decisdo seja posterior a este periodo.

Ha divergéncias sobre a necessidade de intervengio judicial para
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que se processe a alteracdo do nome apds o interessado atingir a mai-
oridade, surgindo o debate sobre a possibilidade ou nio de tal questdo
ser resolvida na esfera administrativa.

Sobre a questdo, leciona o professor Wilson de Souza Campos Ba-
talha (1979, p. 141). que: “Ndo hd necessidade de interferéncia judicial,
bastando simples requerimento do interessado, ou procurador especial. Natu-
ralmente, se houver divida, poderd suscitd-la o oficial, a fim de que se pro-
nuncie o juizo competente”

Por outro norte, o professor Walter Ceneviva (2008, p. 108) apon-
ta que:

A interpretacdo sistemdtica dos art. 56 e 57 pareceria evidenciar que,
no periodo indicado pelo primeiro desses dispositivos, a pretensio
poderia ser diretamente manifestada ao oficial, independentemente
de atuacio dojuiz corregedor. Entretanto, o art. 40 deve ser examina-
do em conjunto, para impor a intervengao judicial.

Com razio o Gltimo doutrinador, uma vez que o art.
40 da Lei dos Registros Piblicos é taxativo, devendo ser interpretado
extensivamente a todos os outros artigos da Lei, ndo deixando duvi-
das, assim, sobre a necessidade do pronunciamento do Judicidrio nas
questbes envolvendo alteragdo do nome,

3. Outras possibilidades
de alteragcao do nome civil

Tratar-se-4 nesse topico sobre outras possibilidades de alteracido do
nome civil que ndo foram trazidas inicialmente pela Lei dos Registros
Publicos, discorrendo sobre os casos de altera¢do em virtude de ado-
¢do e sobre o reconhecimento de paternidade, delimitando as possibi-
lidades de alteragdo do nome nessas situagdes.

Posteriormente, serdo tragadas as possiveis alteracdes do nome
advindas dos atos civis do casamento, da separagio judicial, do divér-
cio, e, ainda, da unido estavel.

Finalmente, far-se-4 uma analise das leis relacionadas ao tema, como
a Lein. 9.708/98 que trouxe algumas modificagcdes na Lei dos Regis-
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tros Publicos, a Lei n. 9.807/99 que dispde sobre a protegdo as teste-
munhas e as vitimas, mencionando-se, ainda, aspectos relevantes da
Lei n. 6.815/80.

3.1. A alteracao do nome pela adogio e pelo reconhecimento de
filho fora do casamento

A adogdo encontra-se estabelecida no Cddigo Civil pelos artigos
1.618 a 1.629, além dos dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, havendo a necessidade de o adotado acrescer, ao seu
nome, o sobrenome dos adotantes e a possibilidade de modificacio
do prenome, quando menor de idade.

Determina o art. 1.627 do Coédigo Civil que: ‘4 decisdo confere ao
adotado o sobrenome do adotante, podendo determinar a modificagdo de seu
prenome, se menor, a pedido do adotante ou do adotado”.

O registro inicial do menor sera cancelado, somente podendo ser for-
necida certiddo de aludido registro por ordem judicial. No novo registro
do adotado constard o sobrenome dos adotantes como pais, bem como a
ascendéncia paterna destes, podendo ser alterado o seu prenome, medi-
ante requerimento a ser formulado junto com o pedido de adogéo.

A modificagdo do prenome serd concedida pelo juiz que julgar o
pedido de adogdo, devendo constar no mandado judicial, ndo sendo
licito alterar o nome por deliberagcdo propria no ato do registro.

Assim, a modificagido do sobrenome do adotado ¢ obrigatoria, sen-
do inserido em seu registro de nascimento o nome de familia dos ado-
tantes, enquanto que a modificagio do seu prenome ¢ facultativa,
cabendo a escolha aos adotantes.
~ Em comentério ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tam-
bém trata da alteragdo do nome do adotado, leciona Maria Josefina
Becker (1992, p. 154): '

Em relagdo ao § 5° do art. 47, que permite a alteragdo do nome,
deve-se salientar que ndo é recomendavel tal alteragéo, a partir do
momento em que a crianga se identifica com seu proprio nome, o
que, em geral, ocorre ja nos primeiros meses de vida. De um modo
geral, nesses casos, manter o nome original é uma forma de respei-
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tar a identidade da crianca e de manifestar a aceita¢éo, sem reser-
vas de sua pessoa.

O reconhecimento de filho regulado pela Lei n. 8.560/92 que pre-
vé a investigagdo de paternidade dos filhos fora do casamento, tam-
bém pode ser causa para a alteragdo do nome. O pai que reconhece o
filho possui a faculdade de incluir no registro de nascimento deste o
seu sobrenome, nio podendo conter qualquer elemento de discrimi-
na¢io na certiddo de nascimento.

Com efeito, a adogio do sobrenome do pai pelo filho € um direito
fundado no vinculo de parentesco, trazido pela filiagdo, é um efeito
do reconhecimento. Assim, em caso de negagdo ou omissdo do sobre-
nome do pai pelo ato de reconhecimento, o filho podera requerer judi-
cialmente a inclusdo deste ao seu nome.

Nesse sentido, ensina o professor Caio Mario da Silva Pereira (1997,
p- 177)

Se o pai, ao reconhecer o fitho no termo de nascimento, fizer ali
constar, para o reconhecido, nome diverso do seu, ndo pode impe-
dir que o filho venha a adoté-lo mais tarde, porque o gozo deste
direito nio prescreve, € a lei permite ao filho, como a qualquer
pessoa, alterar o nome, desde que nédo prejudique os apelidos de
familia, sendo certo que a adogdo do nome paterno, longe de preju-
dica-los, consistira na sua conservagao.

3.2. A alteragdo do nome pelo casamento, separagao, divorcio e
unido estavel

O casamento traz ao nubente a oportunidade de acrescer, ao seu
nome, o sobrenome do outro. J4 com a separagio ou divorcio poderd
0 cOnjuge retirar do seu nome o do ex-marido ou da ex-mulher.

O Cédigo Civil, na parte que trata do casamento, estabelece que:
“Qualquer dos nubentes, querendo, poderd acrescer ao seu o sobrenome do
outro” (art. 1.565, § 1°, do Cdodigo Civil).

A Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77) ja estabelecia a possibilidade
de acrescer 0 nome do marido ao nome da mulher. Com a entrada em
vigor do Cédigo Civil, em 2003, verificou-se a igualdade dos direitos
dos conjuges, podendo qualquer deles acrescer ao seu o sobrenome
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do outro, ndo fazendo a distingdo apenas em relacdo a mulher.

A inclusdo do sobrenome do nubente se fard por declaragdo pesso-
al quando da habilitagdo de casamento, nio sendo necessaria autori-
zac¢do judicial.

O Cédigo Civil traz as possibilidades do uso do nome quando da
separa¢do do casal, facultando ao cdnjuge a opgio de conservar 0 nome
de casado quando sair vencedor na agio de separagio judicial, caben-
do-lhe a opgio de renunciar a qualquer momento ao direito de usar o
sobrenome do outro. Podera haver, ainda, a conserva¢io do sobreno-
me do outro em se tratando de separacio consensual.

Ja quando o conjuge for declarado culpado na agdo de separagio judi-
cial, havendo requerimento do conjuge inocente, aquele perdera o direito
de usar o sobrenome do outro, desde que néo acarrete: I - evidente preju-
izo para a sua-identificagdo; II - manifesta distin¢do entre o0 seu nome de
familia e o dos filhos havidos da unido dissolvida; III - dano grave reco-
nhecido na decisio judicial. (art. 1578, caput, do Cédigo Civil).

No que tange ao divércio, a situagio ¢ idéntica, tanto que os requi-
sitos previstos no art. 25 da Lei n. 6.515/77 (Lei do Divércio) sdo os
mesmos estabelecidos no Cédigo Civil. Nesse sentido, vejamos:

Art. 25 - A sentenga de conversio determinara que a muiher volte
ausar o nome que tinha antes de contrair matriménio, sé conser-
vando o nome de familia do ex-marido se a alteragdio prevista neste
artigo acarretar : I - evidente prejuizo para a sua identifica¢go; I -
manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos
havidos da uniao dissolvida; ITI - dano grave reconhecido em deci-
sdo judicial.

Nesses casos, entendeu o legislador nio ser prudente que o conju-
ge voltasse a usar o nome de solteiro, sendo conveniente a permanén-
cia do nome de casado, mesmo com a dissolucdo do casamento, para
evitar transtornos ou prejuizos maiores.

A Lei dos Registros Piblicos autoriza que a mulher, que viva como
companheira estdvel do homem, pleiteie judicialmente a averbac¢do
do sobrenome de seu companheiro no seu registro de nascimento, sob
duas condiges: a expressa concordancia do companheiro e no mini-
mo cinco anos da unifo ou se ja existirem filhos advindos da unido. A
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Lei autoriza esta modificagdo do nome somente quando h4 impedi-
mentos entre os companheiros para o casamento decorrentes do esta-
do civil das partes (art. 57, § 2 °).

Entretanto, tal dispositivo deve ser interpretado em consonéncia
com a Constituigdo Federal de 1988 e com o Cédigo Civil de 2002.
Dessa forma, caberd ao homem a possibilidade de inélusdo do sobre-
nome da companheira, ndo se limitando tal faculdade apenas 4 mu-
lher.

Ademais, devemos harmonizar a reda¢do do artigo mencionado
com os dispositivos dos artigos 1.723 e seguintes do Codigo Civil.
Assim, ndo devera haver a restricdo do limite temporal para reconhe-
cimento do pedido de inclusdo do sobrenome e, ainda, devera haver
observancia aos requisitos previstos no Cddigo Civil para reconheci-
mento da unido estavel.

3.3. A adog¢ao do apelido pablico e not6rio ao nome

A Lei n. 9.708/98 veio regular uma situagdo de fato muito corri-
queira, principalmente nas pequenas cidades brasileiras, a de apelidar
as pessoas, sendo comum algumas serem conhecidas apenas por alcu-
nhas e jamais por seus nomes de registro.

Esta Lei1 autoriza a introdugéo das designagdes especiais de alguém
ao nome, 0 modo como ficam conhecidas as pessoas no ambiente em
que vivem por meio da abreviacio do nome, por particularidades fisi-
cas ou morais, pelo trabalho. Sdo as chamadas alcunhas, cognomes,
epitetos ou apodos, podendo haver substituigdo ou acréscimo do pre-
nome. Com a entrada em vigor da precitada Lei deu-se nova redagido
ao art. 58 da Lei n. 6.015/73, dispondo que o prenome sera definiti-
vo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notorios.

Quando ocorrer o uso reiterado de um apelido, tornando-o publico
e notodrio, havendo a identificacdo da pessoa, em substitui¢do ao pre-
nome, podera o interessado requerer ao Judiciario a alteragdo do pre-
nome pelo apelido. O professor Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 216)
ensina que: ‘4 possibilidade de substituigdo do prenome por apelido publico
notdrio atende d tendéncia social brasileira, abrindo importante brecha na
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regra que impunha a imutabilidade do prenome, que doravante passa a ser
relativa”. :

3.4. A alteracdo do nome pela lei de protegao as testemunhas e as
vitimas

. A Lein. 9.807/99 tem como principio fundamental a protegdo a
‘testemunha, a vitima e de seus familiares que colaborem com as in-
vestigagdes policiais ou processo criminal.
Essas pessoas, bem como as de seu convivio familiar, podem alte-
rar por completo o nome por determinagao judicial.

Estabelece o art. 2° da mencionada Lei que:

A protecdo concebida pelos programas e as medidas dela decor-
rentes levardo em conta a gravidade da coag¢do ou da ameaga a
integridade fisica ou psicologica, a dificuldade de preveni-las ou
reprimi-las pelos meios convencionais e a sua importincia para a
produgéo da prova.

§ 1°- A protegdo podera ser dirigida, ou estendida ao cénjuge ou
companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes que tenham
convivéncia habitual com a vitima ou testemunha, conforme espe-
cificamente necessario em cada caso.

E, por fim, sobre a alteragio do nome dos envolvidos nesse siste-
ma, determina o art. 9° que:

Em casos excepcionais e considerando as caracteristicas e gravida-
de da coagido ou ameaga, podera o conselho deliberativo encami-
nhar requerimento da pessoa protegida ao juiz competente para
registros pablicos objetivando a altera¢do de nome completo.

§ 1°- A alteracdo de nome completo podera estender-se as pessoas
mencionadas no § 1 © do art. 2° desta Lei, inclusive aos filhos
menores, e serd precedida das providéncias necessérias ao resguar-
do de direitos de terceiros.

3.5. A possibilidade de alteracdo do nome por estrangeiro
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Estabelece o “caput” do art. 7° da Lei de Introdugdo ao Cédigo

- Civil que: ‘4 lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras

sobre o comego e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de
Sfamilia”. '

De acordo com o artigo acima citado, o estrangeiro que passa a
domiciliar no Brasil terd como regra, no que tange ao nome civil, a lei
brasileira.

O estrangeiro admitido no Brasil, seja na condigdo de permanente
ou temporario, ou mesmo de asilado, devera se registrar no Ministério
da Justica com o nome e a nacionalidade constantes no documento
de viagem (art. 30 da Lei n. 6.815/80).

Para os estrangeiros que possuem lingua diferente da nossa podera
ocorrer situagdes constrangedoras, tornando-se o seu nome exoético
ou ridiculo e até mesmo impronunciavel.

Com o objetivo de evitar escarnio ou prejuizos ao estrangeiro do-
miciliado no Brasil, a Lei n. 6.815/80, dispondo sobre a alteragcdo dos
assentamentos, determina nos artigos 43 e 44 que:

Art. 43 - O nome do estrangeiro, constante do registro (art. 30),

podera ser alterado: I - se estiver comprovadamente errado; IT - se

tiver sentido pejorativo ou expuser o titular ao ridiculo; II1 - se for

de pronunciagdo e compreensao dificeis e puder ser traduzido ou

adaptado & prosédia da lingua portuguesa;

§ 1 °- O pedido de alteragdo de nome devers ser instruido com a

documentagdo prevista em Regulamento e serd sempre objeto de

investigacdo sobre o comportamento do requerente.

§ 2 ° - Os erros materiais no registro serdo corrigidos de oficio.

§ 3 © - a altera¢do decorrente de desquite ou divércio obtido em

pais estrangeiro dependera de homologa¢io, no Brasil, da sentenga

respectiva. '

§ 4 ° - Podera ser averbado no registro o nome abreviado usado
 pelo estrangeiro como firma comercial registrada ou em qualquer

atividade profissional. '

Art. 44 - Compete ao Ministério da Justica autorizar a alteragio de

assentamentos constantes do registro de estrangeiro.
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De observar-se que o registro do estrangeiro e todas as altera-
¢cdes e arquivamentos relativos ao seu nome serdo feitos no Ministé-
rio da Justic¢a.

4. Conclusao

No presente trabatho, tratou-se das possibilidades de alteragio do
nome previstas na Lei dos Registros Publicos, com a regulamentacao
trazida pela Lei n. 9.807/98, que autorizou a mudanga do prenome
por apelido publico e notério. Foram analisadas, ainda, as possibilida-
des de alteragdo do nome por estrangeiro, quando da exposi¢do ao
ridiculo e nas questdes atinentes ao estado civil das pessoas.

Por fim, discorreu-se sobre a lei de protegdo a testemunha e i viti-
ma, dado seu interesse na protegcao dessas pessoas e de seus familia-
res, desta forma, considerando a importincia deste programa para as-
segurar a paz social ¢ a sua devida efetivagdo, possibilitou-se aos pro-
tegidos, a alteragdo completa do nome, com novo registro civil.

Com efeito, as possibilidades de alteragio do nome civil, via de
regra, estdo intimamente ligadas a dificuldade de se possuir nome que
traga transtornos para a vida das pessoas. A alteragdo nominal consis-
te em remédio necessario de promog¢do da harmonia social, represen-
tando o retrato fiel da verdade.

Nesse contexto, a legislacdo patria vem se modernizando como
forma de acompanhar o desenvolvimento da sociedade, com incidén-
cia de profundas mudangas na antiga regra da imutabilidade do preno-
me, flexibilizando o tratamento sobre a matéria com intuito de ade-
qua-la as necessidades exigidas, como forma de garantir prote¢do as
pessoas e ao seu sadio convivio social.

Pafverificar a autBevista Juridicasioo inistésierRiibtion dreEsteivhy dosRigantin 4dc 24000 +75ET 070 124tz de 2009,



Referéncias

BATALHA, Wilson de Souza Campos. Comentarios a lei do regis-
tro puablico. Vol. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

CENEVIVA, Walter. Lei dos registros publicos comentada. 18. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2008.

CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral e; MENDEZ,
Emilio Garcia (coords.). Estatuto da crianga e do adolescente co-
mentado. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral
do direito civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil - Parte Geral. 4. ed. Sio Pau-
lo: Atlas, 2004.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e
seus efeitos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

. Instituigbes de direito civil, vol. 1. 19. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2000.

Possibilidades deralteragBodarmmdeiviletsAndieRIoRETERsecsEavalhye: 331231al - 4ec21044 - 75837070 - 20776743



Referéncias

BATALHA, Wilson de Souza Campos. Comentérios a lei do regis-
tro publico. Vol. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

CENEVIVA, Walter. Lei dos registros publicos comentada. 18. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CURY, Munir; SILVA, Antbénio Fernando do Amaral e; MENDEZ,
Emilio Garcia (coords.). Estatuto da crian¢a e do adolescente co-
mentado. S3o Paulo: Malheiros, 1992.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral
do direito civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil - Parte Geral. 4. ed. Sio Pau-
lo: Atlas, 2004.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e
'seus efeitos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

. Instituicdes de direito civil, vol. 1. 19. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2000.

Possibilidades deiiteragiouinkanisciail-dsAndie RicMtFFORsesCanaiine: 331231al - 4ec21044 - 758a7070 - 207747k



W

22 verificar a aevistis piidica g MinkstesibIPEBTIOEds Estata do TotRttins decAtoid « 1482767019 somestiede 200,



Privé do Ministérie Piiblico no
Municipio de Lagoa da Confusao-TO:;

Localizado a 200 quilémetros de Palmas,
Capital do Estado do Tocantins, encontra-
se o privé do Ministério Publico
Tocantinense, construido as margens da
lagoa que empresta o nome ao Municipio
de Lagoa da Confusio, na gestao do
entao Promotor de Justica e Presidente da
Associagdo Tocantinense do Ministério
Publico-ATMP, Dr. Clenan Renaut de
Melo Pereira. O terreno respectivo foi
adquirido da Associagao Goiana do
Ministério Pablico, em janeire de 1994,
sendo que o objetivo primeiro era a
edificacao de um local fora de Palmas,
mas, nao muito distante, onde os
primeiros integrantes do novel MP, quase
todos provenientes de outras regides do
pais, pudessem se reunir, juntamente com
seus familiares, aos finais de semana e
feriados prolongados, buscando
atividades de lazer e recreagao como
forma de compensar a falta de parentes e
amigos deixados distantes. Ha noticias de
solidas amizades iniciadas naquele
tempo. No local houve a construgao de
04 (quatro) chalés, todos devidamente
mobiliados, mister, nesse particular,
atribuido a Maria Regina Bezerra de Melo
Pereira, esposa daquele Presidente da
ATMP, a qual cuidou, criteriosa e
carinhosamente, de todos os detalhes da
maobilia e decoracao. Foram edificados,
ainda, a casa do caseiro; um quiosque de
36 m’ em formato circular, contendo uma
churrasqueira acoplada a uma cozinha;
urn guarda barco; uma churrasqueira
coberta; uma drea de lazer contendo duas
piscinas adultofinfantil em fibra de vidro;
um campo de futebol e um parque para
criancas com varios brinquedos. Nao se
descurou da preservagao de drvores e
plantas nativas, fato esse que possibilita a
visita constante de prissaros e outros
pequenos animais, a exemplo dos
macacos, tornando aquele local um
cendrio paradisiaco. O Privé foi
inaugurado no ano de 1996,
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