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Editorial

Diante do desafio de consolidar a nossa Revista Juridica como
instrumento de produgio cientifica no 4mbito do Ministério Publico do
Estado do Tocantins, comemoramos a publicagdo desta quarta edigdo e,
como esperado, apresentamos ao leitor relevantes artigos, frutos de
atividades de pesquisa de seus colaboradores e de acalorados debates
juridicos em A&mbito nacional.

Agora temos nao s6 orgulho de representarmos a primeira Revista
Juridica do Estado, mas, igualmente, a responsabilidade de a cada ntiimero
mantermos o padrdo dos anteriores, sempre com foco na qualidade dos
trabalhos.

Nesta edigdo, tal propdsito estd mais do que nunca consolidado, vez
que contamos, também, com a valorosa colaborag¢io do Professor Damasio
Evangelista de Jesus, o qual prontamente atendeu ao nosso convite, levado
a efeito por ocasido de sua recente visita ao nosso Estado do Tocantins.
Esse mestre agora integra, como autor, a Revista Juridica do Ministério
Publico Tocantinense. Quanta honra para uma ex-aluna daqueles bancos
da Rua da Gloéria, em Séo Paulo, Capital, logo ap0s a entrada em vigor da
Carta Magna de 1988.

A diversidade tematica dos artigos mais uma vez imperou, resultando,
assim, numa visdo geral das multiplas areas do conhecimento juridico,
tendo o nosso Conselho Editorial selecionado, criteriosamente, para este
nimero, artigos de colegas membros e também de servidores do Parquet
Tocantinense sobre assuntos como: a ndo criminaliza¢io da educagio
domiciliar, a banalizagdo do direito penal, ata notarial, tribunal do jari,
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antecipagdo de tutela, titulos paroquiais, quebra de sigilo bancario,
liberdades fundamentais, poder de investigagdo do Ministério Publico,
prisdo preventiva, histéria do MP no Brasil, dentre outros.

Assim, convidamos a todos para o deleite da leitura e das reflexdes!
Vera Nilva Alvares Rocha

Procuradora de Justica
Coordenadora da Revista
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“A sociedade do futuro é aquela em que vamos
aprender a qualquer hora, em qualquer lugar ecom
qualquer pessca” (DIMENSTEIN, Gilberto.
Convergéncias para o futuro. Faolha de S. Paulo)

Educacdo domiciliar constitui
crime?

Damasio de Jesus*

Octavio Stucchi, meu Professor de Processo Civil na faculdade,
ensinou-me a ndo dar palpite sem conhecer os autos, especialmente nos
litigios em andamento. As vezes, entretanto, nio posso me calar e abro
excecdo a licdo do mestre.

A Fdlha de S. Paulo, na edigdo de 6 de margo, C1, publicou a noticia de
que, numa comarca do interior de Minas Gerais, um casal foi condenado,
'no civel e no juizo penal, por educar dois filhos adolescentes em casa.
Eles sdo adeptos da pratica homeschooling, muito conhecida na Europa e

*Advogado criminalista, parecerista, diretor-geral da Faculdade de Direito
Damasio de Jesus (FDD)), presidente e professor do Complexo Juridico
Damaésio de Jesus, doutor honoris causa em Direito pela Universidade de
Estudos de Salerno (Itilia) e autor de mais de 30 livros, publicados pela
Editora Saraiva e pela Editora Damésio de Jesus.
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nos Estados Unidos, denominada “ensino domiciliar”, na qual os pais
ministram aos filhos instru¢do na prépria residéncia.

No processo penal, a condenagio lhes aplicou pena de multa por crime
de abandono intelectual, que tem a seguinte defini¢do: “Deixar, sem justa
causa, de prover a instrugio priméria de filho em idade escolar” (art. 246
do CP).

A agdo penal ndo é nova, vindo de acusagido de 2006. Em 2008, o
Magistrado determinou a realizagdo de uma prova de conhecimentos
gerais aos menores, elaborada pela Secretaria Estadual de Educagdo. Eles,
hoje com 15 e 16 anos, obtiveram notas 65 e 68, superior a 60, minimo
para a aprovagéo oficial.

Considero nio haver crime de abandono intelectual. O fato ¢ atipico,
consignando que minha opinido limita-se ao campo estritamente penal.

Observo que o tema ndo ¢ pacifico, entendendo-se, em sentido
contrario a0 meu, que a educagao domiciliar é ilegal, prejudicando a
vivéncia social dos menores pela auséncia do ensino escolar. Quanto a
essa fundamentagdo, de relance, cumpre anotar que, nos dias atuais, o
ambiente escolar, dentro e fora dos estabelecimentos de ensino publico e
particular, salvo excegdes, permite aos pais a indicagdo de novo exemplo
do elemento normativo do tipo incriminador, quando faz referéncia a s6
existir crime quando a omiss3o ocorre “sem justa causa”.

Acredito que a condenagao criminal resultou da aplicagdo da vencida
teoria da ilicitude formal, interpretando como “escolar” a superada
elementar “instru¢ao” do art. 246 do CP.

O crime, formalmente, é conceituado, do ponto de vista da lei, como
um fato tipico e ilicito. Materialmente, considera-se delito o fato que
ofende um bem juridico. Projetadas essas nogdes a antijuridicidade, tem-
se a formal na simples contradi¢io entre o fato e a norma de proibigao,
enquanto a material s6 ocorre quando hé ofensa a um bem juridico. Dessa
maneira, a ilicitude formal nada mais é do que a tipicidade, qualidade
que possui o fato de amoldar-se a um tipo incriminador. A consequéncia
esta em desprezar-se a antijuridicidade formal, j& expressa na tipicidade.
Assim, a ilicitude, segundo elemento do crime, é sempre material, ndao
bastando a denominada formal. Como ensinava José Frederico Marques,
a adequagio tipica mostra-se vazia quando meramente formal, isto ¢,
quando se pretende expressar a ilicitude de uma conduta em face da
singela contradi¢do com o mandamento proibitivo, omitindo-se a sua

12 Revista jurfdica do Ministério Piiblico do Estado do Tocantins / Ano3 e N°4 « 1°semestrede 2010.
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valoragdo diante do bem que se intenta proteger.

No caso, repito, a acusacdo baseou-se na contradi¢io entre o
mandamento proibitivo (“ndo deixaras de prover a instrugdo de filho em
idade escolar”), qualificada a elementar “instrugdo”, expressio, como
dito, pouco usada na literatura especializada, como “escolar”, e o fato
concreto, no qual ela nédo foi “escolar” e sim “domiciliar”. Esqueceu-se,
porém, como ensina a teoria da imputagao objetiva, de que a interpreta¢io
das normas penais incriminadoras comega pela pesquisa da tutela do bem
juridico constitucional, o qual, na questdo, nio foi lesado. E, sem
lesividade, inexiste fato tipico.

A Carta Magna, apds qualificar a educagdo como direito social (art.
6°), impde aos pais o dever de “educar” os filhos (art. 229). N3o dispde
sobre a obrigacdo de educa-los em “escola” (publica ou particular). A
Lei de Diretrizes e Bases, porém, uma das fontes da legislacdo ordinaria
sobre o assunto, ndo determina o dever de “educa¢io” em sentido amplo
(Lei n. 9.394/96). Restringe-se a disciplinar a “educagéo escolar” (art.
1°, §§ 1° e 2°), prevendo a matricula obrigatoria no “ensino fundamental”
(art. 6°). E o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA — Lei n. 8.069/
90), em seu art. 55, obriga os pais a matricularem seus filhos na “rede
regular de ensino”, cominando multa civil no caso de descumprimento
(art. 249). O Plano Nacional de Educagdo menciona a palavra “escola”
dezenas de vezes (Lei n. 10.172, de 9 de janeiro de 2001).

Nota-se, pois, que, enquanto a Constituicdo Federal (CF) disp&e sobre
“educacgdo”, abrangendo a escolar e a domiciliar, a legislagdo ordinaria
regulamenta somente a “escolar” (publica ou privada). E mais: obriga os
pais a matricular seus filhos em “escola”. Sob esse aspecto, significa:
para a legislagdo ordinaria brasileira, a educac¢ido domiciliar € ilicita. De
ver-se que, como a interpretacdo das leis deve atender ao principio da
conformidade a CF, conclui-se que a lei ordinaria, restritiva, ndo pode
imperar sobre a superior, tacitamente extensiva. E simples: se a Carta
Maior impde o dever de educacdo dos filhos, ndo se atendo,
implicitamente, a escolar, nio pode ser legal norma que considera
criminoso o pai que prové o filho de educagido domiciliar.

O Direito Penal, por meio de prescrigdes legais, tem por finalidade a
defesa de interesses juridicos, isto é, todos os que se destinam a satisfacio
de uma necessidade humana e séo reconhecidos pelo Direito como
necessarios a convivéncia social pacifica ou, nas palavras de CLAUS

Fducagdo domiciliar constitui crime? / Damésio de Jesus 13
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ROXIN (2006, p. 35), “todos os dados que sdo pressupostos de um
convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade”.

Para que se torne legitima a previsdo de normas penais na defesa de
determinado bem, ¢ preciso que ele seja de elevada importancia (principio
da fragmentariedade) e, além disso, que inexistam outros mecanismos de
controle formais capazes de propiciar solugbes menos lesivas a sociedade
ou aos individuos (principio da subsidiariedade). A aplicagdo das leis
penais de incriminagdo s6 € recomendada como Ultimo recurso.

A familia, sem davida, destaca-se como um dos bens juridicos que, a
par da extensiva regulagiio que se lhes ddo as normas extrapenais da CF,
do Cédigo Civil (CC), do ECA, da Lei de Diretrizes e Bases etc., necessita,
as vezes, da presenga do Direito Penal para lhe atribuir a devida protecéo.
Magalhdes Noronha, ja dizia em 1961:

“E quase supérfluo insistir sobre a necessidade da protegio familiar,
pois justificar esta é a mesma coisa que justificar a tutela a sociedade,
ja que é de todos sabido, constituindo lugar comum, que a familia
é abase desta”. INORONHA, 1961, p. 394).

A adverténcia ¢ valida para os dias de hoje, confirmada pela CF de
1988 ao declarar de modo eloquente: “A familia, base da sociedade, tem
especial protegio do Estado” (art. 226, aaput).

Dos diversos deveres inerentes a familia, o de educagédo, que assiste
aos pais em relagdo aos filhos menores, merece especial destaque, ndo
tendo sido esquecido pela nossa Lei Maior, como ficou consignado: “Os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, [...]” (art.
229). Sobre 0 mesmo tema, a Carta Magna, em seu art. 205, determina:
“A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. A Lei de Diretrizes e Bases,
por sua vez, apresenta a mesma redagdo (art. 2.°).

O CC, em relagdo aos filhos, prevé competir aos pais “dirigir-thes a
criagdo e a educagdo”. E o art. 22 do ECA impde aos pais o dever de
“propiciarem o sustento, a guarda e a educagdo dos filhos menores” (Lei
n. 8.069/90).

14 Revista Juridica do Ministério Piblico do Estado do Tocantins / Ano3e N°4 = 1°semestrede 2010.
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A obrigagdo de educagdo pode ser cumprida de dois modos:
matriculando o filho em escola, isto é, garantindo-lhe o ensino formal
(intelectual, académico) ou ministrando-a no lar (instrucdo informal).
Entende-se como tal aquela fornecida fora dos quadros do ensino escolar,
ministrada por um sistema sequencial e progressivo, com duragio variavel,
permitindo o pleno desenvolvimento da pessoa.

Se a CF impde aos pais o dever de “educagdo” e, se ela pode ser
escolar e domiciliar, admitindo as duas, esta Gltima nio pode ser
considerada ilegal. O art. 246 do CP, portanto, nao tipifica o fato do pai
que deixa de matricular o filho na escola, mas sim o que ndo lhe
providencia o devido ensino, seja formal ou domiciliar. Por isso, este ndo
pode ser considerado delito de abandono intelectual. Falta-lhe tipicidade,
sem necessidade de socorrer-se da eventual analise da elementar “sem
justa causa” (elemento normativo do tipo).

Naio desconheco a existéncia do Projeto de Lei n. 3.518, de 5 de junho
de 2008, de autoria dos Deputados Federais Henrique Afonso e Miguel
Martini, tramitando no Congresso Nacional. Acrescentando um paragrafo
unico ao art. 81 da Lei de Diretrizes e Bases (Lei n. 9.394/96), pretende
disciplinar o ensino domiciliar.

Em suma, a atitude dos pais que déo aos filhos menores ensino no
ambito familiar, sem os matricular em escola publica ou particular, campre
o dever constitucional de educa-los, de modo a, por isso, ndo se lhes
poder atribuir pratica delituosa. Genericamente, no sentido de inexistir
crime na hipotese, é a licio de Paulo José da Costa Junior, Mirabete,
Fernando Capez e Cezar Roberto Bitencourt. Da mesma forma, como
exposto, estou sinceramente convencido de que o fato questionado é
atipico.

Referéncias

NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva,
1961.

ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Tradugio de Luis Greco. Rio
de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2006.
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A banalizacao do direito penal nos
crimes tributarios

Jacqueline Orofino da Silva Zago de Oliveira*

RESUMO

O presente artigo analisa criticamente a necessidade da existéncia
dos crimes tributdrios, quer aqueles previstos na Lei n. 8.137/90, quer o
crime de apropriagdo indébita previdenciéria, tipificado no art. 168-A da
parte especial do Cédigo Penal, a luz dos principios da insignificancia, da
fragmentariedade e da interven¢do minima do Direito Penal. Considera
o fato de o pagamento do tributo, feito antes do inicio da acfo fiscal,
constituir causa de extingdo da punibilidade do delito de apropriagdo
indébita previdencidria e de vir sendo considerada atipica a conduta de
sonegar tributos com valor inferior ao previsto na legislagio para a inscrigio
na divida ativa da Unido, a fim de concluir que os tipos penais tributarios
nada mais sdo do que a forma encontrada pelo Estado para compelir os
cidaddos a efetuarem o pagamento dos tributos. O estudo, de técnica
qualitativa, tem como ponto de partida a realidade juridica brasileira e
utiliza para o seu desenvolvimento livros e artigos juridicos, além de
decisdes, sentengas e acorddos que versam sobre o assunto.

* Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina — PR, 1% Promotora
de Justica da Comarca de Colinas do Tocantins — TO.
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1. Introducao

Uma analise dos crimes contra a ordem tributdria previstos no art.
168-A do Cédigo Penal e na Lei n. 8137/90, sob o enfoque dos principios
da insignificncia, da fragmentariedade e da interven¢do minima do
Direito Penal leva a discussdo: aludidos crimes visam proteger a ordem
tributaria ou apenas impelir os contribuintes ao pagamento do tributo? O
bem juridico tutelado de fato pelos crimes tributarios é a ordem tributéria,
como defendido pela doutrina majoritaria, ou € o interesse que a Fazenda
Publica tem na arrecadagido dos tributos?

A partir dos conceitos de iliato e de sangio — esta como forma de
coibir a pratica daquele — este artigo analisa as diferentes espécies de
sangdes existentes no ordenamento juridico e fazuma revisdo do conteado
dos principios da insignificancia, da interveng¢do minima e da
fragmentariedade, os quais modernamente vém sendo aplicados ao Direito
Penal, como forma de descriminalizar condutas tidas como tipicas pelo
ordenamento juridico.

Com base nesses principios e considerando o fato de que o pagamento
do tributo constitui causa de extingdo da punibilidade dos crimes
tributarios e o fato de que os Tribunais tém adotado o entendimento de
que a sonegagio de importincia com valor inferior ao previsto na legislagdo
para a inscri¢do na Divida Ativa da Unido deve ser tida como conduta
materialmente atipica, este trabalho tem como objetivo mostrar que, na
realidade, os crimes contra a ordem tributéria nao visam tutelar a ordem
tributaria em si mesma, mas sim o interesse da Fazenda Publica na
arrecadagdo do tributo. Uma vez atingida a finalidade, qual seja, a de

18 Revista furfdica do Ministério Piblico do Estado do Tocantins / Ano3 e N°4 o 19 semestre de 2010,
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arrecadagdo do tributo devido pelo contribuinte, nio ha qualquer
justificativa para puni-lo pela pratica da infragdo criminal, razdo pela qual
o interesse do Estado em punir o delito deixa de existir.

O pagamento do tributo como causa extintiva da punibilidade, aliado
ao fato de os Tribunais virem adotando o entendimento segundo o qual
nao se justifica a existéncia de ilicito criminal, uma vez que a mesma
conduta € considerada irrelevante no ambito administrativo, evidencia
que os crimes tributdrios somente existem para impelir o contribuinte
ao pagamento do tributo.

Analisando tais fundamentos, conclui-se que a existéncia dos crimes
contra a ordem tributdria constitui verdadeira banalizagdo do Direito Penal,
pois € certo que o interesse da Fazenda Publica na arrecadacio da receita
advinda do pagamento da obrigagdo tributaria poderia ser alcangado de
outras formas, por exemplo, pela via administrativa, por meio de
fiscalizacdo eficiente e de imposi¢do de multas em valores significativos,
as quais devem ser efetivamente cobradas, bem como pela via judicial,
por meio da Execucdo Fiscal.

A abordagem dogmatica e sociolégica do problema, aqui pretendida,
tem como objetivo demonstrar e concluir que a existéncia dos ilicitos
de natureza tributaria justifica-se tdo-somente como forma de incitar o
contribuinte ao pagamento dos tributos, sendo sua existéncia totalmente
dissonante dos principios modernamente aplicados ao Direito Penal.

2. Direito e Sancao

O Direito constitui um sistema de normas que regulamentam a conduta
humana. Tal conduta pode consistir em uma a¢io ou omissio de um
individuo frente a outro individuo.

Constitui caracteristica inerente ao Direito o fato de se impor de forma
coativa, pois prevé a aplicagdo de sangdo para a conduta humana
considerada indesejavel.

Segundo Kelsen, “Dizer que o Direito é uma ardem coativa significa que as
suas normas estatuem atos de coagdo atribuiveis 4 comunidade juridica.” (2006,
p- 36).

Tais atos de coagdo, que s3o estatuidos pelo ordenamento juridico
como reag¢do contra a conduta indesejavel dos individuos, tém o carater
de sancio.
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As sangdes previstas no ordenamento visam, portanto, coibir a pratica
de condutas tidas por esse mesmo ordenamento cOmo indesejaveis ou
reprovaveis.

O ilicito é algo indesejavel e reprovavel, cuja pratica acarreta como
consequéncia a imposigdo da sangdo.

Novamente ensina Kelsen:

Somente pelo fato de uma agio ou omissio determinada pela ordem

juridica ser feita pressuposto de um ato de coagio estatuido pela
mesma ordem juridica é que ela é qualificada como ilicito ou delito,
apenas pelo fato de um ato de coagdo ser estatuido pela ordem
juridica como conseqiiéncia de uma ag¢do ou omissdo por ela
determinada é que este ato de coagdo tem o carater de uma san¢ao
ou conseqiiéncia de ilicito. (2006, p. 124).

Segundo a doutrina, ha trés espécies de sangdo: as executodrias que
buscam compelir o inadimplente a cumprir o dever juridico cujo
descumprimento acarreta sua imposi¢do e possuem carater patrimonial,
em regra; as indenizatérias, também patrimoniais, que equivalem a
reparagio do dano causado pela pratica da conduta ilicita e as punitivas
que buscam apenas reprimir a prética do ato ilicito a que correspondem,
que podem ter carater pessoal ou patrimonial e que visam essencialmente
punir aquele que praticou a conduta indesejada pelo ordenamento.

A pratica de um ilicito corresponde a imposi¢do de uma sangio, que
ter4 natureza penal ou administrativa, a depender da natureza daquele.

O Direito Penal tem como finalidade precipua proteger os bens tidos
como mais importantes e de maior necessidade para a prépria convivéncia
social, ou seja, aqueles bens que sdo essenciais, ndo s6 ao individuo,
considerado de forma isolada, mas & propria sociedade. Para tutelar tais
bens, o Direito Penal tipifica condutas consideradas nocivas aos individuos
e a sua convivéncia em sociedade e prevé a imposicdo de pena, enquanto
modalidade de sancdo, para os casos em que tais bens sdo atingidos pelas
condutas humanas tipificadas na norma penal.

Assim, a pena constitui-se em instrumento de coer¢do que visa garantir
a protecio dos bens e valores mais significativos para a sociedade, os
quais nio podem ser protegidos de forma suficiente e satisfatoria por
outros ramos do Direito.
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Enquanto as penas administrativas assumem carater patrimonial, sendo
desnecessaria a analise do dolo ou da culpa, as penas criminais podem ter
carater pessoal ou patrimonial, sempre estardo fundadas na culpa em
sentido amplo e pressupdem para sua aplicacdo a responsabilidade do
agente.

O crime constitui uma das espécies de ilicito, cuja pratica acarreta a
imposi¢do de sangio de carater pessoal. Todavia, hd que se ponderar que
a sang¢do, enquanto meio para desestimular as condutas indesejadas pelo
ordenamento, tera que ser eficaz, ou seja, sua aplicagio deve ser viavel,
pois seu efeito intimidativo decorre da certeza de sua aplicagio e ndo de
sua gravidade.

Com o intuito de coibir a pratica de condutas indesejaveis, que atentam
contra bens juridicos de interesse da sociedade, o legislador as tipifica
COmMo criminosas.

Todavia, conforme ensina Machado, “ocorre que os obstaculos criados
pelo formalismo processual praticamente inviabilizam a aplicacio das
sangbes penais na maioria dos casos”, (2009, p. 16), o que acarreta a
faléncia do Direito Penal e evidencia sua inutilidade. E o que se verifica
no caso dos crimes tributarios.

3. Principio da intervencdo minima e o carater
fragmentario do direito penal

Hodiernamente, o principio da interven¢io minima e o carater
fragmentdrio do Direito Penal buscam reduzir ao minimo a solugio
punitiva dos conflitos sociais.

Parte-se do pressuposto de que o Direito Penal tem por fung¢io apenas
garantir uma pacifica convivéncia entre os cidadios, de modo que sua
intervencio justifica-se somente no limite necessirio para atingir tal
finalidade.

Dessa forma, ao eleger as condutas que serdo consideradas ilicitos
penais, o legislador, politicamente, ou seja, considerando o momento em
que vive a sociedade, deveria criminalizar apenas as condutas que nio
possam ser extirpadas por outros ramos do Direito, ou seja, sempre que
determinado bem ou interesse puder ser tutelado de forma satisfatéria
por outro ramo do Direito, deve o legislador abster-se de criminaliza-la.

A presencga do Direito Penal somente deveria ser notada nos casos em
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que os demais ramos, comprovadamente, ndo pudessem proteger de forma
suficiente os bens considerados mais importantes, de modo a interferir o
minimo possivel na vida da sociedade.

O Direito Penal deve consistir a ultima ratiode modo a néo interferir
em demasia na vida das pessoas, subtraindo-lhes a autonomia e a liberdade.
Conforme ensina Nucci, o Direito Penal

deve ocupar-se das condutas mais graves, verdadeiramente lesivas
i vida em sociedade, passiveis de causar disturbios de monta a
seguranga publica e a liberdade individual. O mais, deve ser
resolvido pelos demais ramos do direito, através de indenizagdes
civis ou de puni¢des administrativas. (2008a, p. 46).

Ou seja, o Direito Penal deve ser considerado a ultima instancia a ser
buscada pelo legislador somente nos casos em que inexista outra solugio
que ndo a criminaliza¢do da conduta.

Se a tutela do bem juridico puder ser obtida de outra forma, néo se
deve criminalizar a conduta a ser coibida, sob pena de banalizar a puni¢ao,
tornando-a indcua —nio é cumprida pelos destinatarios, tampouco aplicada
pelos 6rgdos estatais.

A protegio de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito
Penal, sendo que nessa missao cooperam todo o instrumental do
ordenamento juridico. O Direito penal é, inclusive, a Gltima dentre
todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer
que somente se pode intervir quando falhem outros meios de
solucio social do problema — como a agéo civil, os regulamentos
de policia, as san¢des ndo penais, etc. Por isso se denomina a pena
como a ‘ultima ratio’ da politica social e se define sua missdo como
prote¢do subsidiaria de bens juridicos. (ROXIN, 1997 apud
GRECQO, 2003, p. 51).

Nucci ainda ensina que “a wvulgarizagio do direito penal, como narma
salucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito.” (2008a, p.
45).

Assim, o Direito Penal deve ter carater subsidiario, ou seja, deve ser
evitada a criacio de tipos penais insignificantes, mormente quando o bem
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juridico a ser tutelado pela norma possa ser satisfatoriamente protegido
por outros ramos do Direito.

O caréter fragmentario do Direito Penal deixa claro que cabe a esse
ramo do Direito tutelar a menor parcela de bens com que se preocupa o
ordenamento juridico, de modo que os demais ramos do Direito deverdo
proteger a maior parte, ou seja, nem tudo interessa ao Direito Penal, mas
apenas uma pequena parcela de bens que estio sob sua protegdo e que,
teoricamente, devem ser aqueles tidos como de maior importancia para
a sociedade.

Portanto, o principio da intervengao minima possui duas vertentes: ao
mesmo tempo em que serve de orientagdo para o legislador na selegio
dos bens a serem protegidos pelo Direito Penal, também indica quais os
bens que, no passado, possuiam relevéncia social tamanha que justificasse
sua protecdo pelo Direito Penal, mas que com avango da sociedade, tais
bens perderam essa importancia, de modo que ndo mais se justifica manter
como crime a sua violagao, impondo-se a descriminaliza¢do das condutas
que os violem.

4. Principio da insignificancia

Uma vez tipificadas pelo legislador as condutas que caracterizaro os
ilicitos penais, o principio da insignificancia tem por finalidade permitir
que o aplicador da norma, ao interpreta-la, possa excluir do seu ambito
de incidéncia situagdes consideradas como de bagatda.

O principio da insignificincia somente pode ser analisado tomando-se
em conta a tipicidade conglobante da conduta. O fato somente sera
considerado tipico nos casos em que se adequar a um dos tipos
abstratamente previstos na norma penal.

Segundo Greco, “tipiadade quer dizer, assim, a subsungioperféita da conduta
praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, isto é a um tipo
penal inaiminador.” (2003, p. 171).

Ocorre que, para a teoria da tipicidade conglobante ndo basta que a
conduta praticada pelo agente subsuma-se ao tipo abstratamente previsto
na norma penal, 0 que constitui apenas a tipicidade formal da conduta. A
tipicidade conglobante abrange, além da tipicidade formal, a tipicidade
material, ou seja, deve ser considerada ofensiva para os bens relevantes
para o Direito Penal.
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Assim, para concluir-se que uma conduta é penalmente tipica, é
necessario que tal conduta seja antinormativa (tipicidade formal), que
consiste na subsung¢io ao tipo abstratamente previsto na norma penal, €
materialmente atipica, a fim de se aferir a importancia do bem lesado no
caso concreto, para que se possa concluir se é ou néo caso de aplicagdo
do Direito Penal para proteger aludido bem.

Isso porque, embora o legislador tenha elegido, politicamente, os bens
que seriam tutelados pelo Direito Penal, ao tipificar as condutas néo poderia
prever todas as hipoteses que ocorreriam concretamente, de modo que
cabe ao intérprete e aplicador da norma avaliar se a lesdo ao bem juridico
tutelado pelo Direito Penal é tamanha para justificar a aplicagao da norma
penal, a fim de protegé-lo.

Capez ensina que

o direito penal ndo cuida de bagatela, nem admite tipos
incriminadores que descrevam condutas incapazes de lesar o bem
juridico. Se a finalidade do tipo penal é tutelar bem juridico, quando
alesio, de tio insignificante, torna-se imperceptivel, ndo é possivel
proceder ao enquadramento, por absoluta falta de correspondéncia
entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo realizado.
Somente a coisa de valor infimo autoriza a incidéncia do principio
da insignificincia, o qual acarreta a atipicidade da conduta. (2007,
p. 608)

Assim, nos casos em que a conduta praticada pelo agente subsumir-se
ao tipo penal, estard caracterizada a tipicidade formal, competindo a0
aplicador da norma aplicé-la, ou afastar sua incidéncia, nos casos em que
ndo estiver preenchida a tipicidade material, mediante a aplicacao do
principio da insignificancia.

O principio da insignificAncia funda-se no principio da intervengio
minima, que, por sua vez consubstancia-se na ingeréncia do Direito Penal
somente naqueles casos em que os demais ramos do direito ndo possam
solucionar as questdes postas, e no principio da fragmentariedade, segundo
o qual apenas as condutas mais graves, passiveis de causar disturbios de
grande monta & seguranc¢a publica e a liberdade individual devem ser
reprimidas pelo Direito Penal, devendo o restante ser coibido pelos demais
ramos do Direito.
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Embora haja divergéncia doutrinaria a respeito do assunto, adotando-
se a teoria da tipicidade conglobante, tem-se que o principio da
insignificancia é causa de exclusdo da tipicidade, pois a conduta torna-se
materialmente atipica, deixando de existir 0 proprio crime.

5. Causas extintivas da punibilidade dos crimes
contra a ordem tributaria

Constituem causas extintivas da punibilidade dos crimes contra a
ordem tributaria a morte do agente, anistia, gra¢a e indulto, retroatividade
da lei penal que exclui o crime e a prescrigdo. Todas essas causas estio
previstas na parte geral do Cédigo Penal (art. 107, incisos I, IT, Il e IV), e
aplicam-se a todos os crimes, mesmo aqueles previstos em legislagdo
especial, como € o caso dos crimes contra a ordem tributdria, previstos
na Lei n. 8137/90.

Além dessas causas gerais de extingdo da punibilidade, merecem
especial atengédo, nesse estudo, as causas extintivas da punibilidade
especificas dos crimes em analise.

O paragrafo 2° do art. 168-A, que foi inserido no Cédigo Penal por
meio da Lei n. 9.983, de 14 de julho de 2000, dispde que a punibilidade
serd extinta nos casos em que o agente espontaneamente declara, confessa
e efetua o pagamento das contribui¢Bes e presta as informagdes devidas
2 previdéncia social antes do inicio da ag¢io fiscal.

Por sua vez, o paragrafo 3° do mesmo dispositivo legal faculta ao juiz
deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a pena de multa nos casos em
que o agente for primario e de bons antecedentes e apds o inicio da agdo
fiscal efetuar o pagamento da contribuigdo social previdenciaria, inclusive
seus acessorios, ou quando o valor da contribuicdo devida, inclusive os
acessorios, for igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social,
administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de
execucdes fiscais.

Embora aludido delito esteja inserido no Capitulo V do Titulo II da
Parte Especial do Codigo Penal, que trata dos crimes contra o patriménio,
tipifica a conduta de deixar de repassar 4 previdénda sodal as contribuigdes
previdencidrias, que sdo espécies de tributos, portanto, também tutelam,
ainda que indiretamente, o interesse do Estado na arrecadagdo dessa
espécie de tributo.
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O art. 14 da Lei n. 8137/90, por sua vez, previa que a punibilidade
dos delitos tipificados nos artigos 1° a 3 do mesmo Diploma Legal estaria
extinta se houvesse o pagamento do tributo sonegado, com seus
acessorios, antes do recebimento da deniincia. O referido dispositivo foi
revogado pela Lei n. 8383/91, que eliminou tal causa de excluséo da
punibilidade nos crimes tributérios do ordenamento juridico.

Posteriormente, entrou em vigor a Lei n. 9249/95, que em seu art. 34
dispde que a punibilidade nos crimes contra a ordem tributdria previstos
na Lei n. 8137/90 estara extinta quando o agente promover 0 pagamento
do tributo e seus acessérios antes do recebimento da denuncia.

Como aludido dispositivo legal ndo faz qualquer mengéo ou exigéncia
acerca de o agente ter que promover o pagamento a vista ou a prazo,
surgiram interpretacdes distintas para a expressdo “promover o
pagamento”. Ocorre que o Superior Tribunal de Justi¢a tem entendido
que a expressio deve ser interpretada como qualquer manifestagao
concreta no sentido de pagar o tributo. Assim, a punibilidade estar extinta
sempre que o contribuinte demonstrar interesse em saldar o débito,
efetuando o parcelamento do montante, antes do recebimento da
dentincia. Como a Lei utiliza a expressdo promover 0 pagamento, tem-se
entendido que significa iniciar o processo de quitagdo, o que ocorre com
o parcelamento do débito.

Com a entrada em vigor da Lei n. 9946/00, foi instituido o Plano de
Recuperagio Fiscal (REFIS) que, além de repetir a causa extintiva da
punibilidade prevista no art. 15 da Lei n. 9249/95, também viabilizou o
parcelamento do débito tributario, o que ocasionaria a suspensao do
processo e da prescrigdo penal, exigindo, todavia, que o parcelamento do
débito e de seus acessorios fosse concedido antes do recebimento da
dentncia.

A Lei n. 10.684/03 instituiu o Parcelamento Especial (PAES) e em
seu art. 9° dispde que

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1 e 2 da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1.940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento. Parl A prescrigdo criminal
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ndo ocorre durante o periodo de suspensio da pretensio punitiva.
Par 2 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes
sociais, inclusive acessorios.

Com base no argumento de que a Lei em comento refere-se aos débitos
com vencimento até 28 de fevereiro de 2.003, ha doutrinadores, dentre
eles Pedro Roberto Decomain, que sustentam que a regra referente a
extingdo da punibilidade prevista no dispositivo legal em comento somente
poderia ser entendida em consonéncia com o art. 1 da mesma Lei, que se
refere aos tributos e contribuigdes sociais cujo vencimento tenha ocorrido
até 28 de fevereiro de 2.003, tratando-se, portanto, de norma de carater
excepcional e transitério.

Todavia, esse ndo é o entendimento majoritario. Predomina na
jurisprudéncia, inclusive dos Tribunais Superiores, o entendimento de que
o decurso do prazo prescricional estard suspenso durante o periodo em
que a pessoa juridica relacionada com o agente estiver incluida no regime
de parcelamento do crédito tributario. Uma vez realizado o pagamento
integral do débito tributario e de seus acessorios, estara extinta a
punibilidade. Verifica-se que o pagamento do tributo podera ser feito a
qualquer tempo, mesmo depois de recebida a dentncia, a qualquer
momento da persecugdo penal, inclusive em grau recursal.

6. Bem juridico tutelado pelos crimes tributarios

Sabe-se que a Administragio necessita da arrecadacgio de tributos para
. fazer frente as despesas publicas, de modo que a ndo-arrecadagio implicara
na falta de recursos para atender as necessidades coletivas.

Segundo a doutrina, 0 bem juridico tutelado pelos crimes contra a
- ordem tributaria, previstos na Lei n. 8.137/90, seria a propria ordem
juridica tributéria, e pelo crime do art. 168-A do Codigo Penal, seria a
seguridade social e ndo o interesse da Fazenda Publica na arrecadagio.

Segundo Machado, ‘“A expressioordem tributiria designa o complexo de
normas juridicas concernentes ao exercicio do poder de tributar.(...) Assim, as
aimes contra a ordem tributdria s3o aimes praticados em detrimento da eficicia
dessas normas.” (2009, p. 326).
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Da aplicagdo do principio da interven¢do minima do Direito Penal €
de seu carater fragmentario, decorre que somente deveriam ser
criminalizadas as condutas efetivamente graves, aquelas nas quais a
supressdo ou diminui¢do da arrecadagdo tributaria pudessem colocar em
risco a propria atividade estatal.

Dessa forma, tem-se que as condutas consideradas ilicitos penais pela
Lei n. 8137/90, bem como pela parte especial do Cédigo Penal, na
realidade sdo aquelas que importam em qualquer diminui¢ao ou supressdo
da arrecadagio, sendo certo que para arrecadar as quantias a elas referentes,
o Estado pode se valer de outras medidas, como cobrar o tributo
administrativamente, ou por meio da Execu¢ao Fiscal, tornando
desnecessaria a tipificagdo da conduta como criminosa.

Segundo Fernando Capez, a criminalizagdo das condutas previstas no
Diploma Legal em comento justifica-se ante o fato de que, em regra, a
supressdo ou diminuigdo de tributos sempre estard acompanhada de
manobras que, por si s6, constitutriam crimes, como a falstficacdo
documental ou ideolégica. Para o autor,

A san¢io criminal, no caso, tem finalidade preventiva, no sentido
de desestimular, pela gravidade da pena, todos os contribuintes
que eventualmente cogitem em defraudar o fisco, bem como
repressiva, no sentido de impor um gravame maior aquele que
burle as leis fiscais (2007, p. 601).

Ocorre que, no caso das condutas que caracterizam crimes contra a
ordem tributéria, sua pratica poderia ser eficazmente coibida e
desestimulada por outros meios, como a redugéo da carga tributaria, pois
dessa forma evitar-se-ia a banalizagdo do Direito Penal.

Segundo Machado,

na medida em que ilicitos de menor importancia social, e sobretudo
aqueles que menos afetam o sentimento ético das pessoas, € por
isso mesmo despertam menor censura da opinido publica, sdo
definidos como crime, o Direito Penal se banaliza e perde eficacia
(2009, p. 21).

28 Revista Juridica do Ministério Piiblico do Estado do Tocantins / Ano3e N°4 e 1°semestrede 2010.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: b3e2bf78 - 9ac2el75 - 38a481d1 - 74013836



A criminalizagdo do 1licito tributdrio pode ter justifica¢do ética, quando
decorre da convicgdo de que o sistema tributario deve ser observado por
todos, de modo que a infragido tributdria torna-se inadmissivel, ou
simplesmente utilitarista, diante da necessidade de criminalizar condutas
apenas com o fim de combater a sonegag¢do, ou seja, como forma de
compelir as pessoas ao pagamento do tributo, ocultando o fracasso do
proprio sistema fiscal. No caso do Brasil, a criminalizacido do
inadimplemento de obrigac¢Oes tributarias apresenta carater meramente
utilitarista.

Ndo se vislumbra, do ponto de vista pratico, outro objetivo da norma
que tipifica os,crimes contra a ordem tributaria que néo seja o de coibir a
pratica de condutas que importem em sonegagdo fiscal e, dessa forma,
assegurar a arrecadacgdo tributaria da Fazenda Publica.

Pode-se dizer que os tipos penais tributdrios, em especial os
previdenciarios, passam por uma crise de identidade, pois, de modo
cada vez mais evidente, deixam de transparecer condutas dotadas
de reprovabilidade social, para, efetivamente, revelarem-se meros
instrumentos arrecadatértos do Estado.

Antes pelos Tribunais, € cada vez mais pelo legislador ordinario,
os delitos de ordem tributaria tornam-se pseudocrimes, que
permitem, magicamente, a extingdo da punibilidade com o
pagamento, que cada vez mais, tem sido admitido em qualquer
tempo. (IBRAHIM apud GRECO, 2010, p. 478).

Dessa forma, o bem juridico tutelado pela norma nada mais é do que
a arrecadacdo tributaria, que busca atingir por meio da criminalizag¢do de
condutas que levem ao ndo pagamento dos tributos pelos contribuintes.
No mesmo sentido, sustenta Nucci

O Direito Penal Tributério, portanto, precisa ser usado com cautela,
somente como Ultima hipotese, em relacdo a condutas infracionais
realmente graves, mas jamais deveria servir, como hoje ocorre,
como instrumento de pressdo para a cobranga de impostos, taxas,
contribui¢oes etc (2008b, p. 939).
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Ha4, na pratica, demonstragdes inequivocas de que o objeto juridico
tutelado pela tipificagdo dos crimes contra a ordem tributdria nao ¢ a
ordem tributiria em si mesma, mas sim a ordem tributdria como
instrumento arrecadador de tributos, sendo que a finalidade precipua da
norma ¢ assegurar a arrecadagio da Fazenda Publica.

Nio é por outra razdo que os Tribunais, inclusive o Superior Tribunal
de Justigca, tém entendido ser cabivel a aplicagao do principio da
insignificincia aos delitos contra a ordem tributdria, evidenciando que o
bem juridico tutelado ndo é a ordem juridica tributaria, mas sim a
arrecadagio do Estado, razdo pela qual ndo se pune a sonegagdo de
pequeno valor. .

Se verdadeira fosse a alegacio de que os crimes em estudo visam
tutelar a ordem tributaria, qualquer que fosse a importancia devida, a
titulo de tributo, teria ocorrido a violago a essa ordem, ndo se justificando
a aplicagdo do principio da insignificincia como forma de afastar a
tipicidade material da conduta, afastando a incidéncia do Direito Penal.
Todavia, ndo é este 0 entendimento jurisprudencial.

O Supremo Tribunal Federal passou a entender que somente se justifica
processar e impor pena aquele que pratica ato definido como crime
tributario nas hip6teses em que o tributo sonegado tiver valor superior a
R$ 10.000,00 (dez mil reais), limite imposto pela Lei n. o 10.522/02,
com redagio dada pela Lei n. o 11.033/04, para a inscrigdo na Divida
Ativa da Unido.

Nesse sentido, ver Habeas Corpus no 92.438-7 PARANA

EMENTA: HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. MONTANTE
DOS IMPOSTOS NAO PAGOS. DISPENSA LEGAL DE
COBRANCA EM AUTOS DE EXECUGCAO FISCAL. LEIN.
10.522/02, ART. 20. IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA
DA CONDUTA. INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS QUE
REGEM O DIREITO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA. ORDEM CONCEDIDA.

1. De acordo com o artigo 20 da Lei n. 10.522/02, na redacao
dada pela Lein. 11.033/04, os autos das execugdes fiscais de débitos
inferiores a dez mil reais serio arquivados, sem baixa na distribuigao,
mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, em ato
administrativo vinculado, regido pelo principio da legalidade.
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2. O montante de impostos supostamente devido pelo paciente
¢ inferior ao minimo legalmente estabelecido para a execugio fiscal,
ndo constando da dentincia a referéncia a outros débitos em seu
desfavor, em possivel continuidade delitiva.

3. Auséncia, na hipétese, de justa causa para a agio penal, pois
uma conduta administrativamente irrelevante niao pode ter
relevancia criminal. Principios da subsidiariedade, da
fragmentariedade, da necessidade e da interven¢do minima que
regem o Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juridico
penalmente tutelado.

4. O afastamento, pelo orgéo fracionario do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido, da incidéncia de norma prevista em lei federal
aplicavel a hipdtese concreta, com base no art. 37 da Constituigio
da Republica, viola a clausula de reserva de plenario. Sumula
Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal.

5. Ordem concedida, para determinar o trancamento da a¢io
penal,

Ao proferir seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa ressaltou que

A luz de todos os principios que regem o direito penal,
especialmente o principio da subsidiariedade, da fragmentariedade,
da necessidade e da intervengio minima, é inadmissivel que uma
conduta seja administrativamente irrelevante e, a0 mesmo tempo,
seja considerada criminalmente relevante e punivel!

Acrescentou que o raaocinio é simples: o Poder Judicidrio ndo tem
legitimidade democrética para estabelecer quais bens juridicos sdo penalmente
relevantes. Essa tarefa cabe ao legislador, que, na hipctese, estabeleceu a irrelevinaa
da lesdo indusive para o proprio fisco.

Corrobora tal assertiva o fato de ser atualmente predominante nos
Tribunais o entendimento de que o pagamento do tributo a qualquer
tempo, ou seja, mesmo apos o recebimento da denuncia e a instauragdo
do processo penal, constitui causa extintiva da punibilidade, no caso dos
crimes previstos na Lei n. 8137/90.

Caso a finalidade precipua da norma fosse proteger a ordem tributaria,
nio haveria justificativa plausivel para julgar extinta a punibilidade em
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razdo do pagamento do tributo, ou a excluséo da tipicidade de condutas
que se amoldam com perfeigdo aos tipos previstos na legislagao penal,
apenas pelo fato de o valor do tributo devido ser inferior ao previsto na
legislagdo para a inscri¢do do débito na divida ativa da Unido. Aludida
causa extintiva da punibilidade somente refor¢a a idéia de que os crimes
contra a ordem tributaria apenas existem para assegurar a arrecadagdo
estatal, em razdo da faléncia de seus meios administrativos para efetuar
a cobranca.

7. Conclusao

Do estudo feito, verifica-se que na realidade os crimes contra a ordem
tributaria apenas existem para compelir o contribuinte a0 pagamento do
tributo, como forma de aumentar a arrecada¢ido do Estado.

Se por um lado o Estado necessita da arrecada¢do para dispor de
recursos indispensaveis para fazer frente as despesas publicas, por outro
lado, mostra-se despicienda a tipificagdo de condutas que constituam
sonegagio de tributos, pois o recebimento dos mesmos poderia ser obtido
de outras maneiras, pela via administrativa ou pela Execugdo Fiscal,
evidenciando a desnecessidade de atuagdo do Direito Penal nessa seara.

A criminalizagio de tais condutas afronta os modernos principios da
fragmentariedade e da intervengido minima. Ndo é por outra razdo que 0s
Tribunais, recentemente, tém decidido que o fato serd matérialmente
atipico nos casos em que o valor do tributo for igual ou inferior aquele
previsto pela legislagdo para a inscrigdo do débito na Divida Ativa da
Uniio.

Conforme se verificou da andlise de julgados do Supremo Tribunal
Federal, o entendimento daquela Corte tem sido no sentido de que por
for¢a dos principios acima referidos, somados ao principio da
insignificancia, ndo poderia o Direito Penal considerar relevante a conduta
que fora tida por irrelevante por outros ramos do Direito, pois obviamente
as conseqiiéncias do processo penal sdo muito mais nefastas que aquelas
que seriam impostas ao contribuinte por outros ramos do Direito.
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Ata notarial como meio de prova

Alessandra de Oliveira Carvalho*

RESUMO
Este artigo apresenta a ata notarial como uma das ferramentas de
produgdo de prova antecipada, defendendo sua utilizagio como méio de
prova seguro, econdmico e célere no 4mbito do Poder Judicidrio,
ressaltando-se ainda os beneficios de seu maior aproveitamento tanto
judicial como extrajudicialmente, dada sua potencial eficcia na prevengio
e composi¢do de litigios.

* Analista do Ministério Publico do Tocantins, especialidade: Ciéncias Juridicas.
Especializanda em Direito Processual Civil pela Universidade do Sul de Santa
Catarina/UNISUL.
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1. Introducao

A nogdo do que significa prova transcende aos muros do Direito, posto
que todas as decisdes humanas sao balizadas de uma forma ou de outra
no convencimento que se faz frente as circunstancias apresentadas.

No ambito do Direito, a nogao de produgio probatoria assume nuclear
importincia, j& que para uma devida prestacdo jurisdicional o legitimo
convencimento do julgador deve ser feito através das provas carreadas
nos autos.

Provar, no seu sentido juridico, envolve a atividade de persuadir o
juiz, norte4 -lo na busca da verdade por meio da reconstrugdo dos fatos a
ele narrados, auxiliando-o no enquadramento destes de acordo com o
que preconiza o ordenamento juridico.

A par do poder pertencente 4 prova, dentro do processo, conclui-se
com clareza que a prova representa uma arma concreta de influéncia
ativa no processo, atingindo diretamente o resultado da demanda. E mais,
que s6 por meio de sua efetiva utilizagao se pode dizer que o cidadao
participou honestamente do processo. '

Nem mesmo se deve afirmar que a parte usou amplamente seu direito
de defesa, ou que participou satisfatoriamente do contraditério se ela
sequer pode se socorrer de forma efetiva do seu direito a prova, seja na
oportunizagio de sua utilizagio, seja na interferéncia de sua produgéo.

E, portanto, puro direito fundamental, subsumindo-se tanto interna
como externamente na nossa Constituigdo Federal. Interna quando
consideramos a prova como um derivado dos direitos fundamentais a0
contraditério e a0 acesso a Justica, ou mesmo ao devido processo legal.
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E externa por estar inserida dentro da previsdo contida na Convengio
Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos. (DIDIER JR., 2009, p. 19). Ambos recepcionados pelo
sistema juridico brasileiro, motivo pelo qual adquiriram a mesma garantia
de forca estendida aos naturalmente declarados no corpo constitucional,
(art. 5°, § 2° da CF).

Oportuno ressaltar que o objeto da prova nio sio os fatos, mas as
alegagdes dos fatos postos em juizo. Bem explica Dinamarco, o fato existe
ou inexiste, 0 que se tem em pauta mesmo durante 0 processo sio as
alegacbes, estas sim, é que podem ser verazes ou
mentirosas.(DINAMARCO apud DIDIER JR., 2009, p. 43).

Obviamente, quando se fala na busca da veracidade das alegacdes,
refere-se tdo-somente a verdade juridica, ou seja, aquela pela qual nos
submetemos, posto nossa condi¢do humana limitada e reconhecedora de
que mesmo no estagio atual de desenvolvimento tecnolégico e cientifico,
a nogdo de verdade € apenas utdpica.

Miguel Reale conceitua esta verdade de quase-verdade (REALE,
2009), o que ¢ de todo adequado, pois quando nio se leva em conta as
proprias imperfeicdes das conclusdes humanas, tem-se ainda as restrigbes
artificiais criadas por eles mesmos, como por exemplo a proibigio de
usar provas ilicitas ou ilegitimas, ou ainda os resquicios advindos do
tarifamento das provas que servem de norte para o convencimento
motivado do juiz. Sem se falar do condicionamento de eficicia dada a
certos meios probatdrios, que s6 atingem sua aceita¢do dentro do processo
se submetidos a formalidades previamente exigidas pelo legislador.

Com efeito, muito embora sua limita¢io, a busca da verdade formal é
indispensavel, motivo pelo qual se sobressai o interesse no
desenvolvimento de mecanismos hébeis a desenvolver cada vez mais a
adequacdo do direito fundamental a prova as linhas do processo. Sdo
validas todas as iniciativas capazes de melhor desempenhar a utiliza¢io
da prova, bem como potencializar seus efeitos, e nesse sentido a ata
notarial, a ser estudada nesse trabalho, tem relevante destaque na
efetivagdo do direito fundamental ao convencimento do juiz.

2. Meios de prova e a ata notarial

Em que pese a critica doutrinaria do artigo 212 do Cédigo Civil, em
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razio de sua deficiéncia técnica e conceitual que confunde fonte com
meios de prova, tem-se que o fato juridico pode ser provado mediante a
confissdo, o documento, a testemunha, a presungao € a pericia. (BRASIL,
2009) .

Por outro lado, também sio admissiveis no nosso ordenamento
brasileiro todos os meios legais e moralmente legitimos para se evidenciar
as alegagbes dos fatos postos em juizo.

Pois bem, a ata notarial enquadra-se entre a prova documental, que é
aquele tipo de prova advinda de um documento (CHICUTA, 2004, p.
183). Este, por sua vez, é toda atestagdo escrita ou gravada de um fato
que se traduz imediatamente em um objeto exterior, permitindo ao juiz
ter contato com o fato sem qualquer interferéncia valorativa. Alem da
ata pode-se citar como exemplo: a escritura publica ou particular, planta,
projeto, fotografia, gravacao, etc.

Consoante preceito legal, cabe ao Tabelido lavrar atas notariais, que,
por via de consequéncia, estio imbuidas do poder de autenticar fatos,
cabivel aos atos notariais, conforme se abstrai do artigo 6°, inciso III da
Lei 8935/94, conjugado com o art. 7°, III da mesma lei.

3. Histérico da ata notarial

Apesar de pouco conhecida, a ata potarial tem origens
consideravelmente remotas, na verdade, é quase tio antiga quanto a ideia
da escrita e tdo antiga quanto a fungdo notarial em si. Pois, foi com
surgimento da escrita que os fatos mais importantes referentes & vida em
sociedade transmigraram-se da limitada memoéria do homem para registros
em instrumentos duraveis, e logo em seguida, em face da relevancia da
tarefa, surgiram os primeiros profissionais notariais, quais sejam, 0s
escribas.

Escribas eram aqueles que dominavam a arte da escrita, sendo
inicialmente figuras totalmente ligadas aos reis e imperadores, com funcao
adstrita a narrativa de fatos. escriba egipcio tem sido costumeiramente
indicado como mais antigo antepassado do notario (BRANDELLI, 2009,
p. 317), costumavam ser bem instruidos, conhecendo todos os formularios
legais e comerciais em uso. '

Um exemplo, largamente conhecido, das remotas atas notariais seria
o livro biblico de Atos dos Apoéstolos. Comenta o professor Justino
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Adriano Farias da Silva:

Argentino I Neri aponta no Novo Testamento o Ato dos Apostolos,
de Lucas, como sendo um exemplo de ata. De fato, dadas as
caracteristicas desse texto, a Igreja denominou-o de Acta
Apostolorum, pois nele se apresentam fatos, acontecimentos,
comegando por Jerusalém e culminando na capital do império,
narrando a atividade dos apdstolos e seus colaboradores, primeiro
centrado em Pedro e depois em Paulo (que é protagonista inconteste
da segunda parte [Cap. 13-28], a quem o autor acompanha em
grande parte de seus deslocamentos). Apesar de ser relato, nem por
isso é classificado como uma histéria da Igreja primitiva, mas “uma
obra uinica em seu género, préxima do evangelho”. Ademais, os
tedlogos ressaltam que ndo se trata de uma biografia, primeiro
porque Lucas ndo se propde a contar a historia de todos os
apostolos. Ademais, o proprio Paulo nem é apostolo, titulo
reservado por Lucas somente aos Doze. Na verdade, segundo os
especialistas nas escrituras sagradas, o que ele faz é descrever a
acdo misteriosa do Espirito Santo. (SILVA in BRANDELLI, 2004,
p. 131).

No Brasil a ata notarial teve inicio quase concomitantemente com o
descobrimento do pais, pois se relata que o primeiro ato notarial brasileiro
foi uma ata, e esta ficou conhecida como a carta de Pero Vaz de Caminha
(BRANDELLI, 2004, p. 41), que além de narrar a descoberta da nova
terra, de sua posse e de suas caracteristicas, tinha o atributo da fé publica,
posto ser redigida por escrivdo da frota portuguesa.

Apesar dessa natureza tdo remota, a ata perdeu seu inicial espago no
nosso solo. Desenvolveu-se bastante no continente latino, mas caiu no
esquecimento do nosso ordenamento. Entretanto, sempre foi usada
mesmo que parcamente, em razdo de autorizagido genérica de “autenticar
fatos” prevista nos Codigos de Organizagdo Judiciaria dos Estados e
Provimentos das Corregedorias de Justica (BRANDELLI, 2009, p. 319).

Comenta Leonardo Brandelli que ha muito tempo os notarios
brasiletros se socorriam da ata notarial, embora sem saber o que faziam,
quando como por exemplo, aprovavam testamento cerrado e realizavam
as “escrituras declaratérias”. (BRANDELLI, 2009, p. 319). E isso se
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dava principalmente em razdo do permissivo advindo do Cédigo de
Processo Civil, que passou a estabelecer no seu art. 364 (BRASIL, 2009):
“O documento publico faz prova ndo s6 da sua formagdo, mas também
dos fatos que o escrivdo, o tabelido, ou o funcionéario declarar que
ocorreram em sua presenga.”

Contudo, a previsdo expressa para o uso da ata notarial contendo os
exatos termos.de sua identifica¢do s6 veio ocorrer em 1994, com o advento
do Estatuto dos Notarios e Registradores, qual seja, a Lei n. 8.935/94,
no seu artigo 7°, IlI, que completou o art. 236 da Constitui¢do Federal
que previa os servi¢os notariais, sem, todavia, regulamenta-lo.

4. Conceito e caracteristicas da ata notarial

Um dos conceitos mais completos do que vem a ser uma ata notarial
pode ser extraido de Escartin Ipiens (IPIENS apud KOLLET, 2008, p.
192-193).

E um instrumento publico, autorizado por notario competente, a
requerimento' de uma pessoa com interesse legitimo e que,
fundamentada nos principios da fungdo imparcial e independente,
publica, veraz ou imediata, e responsével, tem por objeto constatar
arealidade ou verdade de um fato que o notério vé, ouve ou percebe
com os sentidos, cuja a finalidade primaria é ser um instrumento
de prova no processo judicial, mas que poderd ter outros fins
informativos autenticados na esfera privada, administrativa ou
registral; e inclusive integradores de uma atuagdo juridica néo
negocial complexa, para sua preparagio, constatacao ou execucao.

Apercebe-se, portanto, que a ata é um instrumento piblico de
carregado potencial juridico e social, dotada de amplissimos poderes,
abrangendo quase toda as possibilidades notariais, com exclusao unica €
somente do que for préprio das escrituras publicas.

A ata notarial se reveste de toda a seriedade prépria dos atos notariais,
¢ detentora de fé piiblica, s6 podendo ser confeccionada pelos previamente
autorizados pela lei, a saber, aqueles que receberem a delegacao estatal
para exercerem a fungio notarial, e exatamente por causa dessa outorga
estiio subordinados aos principios norteadores da Administragao Publica,
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expressos no art. 37 da CF, como o principio da legalidade, moralidade,
eficiéncia e publicidade.

E sob este fundamento, integrando a Administra¢io Publica indireta,
substitui o Estado através da delega¢do, atuando segundo a natureza
juridica de direito privado frente a sua “clientela”, tendo autenticidade
suficiente para ter forca probante. E é exatamente esta caracteristica que
se sobreleva no conceito deste instituto.

O primeiro passo para se entender a ata notarial dentro do conceito de
prova legal, é a compreensao devida do que vem a ser a fé pablica a ela
dispensada.

Ceneviva (2007, p. 85) doutrina que “a interpretag¢io gramatical
decompde em dois termos: fé (crenga) e publica (conhecido ou conhecivel
de todos)”. Explica que € tida como publica ndo porque se refere a um
conjunto expressivo de pessoas, mas porque corresponde “a conseqiiéncia
juridica da presungdo da verdade que faz do documento a prova do fato
ao qual se refira. A prova do oposto incumbe a quem alegue.”

E bom ressaltar que havera fé publica dos fatos declarados como
presenciados pelo Tabelido e ndo dos declarados em sua presenga, frise-
se que a credibilidade da prova se da pelo fato de que a ata notarial é
firmada por um agente delegado do Poder Publico, possuindo, portanto,
presuncgéo juris tantum, ou seja, os fatos narrados sio considerados
verdadeiros, salvo se a outra parte provar o contrario. E é decorrente
desta presungio que nasce o poder de autenticar fatos, ou seja, elenca-los
como criveis e verdadeiros.

Funciona de forma bastante simples: o interessado, ensejando pré-
constituir uma prova para bem garantir um direito subjetivo que foi
ameagado, ou que esta em vias de sé-lo, dirige-se ao Tabelionato de Notas
e requer a confecgdo de uma ata notarial. A par de sua solicitagdo, sera
" redigida a narrativa dos fatos, pelo agente autorizado legalmente, com
potencial autenticatério, do que tenha presenciado pelo universo dos seus
sentidos, formalizando instrumento piiblico, dotando de fé publica e apto
a fazer prova judicial ou extrajudicial do seu contetdo.

Em regra, a ata notarial se restringe a narrativa que materializa a
existéncia de um fato juridico, que ira servir de meio de prova, com o fim
de perpetuar sua ocorréncia, fato este que possui obviamente a capacidade
de criar, transformar, conservar ou extinguir relag@es juridicas.

E um meio de prova formado extrajudicialmente, qcontém uma
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narragio imparcial, portanto sem juizo de valores, e minuciosa, de fatos
juridicos previamente solicitados, tendo por limite relatar apenas aquilo
que ouve, vé ou percebe pela audigdo ou olfato.

Vale esclarecer que apesar do objeto da ata notarial ser um fato juridico,
nem todos os atos humanos estio excluidos de sua competéncia.
Conforme bem explica o professor Leonardo Brandelli (2009, p. 319),
existem atos humanos que desde logo sdo evidentemente passiveis de
serem narrados dentro de uma ata, cita como modelo aceito a narra¢do
da entrega de um objeto de uma pessoa a outra. Tal situagdo ele denomina
de ato-fato juridico, pois é uma atividade volitiva humana, no mundo
dos fatos, que ingressa no mundo juridico como fato, visto que para o
direito, nesta situagdo, a vontade humana é irrelevante por nio integrar o
suporte fatico abstrato.

O que deveras ndo pode conter na ata é a narragio da vontade humana,
porém, caso exista, o que néo é terminantemente vedado, ndo podera ser
enderegada ao tabeliio com o intuito de celebrar, através desta, um ato
juridico. Acrescenta elucidativamente:

(...) o notéario pode, entretanto, ser mero observador daquelas
vontades, nao as recepcionando. Dai que ¢ possivel lavrar uma ata
notarial de uma assembléia de uma pessoa juridica, ou da celebragdo
de um contrato verbal, pois, embora se trate de um ato juridico, a
vontade nio estd enderecada ao notario que, tio-somente, narra o
acontecido, caso em que a ata notarial, por si s, constitui-se num
ato-fato juridico. Nesse mesmo sentido, nao seria possivel a
lavratura de ata notarial que presenciasse a celebragdo de um
contrato de compra e venda de bem imével, para o qual a lei exige
escritura publica, uma vez que neste caso, por exigéncia legal,
deve a manifestagio de vontade das partes ser enderecada ao notdrio,
que a receberd e a moldaré juridicamente, lavrando o instrumento
adequado. )

Dessa forma, conclui-se que a ata notarial pode também ter como
objeto ato juridico carater negocial, se ndo houver instrumento publico
especifico, cuja forma seja essencial para a sua validade, e que ndo tenha
como objetivo especifico a consagragdo de direito subjetivo, servindo
apenas como meio para qualificar uma pretensdo ou excegdo, ja que a
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finalidade precipua da ata € pré-constituir prova para o futuro. (KOLLET,
2008, p. 195).

Questionamento interessante quanto as possibilidades deste
instrumento é o cabimento ou nio da narrativa de atos ilicitos em uma
ata notarial. A conclusdo, ante as explanagdes acima, ¢ de se admitir a
sua utiliza¢do, desde que nédo envolva também atribuigio especifica de
outro oficial publico, como acontece com a notitia aiminisque deve ser
enderecada a autoridade policial nos crimes relativos a a¢do penal publica.
E ¢ este o posicionamento defendido por Brandelli (2009, p. 325), que
acrescenta:

[...] Se, ao contrario, tratar-se de declaracdo acerca de crime de
acdo penal privada, entendemos possivel a realiza¢io da ata notarial
posto que, como tem o ofendido a oportunidade e conveniéncia
para no prazo decadencial ingressar ou ndo com a agdo penal, pode
ele pretender perpetuar no tempo o ocorrido para, a pasteriari,
decidir-se acerca da incoagdo ou n3o da competente agdo penal.

O mesmo doutrinador ainda alerta:

Embora entendamos ser possivel a narragdo, em ata notarial, de
fato ilicito, justamente para perpetua-lo no tempo com fim
probatdrio, evidentemente ndo sera possivel a lavratura da ata
quando ela em si constituir um ato ilicito, como, por exemplo,
quando for ela lavrada fora da circunscrigio territorial do notario
quealavra.

5. Requisitos formais

No que concerne a sua formaliza¢io, ndo existe no Brasil uma lei
nacional que verse sobre a instrumentalidade dos atos notariais, em alguns
Estados existem algumas regras soltas, por esta razdo, torna-se
particularmente trabalhoso estabelecer as exigéncias legais para a sua
confeccio.

Admite-se, em geral, que se apliquem subsidiariamente as regras de
escrituragdo estabelecidas para a produgido da escritura ptblica a ata
notarial, visto ter sido aquela objeto de preocupagio legislativa exposta
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no Cddigo Civil, no seu art. 215, §1°.

A primeira caracteristica que adota como ponto de partida ¢é
aprotocolizagio da escritura publica, que deve ser estendida as atas
notariais.

Para Kollet (2008, p. 60), protocolar é a denominagdo dada aos
instrumentos publicos frutos da produgio intelectual do Tabelido de
Notas, cujo ato-matriz permanece no protocolo notarial, no seu acervo.
A escrituragdo inversamente contraria é denominada de extraprotocolar,
pois o ato confeccionado pelo agente é entregue ao interessado, ndo se
deixando na serventia nem o original, nem a cépia. Exemplos tipicos
deste ultimo caso sdo os reconhecimentos de firma e autenticagido de
copias.

Alguns autores como Silva defendem que em alguns casos a ata poderia
ser também extraprotocolar, ja que com isso poderia se permitir a anexagao
de algum documento a ata, ou lavrar 2 autenticagdo notarial no verso do
documento a qual se refere (SILVA in BRANDELLI, 2004, p. 31).

Kollet (2008, p. 202) consigna os requisitos indispensaveis, norteando-
se basicamente pelas formalidades estabelecidas pelo Provimento 32/
2006 do Estado do Rio Grande do Sul e das normas de Santa Catarina,
art. 926, quais sejam:

a) Local, data de sua lavratura e hora;

b) Nome e qualificagao do solicitante;

¢) Narrag3o circunstanciada dos fatos;

d) Declaragio de haver sido lida ao solicitante, e, sendo o caso, as
testemunhas;

e) Assinatura do solicitante, ou de alguém a seu rogo, €, sendo o caso,
das testemunhas;

f) Assinatura e sinal publico do Tabelido.

Em relagdo a localidade, acrescenta Ceneviva (2007, p. 95) que
necessariamente deve ser a ata lavrada dentro do municipio, no qual o
Tabelido de Notas tenha sede funcional, podendo incluir mais de um
municipio, se for o caso especifico da divisdo judiciaria regional. Ja quanto
ao horario, esclarece que o notério tem consideravel liberdade, sujeito
apenas aos limites estabelecidos pelo juiz competente, quanto ao hordrio
de funcionamento fixado para atendimento publico, e aos requisitos
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relativos ao direito trabalhista no que tange aos empregados da respectiva
serventia.

Como a ata notarial é uma narragio, envolve nio s6 uma boa técnica
de redagdo, mas também uma exposi¢do em linguagem prépria e clara.
Para tanto, deve ser redigida em lingua portuguesa, e retratada de forma
concisa e suficientemente apta ao fim a que se destina, a saber, o de
retratar com fidelidade o evento verificado por seus sentidos.

Ha que se ressaltar, a par dessas consideragdes, que o Tabelido é livre
para recusar a lavratura de uma ata que lhe pareca indcua em face do
direito (CENEVIVA, 2007, p. 85), é o que se entende por proaesso de
qualificagio notarial. A fim de haver juridicamente a formalizacdo da
vontade das partes, esta deve ser exteriorizada adequadamente. O notario,
como profissional do direito, deverd assessorar imparcialmente as partes
nesse sentido, e caso conclua que existe inadequag¢io de natureza subjetiva
ou objetiva maculando a vontade, ou mesmo o seu objeto, devera
apresentar um processo de qualificagdo negativa.

Existe, portanto, um controle da legalidade do ato, cabendo ao notario
detectar: incapacidades, erros de direito ou de fato, coa¢des encobertas,
fraudes a lei, e, eventualmente, reservas mentais e simulag¢des, absolutas
ou relativas.

Quanto a exigéncia de assinatura, hd casos em que, muito embora
haja a subscrigdo do solicitante, a ata pode ser considerada regularmente
formalizada. Seria a hip6tese na qual este se recusa a assinar o0 documento.
Torna-se, neste caso, necessario apenas que O notario consigne que o
interessado rejeitou subscrevé-la (BRANDELLI, 2009, p. 328).

O que realmente é indispensavel é que alguém solicite a lavratura da
ata, independentemente desta pessoa assinar ou nao o instrumento publico,
o que faz surgir algumas indagacGes: Precisa este solicitante ter interesse
juridico? Precisa ter capacidade juridica?

Como ja antes comentado, a ata notarial cumpre sempre uma
finalidade, sendo o Tabelido de Notas um profissional do direito com
ampla responsabilidade de assessorar as partes. A ele incumbe o dever
de néo lavrar documento publico levianamente, sem capacidade de realizar
o direito de acordo com as regras juridicas. A par desta fungio, e cumprida
rigorosamente, nao lhe cabe, contudo, averiguar o interesse proprio relativo
as acdes processuais, posto ser este papel do magistrado dentro de um

Ata notarial como meio deprova / Alessandra de Oliveira Carvatho 45

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: b3e2bf78 - 9ac2e175 - 38a481d1 - 74013836



procedimento estatal, enquanto que a fungéo notarial apenas se manifesta
extraprocessualmente.

Com relagio & capacidade juridica do solicitante, vé-se também que é
dispensavel, haja vista a vontade ndo fazer parte do conteudo da ata
notarial. Exigindo-se, todavia, que.o requerente tenha ao menos a
capacidade natural para solicitar a sua lavratura. Brandelli (2009, p. 329)
bem explica:

[...]a ata é mera narragiio de fatos juridicos verificados pelo tabelido,
nio havendo nela manifestagdo de vontade, no passa ela prépria
pela qualificagdo da vontade das partes, isto é, a vontade ndo ¢
elemento relevante, da mesma forma que ocorre, por exemplo, nos
atos ilicitos. Assim, da mesma forma que pode um incapaz praticar
um ato ilicito porque a vontade néo integra o suporte factico da
norma juridica, pode ele requerer a lavratura de uma ata notarial,
desde gque tenha ele capacidade natural para efetuar tal
requerimento ¢ legitimo interesse. Nesse sentido, um alienado
mental que ndo tenha nog3o dos atos da vida ndo poderia requerer
a ata por lhe faltar capacidade natural. Entretanto, afigura-se-nos
possivel que um menor com 17 anos de idade, por exemplo, solicite
ao tabelidio a lavratura de uma ata notarial que narre o conteudo de

determinada pagina da rede mundial de computadores.

6. Exemplos préticos para a utilizagdo da ata
notarial

Sem duvida, uma vez dado o poder autenticatério a ata notarial,
principalmente a capacidade de albergar a fé publica, sua gama de
possibilidades se torna quase infinddvel. Analisando-se a eficacia de seu
uso, a doutrina brasileira chama aten¢o para as seguintes hipoteses:

Valestan Milhomem da Costa (2009), em seu artigo Ata Notarial: ainda
pela utilizagio com utilidade, elenca:

1) um trator, a servigo da Prefeitura, destruiu a cal¢ada de varios
moradores de uma rua. Estes moradores comparecem ao Cart6rio
e solicitam que o Tabelido comparega ao local e relate aquele fato,
para prova judicial e indenizagao.
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2) Um pai, separado e sem poder ver seus filhos sob a guarda da
mae, solicita ao Tabelifo que, juntos, se dirijam aquela residéncia,
por 3 vezes seguidas, para comprovar que ela, reiteradamente, ou
ndo atende a campainha ou néo permite que ele veja os filhos,
descumprindo ordem judicial.

3) “O Notario é chamado para verificar o conteudo de um Site na
internet para provar o tempo que aquilo ficou na rede e seu
conseqiiente prejuizo para o interessado, que pleiteia Direito
Autoral”. (Angelo Volpi Neto).

4) Os ares-condicionados de uma Empresa respingando sobre o
telhado e janela das casas dos vizinhos e ora requerentes.

5) Falta de rampas para acesso a um deficiente fisico, para realizar
concurso.

6) “Comprovar o prazo e a ma conservagio de mercadorias; ou as
condi¢cdes de um imovel (rachadura, umidade, fissuras etc); um
esbulho possessorio, ou o impedimento de acesso ao local publico
para requerer certidio.” (Alves, DLI n° 27, 2002).

Teodoro da Silva (2004, p. 24) acrescenta a possibilidade do notario
poder ser chamado para registrar em suas notas a incidéncia de um raio
sobre um prédio, qual seja, um fato juridico natural, que em razdo dos
seus efeitos impossibilitou o uso devido pelo locatario, neste caso, comenta
o autor que a finalidade da ata seria embasar em juizo o pedido de rescisdo
do contrato locaticio. Cita ainda o cabimento do tabelido ser solicitado
para comparecer a uma assembleia condominial para que registre
minuciosamente a ocorréncia dos fatos ali suportados, principalmente
para aquele que prevé que os assuntos decididos na assembleia venham
comprometer seu direitos.

Ceneviva (2007, p. 104) amplia a listagem por defender o seu uso por
prévia pactuagdo das partes, explicando que “independentemente de
ordem legal a respeito, as partes podem ajustar que certas determinagdes
somente serdo validas se celebradas por instrumento ptublico.” Dai,
acrescenta que “A ata notarial é suporte material adequado para o
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cumprimento desta resolugdo, pois satisfaz o requisito da substincia do
ato (CC, art. 133).

Narciso Orlandi Neto (in BRANDELLI, 2004, p. 161) dispde sobre
hipétese de peculiar importancia, provando, mais uma vez, a versatilidade,
praticidade e adequagdo que a ata notarial pode exteriorizar:

Tome-se como exemplo o leildo extrajudicial, previsto em alguns
diplomas legais, como o Dec.70/66, a Lei 5.741 e a Lei 9.514/
97. Considerando que eventuais irregularidades nessas vendas
forgadas podem ser levadas ao Judiciério, a constitui¢do prévia de
prova da satisfagdo das exigéncias legais pode bem ser feita por
meio da ata notarial. Os documentos que sdo produzidos nos leildes
extrajudiciais sdo todos particulares, dai a forga que assume a ata
notarial, como prova da corre¢do do procedimento.

J4 Kioitsi Chicuta (2004, p. 166-183) sustenta sua aplicacdo para
autenticar fatos, principalmente aqueles de natureza humana que podem
produzir dano a outrem. Expde como exemplo a situagdo resultante da
ocorréncia de danos materiais em veiculo abalroado em acidente de
transito, ou ainda os resultantes das avarias provocadas pelo inquilino no
imovel locado.

Amaro Moraes e Silva Neto (in BRANDELLI, 2004, p. 228), mais
preocupado com as questdes relativas ao ciberespago, chama atengdo
para a sua utilidade dentro deste meio, acrescentando:

Para positivar a demonstragdo da efetivagdo do spamming, por
exemplo, o destinatario (pessoalmente ou através de procurador)
deve se dirigir a um tabelionato de notas e, nos moldes do art. 364,
do CPC, e dos arts. 6°, III, e 7° da Lei 8.935, de 18.11.1994,
requisitar ao Tabelido que se conecte a Internet através do provedor
de acesso do tabelionato, acesse o correio eletronico do requerente
e lavre uma ata constando os fatos veiculados em seu monitor.

Enriquecendo o tema, Bueno Fischer e Regina Rick Rosa (2004, p.
228), ap6s comentarem sobre algumas situa¢des de ensejo do uso da ata,
onde citam a inspe¢do de imoveis, arrombamento de cofres bancarios,
tomada de posse de iméveis desocupados e abandonados por inquilinos,
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reunifes de acionistas, etc., redigem cabimento de emprego real dentro
de novas tecnologias:

Exemplo dessa situagdo bem atual, é justamente a certificagio de
contetzdos de paginas na rede mundial de computadores, como
estamos fazendo de longa data. Encontramos a primeira pratica
nesse sentido, na Ata Notarial 36/2000, lavrada no Tabelionato de
Nove Hamburgo, em 30.03.2000, em que um escritério de
advocacia de Sao Paulo requereu a certificagio do contetido da
pagina de outro escritorio, e que conteria afirmagées sobre
processos de clientes de ambos, € que, certamente, ensejariam
processos judiciais, para cuja comprovagdo a ata notarial foi
remédio adequado. Desde ento, apenas para exemplificar, somente
nesse tipo de contetido arquivado em paginas da web, 0 mesmo
tabelionato ja produziu mais de 50 atas, inclusive de decisées de
tribunais superiores, buscadas pela internet em paginas dos proprios
tribunais, ensejando imediato recurso da parte interessada, antes
mesmo da publicagio dos acordios.

Pode-se elencar também dentro da abrangéncia da ata notarial, como
exemplo praticamente uninime, a sua capacidade em poder substituir o
instrumento da medida cautelar de producdo antecipada de prova, regulado
no Livro III, Sec¢do VI, Capitulo II, dos art. 846 a 851.

Nos termos do art. 846 do diploma descrito acima, trés sio os meios
de prova cuja produgio pode ser assegurada através desta cautela, a saber,
0 interrogatdrio da parte, a inquiri¢fo de testemunhas e o exame pericial.

Entretanto, ha de se destacar que tal medida s6 é adequada quando
ainda ndo foi instaurado o processo cognitivo principal, e somente é cabivel
quando houver justo receio de perigo de que o momento adequado para
a producido probatdria seja grande demais, e a prova j4 n3o possa mais ser
produzida.

E ¢é especificamente neste contexto que se observa completamente
util a ata notarial.

Veja-se, a ata ¢ documento publico produzido com o escopo de, no
futuro, servir de prova dos fatos nele apresentados, permitindo com
seguranca demonstrar a existéncia, veracidade e publicidade dos fatos
constantes de seu contetido.

Alta notarial como meio deprova / Alessandrade Oliveira Carvalho 49

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: b3e2bf78 - 9ac2e175 - 38a481d1 - 74013836



Pois bem, ante a sua peculiar natureza, tem OS mesmos atributos
necessarios para a preservagdo da prova que se almeja na medida cautelar
de produgdo de prova, sem entretanto, comprometer imediatamente o
Judiciario, ja assoberbado de demandas cada vez mais constantes € sem
reclamar que a parte interessada arque com as custas processuais €
honorarios de advogado.

Por mais louvavel que seja a criagdo do instituto processual de producdo
antecipada de prova, o excesso de formalismo e o arcaico sistema de
servico judiciario no Brasil muitas vezes o tornam folclorico. Ora, para
que tal instituto seja eficaz e satisfaca seu carater de urgéncia ha que se
desenvolver dentro de um aparato judicidrio ndo emperrado, porém €
exatamente em virtude do engessamento do sistema que esta cautelar se
torna necessaria, 0 que por vezes se apresenta contraditorio.

Ademais, a producio antecipada de provas judiciais € limitada aos
casos previstos no art. 846 e seguintes do CPC, como no caso de
interrogatorio da parte, depoimento de testemunha e pericial. A ata
notarial, por sua vez, serve para relatar e registrar qualquer fato juridico,
desde que nio seja fato criminoso cujo registro compete a autoridade
publica especifica.

Qutro aspecto importante a ser consignado € a inexisténcia de
contraditério na feitura da ata notarial. A primeira vista pode até parecer
uma afronta a um direito fundamental, contudo, sua auséncia acaba por
possibilitar a real preservagdo do contraditorio caso se busque o Judicidrio.
Isto porque impede que o adversario crie barreiras a0 procedimento, muitas
das vezes com fins meramente procrastinatorios, levando ao perecimento
da prova e 4 consequente inexisténcia da agdo.

Tal procedimento ndo resulta, todavia, no total impedimento da
intervencdo da parte contraria, uma vez que quando a ata for
posteriormente utilizada em Juizo, como qualquer outro meio de prova,
podera ser impugnada, cabendo ao julgador lhe atribuir o valor probante
que se convencer motivadamente. Mesmo porque, vale lembrar, os fatos
que o Tabelido declara terem ocorrido em sua presenca presumem-se
verdadeiros, até prova em contrario.

A melhor manifestacdo da ata notarial como substituigdo da medida
de produgdo antecipada de prova esta no exame pericial. Poderia-se
questionar, contudo, de que forma isso seria possivel, ja que para a pericia
¢ indispensavel o conhecimento técnico especializado. Realmente, seria
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humanamente incrivel para um tnico notario conceber tantos saberes,
quanto mais frente a uma considerdvel gama de ciéncias existentes. A
questdo € que, havendo necessidade da participagio de perito, estes podem
lhe esclarecer pontos importantes e duvidosos, e mais do que isso, podem
emitir laudo pericial a ser anexado 4 ata como parte integrante.

Neste caso ela é praticada na modalidade de ata de presenga, tendo o
agente notarial ampla liberdade de locomogdo, podendo ir até o lugar dos
fatos a serem autenticados, e 1a formar sua absorgio, e em seguida lavrar
o instrumento publico. Por ébvio que devera estar atento a sua
competéncia funcional, ndo podendo ultrapassar os limites territoriais de
sua delegacio.

A propésito de sua utilidade, observa-se que como substituta da medida
cautelar de produgdo de prova, a ata notarial é de grande valia, até mesmo
para os casos de interrogatério da parte ou de inquirigdo de testemunha.

Leciona Teodoro da Silva (2004, p. 33):

Ora, oideal ¢ que 0 depoimento pessoal ou testemunhal antecipado,
com vistas ao litigio, seja feito mesmo perante o magistrado que
vai julgar a lide, por causa das vantagens de sua presenca fisica
(principio da identidade fisica do juiz) e do contato direto com o
depoente (principio da oralidade processual). Mas, na pratica, esse
ideal fica muitas vezes inalcangével num pais das dimensdes
territoriais do Brasil [...] Entio, em face dessa realidade, pode e
deve ser difundida a pratica da ata notarial de declaragzo de interesse
pessoal ou de declara¢do testemunhal, como contribuigio efetiva
do tabelionato a fim de agilizar e preservar a formalizagfio da prova
no processo judiciario, desde que amparada nas premissas de
urgéncia por causa de viagem, de idade avangada ou de moléstia
grave, verificadas ao prudente arbitrio do tabelizo.

Outra vantagem da ata notarial frente ao aludido instituto processual
é o fato daquela poder ser solicitada no Tabelionato por qualquer pessoa,
sem precisar expor nenhuma justificativa para o seu requerimento,
podendo até mesmo ser solicitada por um menor pubere sem
representacdo. Em contrapartida, a produgio antecipada de prova judicial,
além de exigir que seja requerida em juizo por legitimo interessado e
com advogado previamente constituido, deverd demonstrar para o seu
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cabimento o periculum in marae fumus bani uris, por se tratar de medida
cautelar. .

Também sobreleva-se a ata notarial como meio muito mais efica
para provar veiculagio de matérias em sites da internet do que a produgao
antecipada de provas em Juizo, ante a rapidez com que referidas matérias
desaparecem no mundo virtual. Um site que existe hoje, pode facilmente
nio existir amanhi. Evita-se, pontualmente, o que se poderia chamar de
perda de uma possibilidade.

Assim, pela exposigdo acima, nitida ¢ a ampla gama de utilizagdo
cabivel 4 ata notarial, podendo ser empregada nas agdes das mais diversas
naturezas e nos multiplos ramos do direito. E instituto impar de adequagdo
prética frente as pretensdes dos jurisdicionados, tanto dentro como fora
do processo.

7. Conclusao

Infere-se do exposto que a ata notarial é um instrumento piblico capaz
de tornar mais econdmicas e céleres as agdes judiciais, cuja versatilidade
e praticidade sdo tio notérias, que nem o Poder Judiciério nem o cidaddo
podem dispensar.

Vale ressaltar, acima de tudo, que é a ata notarial é um instrumento
para efetivagio de direitos fundamentais. Como visto, o direito a prova,
inegavelmente, ¢ um direito fundamental, que desrespeitado, resulta
consequentemente na falibilidade da protegio de tantos outros direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, como o direito a um devido
processo legal, ao contraditério ou ainda a ampla defesa. E em razdo de
tal natureza, proclama eficicia e aplicabilidade imediata.

Tendo em vista que 0s outros meios probantes expressos no Codigo
de Processo Civil sio bem mais onerosos, burocraticos, e demorados,
como mais motivos se sobressai o interesse no uso habitual da ata notarial,
dadas as suas caracteristicas idoneas a desafogar o judiciario.

Infelizmente, a ata notarial nio s6 é pouco conhecida, como ainda
raramente utilizada, nem sequer se encontram jurisprudéncias sobre a
validade em si das atas notarias. Pesquisando-se Estado a Estado, em
alguns Tribunais de Justica, depara-se com uma parca mengdo da ata
como meio de prova, e ainda assim com um caréter totalmente
coadjuvante e incipiente.
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Dessa forma, em virtude de tais consideragdes, em especial, ao longo
tempo de esquecimento legislativo frente 4 ata notarial, defende-se a ampla
divulgacdo desse instituto de tamanha valia dentro e fora do processo
civil. Necessdria se faz a sua utilizagdo como meio de prova no dia a dia
dos profissionais do direito, colaborando, assim, com o melhoramento
da prestagdo jurisdicional efetiva, e com a pacificagdo das contendas
existentes na sociedade ou na iminéncia de existirem.
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Da impossibilidade de referéncia a
decisao de prontncia no Tribunal
do Juri: equivoco do legislador

Pedro Evandro de Vicente Rufato*

_ RESUMO
O presente artigo demonstra o equivoco do legislador em limitar o
discurso da acusagdo e da defesa na tribuna do jari, vedando referéncias
a decisdo de prontncia e as decisdes posteriores que julgaram admissivel
a acusagao.

* 3° Promotor de Justica da Comarca de Guarai —-TO
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Em vigor desde agosto de 2008, a Lei n° 11.689/08 alterou dispositivos
do Cédigo de Processo Penal relativos ao Tribunal do Juri. Dentre as
varias inovac¢des introduzidas pela nova legislagao, vale destacar o disposto
no artigo 478, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, de acordo com o
qual no decorrer dos debates a acusaggo e a defesa ndo podem, sob pena
de nulidade, fazer referéncia a decisdo de pronuncia e as decisbes
posteriores que julgaram admissivel a acusagao.

Com a alteracdo legislativa, o promotor de justica, o assistente de
acusagio, o advogado e o defensor publico ndo podem, durante os debates,
fazer qualquer mengdo a sentenga de pronuncia. A vedagido decorre da
possivel influéncia que uma decisdo proferida pelo juiz togado pode ter
no convencimento do jurado, juiz leigo, € se deu, talvez, pelo excesso de
linguagem que alguns juizes imprimiam a pronuncia, que acabava se
transformando num verdadeiro ato de acusagio.

Como é sabido, a tribuna do juri sempre foi palco de debates acalorados
entre acusagio e defesa, especialmente em meados do século passado,
época em que as sessoes plendrias despertavam o interesse de muita gente,
inclusive da imprensa, vivendo o jari seu apogeu. Atualmente, € bem
verdade, o juri nio mais encanta como antes, sendo que os debates estdo
mais técnicos e menos empolgantes, o que deixa esvaziado o plenario e
mitiga o interesse da midia, salvo casos excepcionais de grande repercussao
social.

No contexto narrado, andou mal o legislador em tentar cercear o
discurso da acusagdo e da defesa, contribuindo para tornar o juri mais
técnico e gélido. Nido pode a parte citar trechos da prontncia para tentar
convencer o juri. Ndo pode o promotor falar aos jurados que o juiz
entendeu que ha sérios indicios de autoria em desfavor do réu. Ndo pode
o defensor argumentar que o juiz entendeu que héd “apenas” indicios de
autoria e na ditvida encaminhou o réu a julgamento pelo tribunal do juri,
a quem cabe decidir pela condenacdo ou pela absolvigao.

A proibigio legal colide com os modernos postulados do Estado
Democratico de Direito, impondo um inaceitavel siléncio as partes, com
inegaveis prejuizos ao debate da causa e um possivel cerceamento de
acusacio ¢ defesa. Os jurados tém o direito de conhecer as provas do
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processo e o teor das decisdes proferidas (direito a informagdo), mesmo
porque 0 acesso aos autos lhes ¢ facultado a todo e qualquer momento
do julgamento. Assim, nido se mostra 16gico e coerente impedir que o
promotor e o defensor fagam referéncia, durante os debates, a uma decisio
que pode e deve ser lida pelos jurados.

Comentando as reformas, os professores Luiz Flavio Gomes, Rogério
Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto expuseram o assunto da seguinte
forma:

O art. 478 traz inovagdo um tanto polémica e, de resto, de dificil
aplicacio pratica. Sob pena de nulidade, proibe que as partes,
durante os debates em plendrio, fagam qualquer mengéo ao siléncio
do acusado no interrogatério, a utilizagdo de algemas, 4 sentenca
de pronincia ou acérdédo que a confirmou.

Procura, dessa maneira, disciplinar a postura das partes, indicando
0 que ndo pode ser comentado, impondo, assim, verdadeira e
inaceitavel censura. E claro que a disciplina deve sempre imperar.
Parece, todavia, mais facil deixar essa tarefa ao juiz presidente, na
analise do caso concreto, do que se estabelecer, de antemio, assuntos
proibidos.

Imaginemos, por outro lado, uma decisdo de prontncia que,
afastando as qualificadoras incluidas na inicial, remeteu o acusado
a Juri pelo homicidio simples. Tal decisdo, em nosso exemplo,
além de aplacar a 4nsia acusatoria, ainda fez forte men¢ao a legitima
defesa, transferindo, porém, na duvida, para o Juri a decisdo final.
Por qual motivo uma defesa exercida na sua plenitude, por forca
do mandamento constitucional, ndo podera fazer mengao a divida
que assolou o juiz togado ou ao apetite exagerado do acusador?
Demais disso, nada impede que o tema abordado por uma parte
seja, na réplica ou na tréplica, refutado pela parte adversa. E mesmo,
de pronto, por meio de apartes. Essa é a esséncia do Jari, um tanto
tolhida pela inovagdo em comento. (GOMES et al, 2008, pp. 206
e 207).

Os estudiosos Edilson Mougenot Bonfim (promotor de justiga do I
Tribunal do Juri de Sdo Paulo) e Domingos Parra Neto (juiz de direito
auxiliar da IV Vara do Juri de Sdo Paulo), enfrentando o debate, também
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criticaram o dispositivo legal:

Faltou legisprudéncia ao legislador. A redagéo do art. 478, do CPP,
por voluntariosa que seja, acaba por promover grande confusdo
processual a ensejar as mais disparatadas e variadas situagdes
fomentadoras de nulidades. Como, pois, ndo se fazer referéncia a
decisio de proniincia ou decisdes posteriores como argumento de
autoridade, se é ela, em tltima hipétese, o ato jurisdicional
responsavel - por isso, com manifesta “autoridade” — e inaugural
da fase do judidum causaeno solene momento do julgamento? De
outra parte, em que sentido se utiliza a expressdo, ou melhor, o que
configura, afinal, um “argumento de autoridade”?

¢-)

A resposta fala a favor da inconstitucionalidade do artigo, na medida
em que cerceia o direito da acusa¢ao e da defesa, ferindo o devido
processo legal constitucional (art. 5°, LIV, da CF). E quea
expressio pertence ao dominjo da teoria da argumentagio e da
filosofia — o artigo configura-se em verdadeira norma processual
penal em branco, buscando completude em seara alheia a
processualistica, parecendo-nos absolutamente inapropriada as
regras do moderno processo penal, sobretudo pela largueza que
contempla sua definigio (tipo processual penal “aberto” ou “sem
fim”?), inabarcavel para os fins de um minimo principio de
seguranga juridica, a que se deve propor. (BONFIM & NETO,
2009, pp.115, 116 e 120).

Sob outro enfoque, de bom alvitre consignar que o juiz, a0 pronunciar
o acusado, nio pode (e ndo deve) exceder-se na linguagem, devendo a
sentenca ser proferida em termos sobrios e comedidos,-de modo a ndo
influir no animo dos jurados, que, conforme consignado, a ela tera acesso
durante o julgamento. .

E o que dispde expressamente o artigo 413, § 1°, do Codigo de Processo
Penal (com a nova redagdo dada pela Lei n° 11.689/08), que apenas
encampou entendimento jurisprudencial ja pacificado:

A fundamentagdo da proniincia limitar-se-4 a.indicag¢do da
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materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de
autoria ou de participagio, devendo o juiz declarar o dispositivo
legal em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias
qualificadoras e as causas de aumento de pena.

Se assim €, qual a razdo da vedagdo prevista no artigo 478, inciso I do
Cddigo de Processo Penal? Os dispositivos legais sio incongruentes. O
juiz deve, sim, pautar-se pelo comedimento na linguagem ao proferir
sentenga de pronuncia. E por esta razdo € que se mostra injustificavel,
descabida e indcua a vedagdo constante do artigo 478, inciso I do Cédigo
de Processo Penal.

Sendo a sentenga de pronuncia proferida em termos sébrios (como
determina a lei), poderdo as partes explora-la e aborda-la em plenério,
seja através de leituras, mengdes ou referéncias. Este é 0 espirito e a
esséncia do juri. Se a pronuncia for prolatada em termos inadequados,

“com excesso de linguagem acusatoria ou defensiva, deve ser anulada e
refeita e, por dbvio, ndo podera ser mencionada em plenario.

O mestre Guilherme de Souza Nucci bem sintetiza a discussdo:

Nao nos parece acertada a insergao desse artigo pela Lei 11.689/
08. Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que a decisido de prontncia
(ou outras posteriores) estard em maos dos jurados (art. 472,
paragrafo unico, CPP). Logo, eles terdo pleno conhecimento do
seu conteudo. Somente por isso, nao vemos obstaculo algum em
tecerem as partes 0s comentArios que bem quiserem sobre ela. E
parte integrante do processo, ndo se pode considera-la prova ilicita,
pois ato jurisdicional, logo, a interpretagdo que dela se faga ndo
pode ser bloqueada pela lei ordinaria: Em especial, levando-se em
conta a plenitude de defesa, 0 defensor falaré sobre a pronuncia o
que bem entenda, em especial, se for usada em beneficio doréu. E
-pouco importa a terminologia “argumento de autoridade”. Jurados
sdo leigos, mas ndo sdo tolos. O importante é e sempre foi coibir
pronuncias construidas em termos exagerados, viciados, fora do
contexto normal da linguagem forense. O magistrado deve ser
comedido e s6brio ao elaborar a prontncia. Se assim ndo fizer, a .
peca deve ser anulada, obrigando-se o juiz a outra proferir. No
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entanto, se a decisio estiver constituida de maneira isenta, nenhum
problema pode haver na sua leitura e utilizagdo como argumento,
aos jurados. :

O mais interessante é que o artigo em questdo busca vedar a
utilizagdo da pronincia, como argumento de autoridade também
para beneficiar o réu. E a plenitude de defesa, de status
constitucional? Logicamente, a lei ordinaria ndo pode atingi-la.
Por isso, é indcua essa vedagiio, a0 menos no tocante a defesa.
(NUCCI, 2008, p. 794).

De todo o exposto, deflui-se que a limitagdo imposta as partes nao
significou outra coisa, sendo retrocesso e equivoco legislativo. Inibiu o
debate e restringiu a discussdo da causa, com prejuizo ao direito de
informagio, aproximando o jiri, ainda mais, do tecnicismo. Resvalou
nos principios da publicidade, da livre manifestagdo do pensamento e do
devido processo legal. Oxald a discussdo chegue ao Supremo Tribunal
Federal, que, guiado pelos principios democraticos insertos na Carga
Magna, podera declarar a inconstitucionalidade do dispositivo legal.
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Das possibilidades de antecipacao
de tutela

Nivea Roberta Andrade Viegas*

RESUMO

Através da pesquisa tedrica fundamentada em levantamento
bibliografico prévio, o presente artigo trata da questdo referente a tutela
antecipada na sentenga. A morosidade da justica sempre impulsionou a
imaginagdo do legislador na concepgdo de formas mais rapidas de fazer
justica de maneira concreta, sendo a tutela liminar o mais distante
ascendente nessa evolugdo. O s operadores do direito, e em especial os
advogados, viram na agdo cautelar a férmula ideal para agilizar a tutela
jurisdicional, antecipando os efeitos da decisio de mérito. Nessa
perspectiva de estimular uma atividade jurisdicional eficaz é que
sobrevieram as Leisn’ 8.952, de 13 de dezembro de 1994, e 10.444, de
7 de maio de 2002, a primeira introduzindo na ordem juridica as tutelas
antecipada e especifica das obriga¢Ges de fazer e ndo fazer, e a segunda a
tutela especifica das obrigagGes de entrega de coisa. Com a alteragio do
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, simplesmente estendeu a solugio
excepcional da antecipa¢do dos efeitos da tutela, antes existentes em
procedimentos especificos, a todas as situagGes sujeitas ao processo

* Analista Ministerial do MPE-TO, especialidade em Ciéncias Juridicas.
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cognitivo. Ou seja, admitiu preenchidos determinados requisitos, fossem
antecipados efeitos da tutela jurisdicional em qualquer procedimento. A
grande divergéncia, no entanto, reside na possibilidade de o juiz deferir a
antecipagio de tutela quando o processo ja alcangou o momento ideal
para a propria resolucio da lide, estando o juiz em condi¢des de sentenciar.
Como em sede doutrindria, nio se chegou a um consenso sobre a
possibilidade da antecipagdo da tutela na sentenga de mérito, a
jurisprudéncia construiu seus proprios caminhos, optando pela concessdo
da tutela antecipada na sentenga, prestigiando o principio da efetividade
do processo, e, em consequéncia, da efetividade do direito material.

1. Da tutela antecipada
1.1. Origem e evolugao

As sociedades atuais se caracterizam por um ritmo de desenvolvimento
cada vez mais acelerado, tanto nas relagdes sociais, quanto politicas e
econdmicas, 0 que ndo acontece com a atividade jurisdicional, fazendo
dela alvo facil de censura e descrédito, pela notéria inaptidao dos servigos
judiciais de se amoldarem 4 moderna dindmica social.

Alvim (2003, p. 1), a esse respeito, escreve que para corrigir a
inadequada estrutura do processo tradicional, cumprir os seus objetivos
e superar a irritante e intoleravel lentiddo da Justica, os operadores do
direito, e em especial os advogados, viram na ag¢fo cautelar a formula
ideal para agilizar a tutela jurisdicional, antecipando os efeitos da decisdo
de mérito.

Havia, porém, dificuldades de ordem técnica a serem superadas, visto
que o processo cautelar ndo fora concebido com tal finalidade. Muitas
foram as controvérsias a respeito, tendo a doutrina censurado a pratica
de generalizar-se a medida cautelar para se obter, de plano, a satisfacao
do préprio direito material, principalmente porque nio havia ainda um
entendimento sedimentado que desse amparo a esse desvio disfar¢ado
do poder geral de cautela do juiz para cumprir tal objetivo.

Acrescenta Alvim (2003, p. 2) que: '

/
Foi sob essa inspiragio que tiveram inicio as primeiras
minirreformas do Codigo de processo Civil, na década de noventa,
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em que o ponto alto foi a introdugdo da tutela antecipada e da
tutela especifica, no ordenamento juridico. Através dessas reformas
abrem-se oportunidades ao aperfeicoamento do processo e do
procedimento, pela reducgio dos entraves formais, e, sobretudo,
pela rapidez que se imprime a presta¢io jurisdicional, tornando
mais rapida a solugzo das lides e 0 gozo do direito material tutelado
pelo direito.

Nessa perspectiva de estimular uma prestagdo jurisdicional eficaz,
no contexto de um processo mais agil, caracterizado pela
instrumentalidade e pela efetividade, é que sobrevieram as Leis n* 8.952,
de 13 de dezembro de 1994, e 10.444, de 7 de maio de 2002, a primeira
introduzindo na ordem juridica as tutelas antecipada e especifica das
obrigacdes de fazer e ndo fazer, e a segunda a tutela especifica das
obrigagGes de entrega de coisa.

Dentre outras inova¢des introduzidas no ordenamento juridico pela
reforma processual, o instituto da antecipago da tutela é a mais polémica
€ a mais ousada.

Para Alvim (2003, p. 3), a tutela antecipada em sentido amplo é o
instituto que mais se harmoniza com o espirito da reforma processual,
em que a preocupacdo é com a agilidade e com a presteza na entrega do
bem da vida, fazendo-o através da antecipagdo dos efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, liminarmente, ou da antecipagdo dos efeitos
da propria decisdo de mérito, na sentenga.

A origem historica da antecipagdo tutelar reside nos romanos, que
adotavam o principio segundo o qual “s6 se executa a pretensdo apOs a
cogni¢ao completa e coisa julgada”.

Fux (1996, p. 337) anota que a tutela antecipada imediata compatibiliza-
se com a “situagdo de seguranga” e a “situagio de evidéncia”. Em ambos
0S €asos 0 processo, para cumprir o seu designio, deve instrumentalizar-
se de tal forma que torne rapida e efetiva a protecio requerida.

Cumprindo essa finalidade maior da prestagéo jurisdicional, o legislador
processual brasileiro fez exsurgir no cenario do processo uma salutar regra
in procedendo, segundo a qual, cumpridos determinados requisitos, é licito
ao juiz antecipar os efeitos do provimento futuro aguardado pelo
demandante.

Anota Marcato (2005, p. 829) que o legislador processual, com a
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alteragio do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, introduzida pela
Lei n° 8.952/13.12.94, simplesmente estendeu a solugdo excepcional da
antecipag¢io dos efeitos da tutela, antes existentes em procedimentos
especificos, a todas as situagdes sujeitas ao processo cognitivo. Ou seja,
admitiu preenchidos determinados requisitos, fossem antecipados efeitos
da tutela jurisdicional em qualquer procedimento.

O que somente era possivel em determinados procedimentos especiais,
como mandado de seguranca, embargos de terceiros, possessorias € outros,
hoje se admite em qualquer hipotese, desde que verificados os requisitos
previstos no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

1.2. Conceito e natureza juridica

Para Santos (1999, p. 25), “a tutela antecipada é um instituto que
busca evitar danos e prejuizos irreparaveis ditados pela demora na prolagdo
da sentenca.

De acordo com Donizetti (2007, p. 203), a tutela antecipada é o
adiantamento dos efeitos da decisdo final, a ser proferida em processo de
conhecimento, com a finalidade de evitar dano ao direito subjetivo da
parte.

Fux (1996, p. 340) conceitua tutela antecipada como regra in procedendo
que se concilia com o poder-dever que tem o magistrado de velar pela
rapida e adequada solugdo dos litigios.

Anota Marcato (2005, p. 830) que, “a tutela antecipada é espécie de
tutela de urgéncia, caracterizada pela provisoriedade e pela
instrumentalidade, destinada a acelerar a produgio dos efeitos praticos
do provimento, ainda que em carater provisorio, para abrandar o dano
causado pela demora do processo”.

1.3. Pressupostos da tutela antecipada

Tucci (1994, p. 117) cita Proto Pisani que enumera trés motivos que
justificam a adogdo da denominada tutela sumaria lafo sensu, a saber:

Primeiro, o de evitar as partes e 3 administracio da justi¢a o custo

do processo de cognigio plenaria quando este ndo é presumidamente
justificado por uma contestagao plausivel. Segundo, o de assegurar
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a efetividade da tutela jurisdicional nas situagdes de vantagem,
que, tendo contetido e/ou fungio ndo patrimonial, sofreriam dano
irreparavel decorrente do longo tempo necessario para o desfecho
da demanda plenaria. Terceiro, o de evitar o abuso do direito de
defesa pelo réu, que, também, produziria dano irreparavel ao
demandante derivado da inerente duragio da causa.

Fux (1996, p. 344) argumenta que a tutela antecipada reclama
pressupostos substanciais e pressupostos processuais, onde,
genericamente, poder-se-ia assentar que sdo pressupostos substanciais a
“evidéncia” e a “periclitagdo potencial do direito objeto da agdo”, e
processuais a “prova inequivoca conducente 3 comprovagio da
verossimilhanca da alegacdo” e o “requerimento da parte”.

O artigo 273 do Codigo de Processo Civil permite a tutela antecipada
toda vez que a prova inequivoca convenga o juizo da verossimilhanca da
alegacdo de que o direito objeto do judigum submete-se a risco de dano
irrepardvel ou de dificil reparagdo. Ambos os conceitos devem ser
analisados a luz da pretensdo de direito material e do principio da
especialidade, segundo o qual o ordenamento deve dar ao credor aquilo
que ele obteria se a conduta devida fosse voluntariamente cumprida pelo
devedor.

Na li¢do de Fux (1996, p. 345), o dano irreparavel manifestar-se-4 na
impossibilidade de cumprimento da obrigagdo mais tarde ou na propria
inutilidade da concessdo da vitdria, salvo se antecipadamente. O
esvaziamento da utilidade da decisdo vitoriosa revela um dano irreparavel
que deve ser analisado em plano muito anterior ao da visualizacio da
possibilidade de se converter em perdas e danos a nio satisfacio voluntaria
pelo devedor.

Para fazer jus a tutela antecipada, o requerente ha de demonstrar de
forma inequivoca o seu direito e o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacio.

1.3.1. A evidéncia do direito
Fux (1996, p. 346) afirma que a idéia central da lei é demonstrar a

expressiva evidéncia do direito do autor, de tal maneira que a defesa é
apenas abusiva ou protelatéria, com o escopo de postergar a satisfacio
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dos interesses do titular do direito liquido e certo.

Observa-se que, em principio, nessa hipétese de tutela antecipada do
direito evidente, o juizo necessitaré conhecer a defesa do réu para concluir
pela inconsisténcia desta diante do direito do autor. Contudo, nao se pode
afastar a possibilidade de o juiz verificar a auséncia de oposi¢do séria a
luz de comunicag¢des formais trocadas entre 0s contendores, como cartas,
notificagdes, possibilitando, assim, a concesséo da antecipagio imtio litis.

Acrescenta Fux (1996, p. 347) que a defesa abusiva € inconsciente,
bem como a que nio enfrenta com objegdes, defesa direta ou excegdes
materiais a pretensao deduzida, limitando-se a articulagdo de preliminares
infundadas.

‘A insubsisténcia da defesa exercitivel ou exercitada, em resumo,
configura, para a lei, caso de direito evidente, passivel de receber a
antecipagdo dos efeitos da sentenca, porque injustificdvel a espera da
decisdo final ap6s longo e oneroso procedimento.

1.3.2. Prova inequivoca

Para Alvim (2003, p. 42), a expressio “inequivoco” significa, no
sentido vulgar, aquilo que ndo € equivoco; ou o0 que é evidente; ou 0 que
¢ claro.

Alvim (2003, p. 42) cita Moacyr Amaral Santos, que conceitua prova
coro:

Qualquer informagao, pessoal ou material, que é trazida 20 processo
com o intuito de revelar ao juiz a veracidade dos fatos deduzidos
emjuizo. Sendo assim, nenhuma prova pode dizer-se “inequivoca”,
no sentido de “incontestavel”, posto que, além de atrelada a um
critério subjetivo, o reconhecimento desta qualidade depende da
valoragio que cada juiz atribui a prova num determinado processo.

A prova inequivoca, nos termos do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, esta intimamente ligada com o fato e com a alega¢ao que se pretende
comprovar para fins de obtengdo da tutela antecipada, envolvendo o
trindmio “alegagdo-fato-prova”, de tal forma que quando se fala em
verossimilhanca da alegagio, tem-se por verossimil também o fato a que
se refere, e, igualmente, a prova em que se apdia, ainda quando nao haja
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necessidade de ser provado, em face de alguma circunstincia externa ao
proprio fato. '

Vale ressaltar que pode, num primeiro momento, a potencialidade da
prova gerar, no ambito da cognigdo sumaria, a convicgdo da probabilidade
do direito alegado, e, mais tarde, a prépria prova tida como inequivoca
Vir a ser repelida, e, até mesmo, destruida pelo réu, quando da Instrugao
da causa.

Alvim (2003, p. 44) cita Marinoni, que vé a prova inequivoca como
aquela capaz de convencer o juiz da verossimilhanga da alegagio, e,
somente pode ser entendida como a “prova suficiente” para o surgimento
do verossimil, entendido como o nio suficiente para a declaracdo da
existéncia ou inexisténcia do direito.

Nao se trata de uma prova que contenha elementos suficientes para o
julgamento do mérito, mas, tdo-somente, de uma prova desvinculada de
toda e qualquer ambigiiidade que possa revelar em si mesma. Se esta
prova fosse suficiente o bastante para que o juiz pudesse declarar a
existéncia do direito, o caso seria de julgamento antecipado da lide e ndo
de tutela antecipada.

Do mesmo feitio € a ligao de Donizetti (2007, p. 205), para quem
prova inequivoca entende-se a prova suficiente para levar o juiz a acreditar
que a parte ¢é titular do direito material disputado, basta que, no momento
da andlise do pedido de antecipagio, todos os elementos convirjam no
sentido de aparentar a probabilidade das alegagdes, tratando-se, pois, de
um juizo provisério.

Na mesma linha, Alvim (2003, p. 46) cita Anténio Claudio da Costa
Machado, o qual entende que a prova inequivoca ha de ser preconstituida,
posto que, especialmente no que toca 4 antecipagdo liminar do artigo
273, 1, do Cédigo de Processo Civil, constitui-se no inico meio capaz de
gerar no espirito do juiz um grau de convencimento, logo na abertura do
processo:

Artigo 273. O juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegagdo e:

I- Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagso.
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No que concerne & tutela de seguranga, pode ocorrer que O periculum
seja superveniente, nesta hipotese ha de prevalecer o valor maior de
protegio aos direitos em estado de periclitacdo e a obtengdo da tutela ha
de ser incidente, malgrado ndo postulada na inicial.

1.3.3. Requerimento da parte

Ensina Alvim (2003, p. 39) que, diversamente da tutela cautelar, que
admite, excepcionalmente, a liminar de oficio, a tutela antecipada s6 pode
ser concedida a requerimento da parte, sendo defeso ao juiz deferi-la ex
propria auctaritate.

E nem poderia ser de outro modo, visto que a reforma manteve-se
alinhada aos principios orientadores do nosso sistema processual, como
os principios do dispositivo e da demanda.

Adverte Alvim (2003, p. 41) que o requerimento da tutela antecipada
se impde porque qualquer dano causado a parte contraria sera ressarcido
por quem se beneficiou da tutela, sendo apenas a extensao do dano objeto
de apuragio em liquidagao, porque, no que tange a responsabilidade pela
indenizacdo, nada ha que ser apurado. Para esse fim, pode ser utilizada a
liquidagdo por artigos, em vista da necessidade de se alegar e provar fato
novo.

1.3.4. Verossimilhanca da alegagao

O artigo 273 do Cédigo de Processo Civil permite a tutela antecipada
sempre que, ante a prova inequivoca, 0 juiz se convenca da verossimilhanca
da alegagio, presente, concomitantemente, uma das hipéteses previstas
nos incisos I e II desse artigo. Embora o preceito pareca condicionar o
convencimento do juiz a existéncia da prova, certo é, porém, que nao
depende ele, necessariamente, da prova escrita para s€ convencer da
verossimilhanca da alegagdo, podendo a pretensdo assentar-se em fatos
incontroversos, ndo carentes de demonstragdo, caso em que a atividade
cognitiva se limitara ao simples exame do direito.

O juizo de verossimilhanga que o juiz deve formar, para conceder a
tutela antecipada, apoia-se numa forte probabilidade, capaz de convence-
lo, pelo que consta dos autos, de que, na sentenca, provavelmente julgara
a causa em favor do beneficidrio da tutela e contra a parte contraria.

68 Revista Juridica do Ministério Piblico do Estado do Tocantins / Ano3e N°4 s 1°semestrede 2010,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: b3e2bf78 - 9ac2e175 - 38a481d1 - 74013836



Para Donizetti (2007, p. 205), a verossimilhan¢a guarda relacio com
a plausibilidade do direito invocado, com o firmus boni furis. Entretanto,
na antecipa¢do da tutela, exatamente porque se antecipam os efeitos da
decisio de mérito, exige-se mais do que a fumacga: exige-se a
verossimilhanga, a aparéncia do direito.

1.3.5. Fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao

Exige o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, além da prova
inequivoca dos fatos e da verossimilhanga das alegagdes, que a eventual
demora da prestagdo jurisdicional possa acarretar ao autor um dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, ou, alternativamente que o réu nio
demonstre possuir motivos sérios para contrapor-se ao pedido do autor,
0 que vem traduzido pela expressdo “manifesto propdsito protelatorio
do réu.”

Alvim (2003, p. 58) cita Humberto Theodoro Junior, para quem:

fundado € o receio que ndo provém de simples temor subjetivo da
parte, mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova
suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de grande
probabilidade de risco de prejuizo grave. Os simples inconvenientes
da demora processual, alids inevitaveis dentro do contraditério e
ampla defesa, ndo podem, por si s6, justificar a antecipacdo de
tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal,
cuja consumagio possa comprometer substancialmente a satisfacio
do direito subjetivo da parte.

Portanto, o simples temor subjetivo configura um motivo muito fragil
para fins de concessdo de tutela antecipada, devendo existir um temor de

dano objetivamente justificado e comprovado, caso a caso.

1.3.6. Abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatorio

O legislador brasileiro consagrou aqui uma modalidade de tutela
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antecipada de cardter sancionatorio, com o intuito de reprimir ou
simplesmente desestimular o uso abusivo do processo por parte do réu,
prevista no-inciso II do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil:

Artigo 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegagdo e:

)

II - Figue caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatdrio do réu.

Conforme ensinamento de Alvim, (2003, p. 60), desvinculados de
qualquer pressuposto de urgéncia e de dano, os pressupostos consagrados
no inciso II do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil traduzem tao-
somente uma forma reprovével do réu, seja por abusar do seu direito de
defesa, seja pela utilizagio de expedientes escusos, com o fim de protelar
o desfecho da demanda, beneficiando-se da manutengio do “status quo”.

No que toca ao “abuso do direito de defesa”, sendo a defesa um direito
consagrado na Constituigio, é preciso esclarecer em que circunstancias é
possivel “abusar” dele, de forma a transformar um ato licito do réu
(defender-se) em ato ilicito (abusar dele), com reprimenda de tal
intensidade, a ponto de possibilitar a antecipacio da tutela em favor do
autor.

O abuso do direito de defesa se revela no uso excessivo dos direitos e
faculdades que compdem o direito de excepcionar, objetar ou contestar,
de forma infundada ou desarticulada, com o inico ou principal propdsito
de retardar o desenvolvimento do processo.

No entendimento de Alvim (2003, p. 63), é o ato eivado de “propésito
protelatério”, o ato malicioso, praticado de ma-fé, em que o demandado
o pratica sem se valer da defesa, ou concomitantemente com ela, como,
por exemplo, oferecendo reconvengio, ajuizando agdo de declaragdo
incidental, opondo denunciagdo da lide, etc.

A sancdo imposta ao litigante de ma-fé ndo €, necessariamente, o
resultado da sucumbéncia da demanda, de modo que pode, muitas vezes,
malgrado a improbidade da conduta, o resultado do mérito ser favoravel
a quem abusou do seu direito, e, mesmo assim, estar ele obrigado a ressarcir
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as perdas e danos causados a outra parte.

Assim, ainda que vitorioso, ao improbo demandante serdo imputados,
além das perdas e danos previstos no artigo 16 do Cédigo de Processo
Civil, os honorérios advocaticios e as despesas do prejudicado, conforme
estabelece o artigo 18 do mesmo diploma processual.

Nesse sentido, Donizetti (2007, p. 205) entende que hé abuso de direito
de defesa, ou intuito protelatério, quando:

O réu argui defesa contra a evidéncia dos fatos e de sua conclusdo
ou requer provas ou diligéncias, reveladas como absurdas pelas
circunstancias do processo. O autor instrui a inicial com documento
comprobatorio da propriedade do veiculo, e o réu pretende infirm4-
lo com prova testemunhal. No mesmo caso, o réu requer expedicio
de cartas rogatdrias para diversos paises, ficando evidenciado que
s pretendia procrastinar o andamento do feito.

1.3.7. Agdes que admitem tutela antecipada

Segundo Nery Junior (2006, p. 455), em toda agdo de conhecimento,
em tese, ¢ admissivel a antecipagdo da tutela, seja a agdo declaratéria,
constitutiva, condenatéria ou mandamental. A providéncia tem
cabimento, quer a agao de conhecimento seja processada pelo rito comum,
ordinario ou sumdrio, ou especial, desde que verificados os pressupostos
da norma processual.

Argumenta Alvim (2003, p. 26) que o assunto dos mais controvertidos
em sede doutrindria e jurisprudencial é a possibilidade ou nio da
convivéncia da tutela antecipada ou tutela especifica com as agdes
declaratérias e constitutivas, nio havendo duvida sobre a sua
compatibilidade com as a¢des condenatérias, geralmente, a sua residéncia
natural.

Alvim cita Marinoni (2003, p. 27) o qual entende que todas as agdes
de conhecimento, qualquer que seja a sua natureza, comportam a tutela
antecipada, seja ela declaratéria, condenatdria ou constitutiva,
dependendo, evidentemente, da natureza da pretensdo material que se
quer alcangar por seu intermédio. '

Ai reside o equivoco dos que pensam em contrario, pois confundem
pretensdo processual (direito de a¢dao) com pretensio material ( direito
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subjetivo), e acabam por ndo admitir a tutela antecipada em casos que a
comportam.

Quando se afirma, por exemplo, que ndo se pode outorgar a tutela
antecipada numa agio de divorcio ou numa agido de investigagdo de
paternidade, em face da impossibilidade de alguém divorciar-se
provisoriamente ou de ser reconhecida a paternidade também
provisoriamente, a impossibilidade, em tais casos, ndo resulta da natureza
dessas acBes, por serem constitutivas, sendo, da natureza da pretensdo
material que se pretende ver satisfeita. Ademais, embora a agao de divorcio
ndo autorize a antecipagio dos efeitos da sentenga de mérito, nada impede
seja, desde logo, antecipada, por exemplo, a guarda dos filhos a um dos
conjuges.

Alvim (2003, p. 28) cita 0 exemplo de Marinoni, para quem tanto €
possivel antecipar a tutela na agdo constitutiva que, numa agio de servidao,
nada impede que o juiz a conceda se firmar juizo de verossimilhanca em
favor do titular do prédio dominante sobre o prédio serviente, desde que
a abertura de um caminho seja indispensavel para escoar a colheita de
grios, em virtude da destruigdo do caminho origindrio.

Da mesma forma, quando se afirma a impossibilidade da tutela
antecipada na acdo declaratoria, como, por exemplo, na a¢ao de usucapiaos
essa impossibilidade resulta, igualmente, da natureza da pretensao
material, e, ndo, propriamente, da a¢do processual. Mas, nada impede,
por exemplo, a concessdo da tutela antecipada em se tratando de agdo
declaratoria de inexisténcia da relagio juridica tributaria, quando
determinada exacdo ja tenha sido considerada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

E o caso da agiio declaratdria de inexisténcia da relagdo juridica, tendo
como causa de pedir o pagamento da divida. O autor pode pedir, a titulo
de antecipagio de tutela, a sustagdo liminar do processo da cambial j&
paga. O bem da vida por ele pretendido é a declaragdo judicial de
inexisténcia da relacio juridica (sentenca declaratéria) mas o efeito
pretendido é o de obstaculizar o protesto e a cobranga do titulo ja pago.

Alvim (2003, p. 30) cita Marinoni, que, por seu turno, embora ndo
admita a tutela antecipada nas agdes declaratorias, entende que coisa
distinta é a necessidade de obtengio de uma tutela que supde a valoragio
da probabilidade do éxito da demanda declaratoria, mas que ndo €
meramente “declaratoria”, como naquelas de que se extrai algum efeito
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mandamental. Nada impede que o juiz autorize o socio a participar de
uma assembléia social enquanto estd em jogo a sua participagdo na
sociedade.

A tutela antecipada, qualquer que seja o seu procedimento, é concedida
mediante cogni¢do sumaria, através de decisdo interlocutdria substancial,
sujeita apenas a coisa julgada formal e impugnavel pela via do agravo.

2. Da sentenca
2.1. Conceito e requisitos

Para Donizetti (2007, p. 305), o termo sentenga pode ser empregado
em dois sentidos, estrito e lato:

No primetro, refere-se tio somente a decisio final, compondo a
lide ou apenas extinguindo o processo, proferido por juiz de
primeiro grau de jurisdicdo, também chamado de juiz monocratico.
No segundo sentido, o termo sentenga engloba o pronunciamento
juridico da Administragfo, caracterizados em atos administrativos.

Ensina Greco Filho (2006, p. 257) que o Cédigo de Processo Civil
optou por conceituar sentenga por seu contetudo, nos termos da defini¢do
contida no artigo 162, § 1°, como sendo o ato do juiz que implica uma
das situagOes previstas nos artigos 267 e 269, referindo-se as situagdes de
extingdo do processo sem resolugdo do mérito e as de resolugdo do mérito.

Se a sentenca resolve o mérito diz-se que é definitiva, porque define a
lide. Se extingue o processo sem resolu¢io do mérito, € meramente
terminativa.

O artigo 458 do Codigo de Processo Civil elenca os requisitos
essenciais da sentenca:

I-orelatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido
e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

I —os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de
direito;
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101 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questoes que as partes
lhe submeterem.

A fundamentagio permite ao vencido entender os motivos de seu
insucesso e, se for o caso de interpor recurso, apresentar suas razdes
adequadamente, demonstrando os equivocos da sentenga. Além disso, a
fundamentagéo também possibilita ao 6rgao de segundo grau entender
os motivos que levaram o julgador de primeiro grau a dar, ou ndo, razao
a0 autor. :

2.2. Diversas modalidades de sentenca

Segundo a classificagdo de Greco Filho (2006, p. 261), de acordo com
o pedido formulado pelo autor, as sentencas podem ser meramente
declaratérias, constitutivas e condenatérias. Porém, hé a possibilidade de
existirem sentengas mandamentais e executivas.

A respeito, leciona Marinoni (2007, p. 416):

Ha nitida relagdo entre ideologia liberal e a transformagdo do
processo econdmico, ou estreita ligacdo entre a igualdade formal
das pessoas, a concepgio liberal de contrato e o ressarcimento do
dano como sangio expressiva de determinada realidade de mercado.
Se os homens sdo iguais e, assim, livres para se autodeterminarem
no contrato, nio cabe ao Estado, no caso de inadimplemento,
interferir na relagdo juridica, assegurando o adimplemento in
natura. Os limites impostos pelo ordenamento a autonomia privada
sio de conteudo negativo, gozando dessa natureza a tutela
ressarcitoria pelo equivalente e a tutela desconstitutiva do contrato,
que também implicava uma sangdo de caréter negativo diante da
violagdo de uma regra contratual.

A sentenga condenatéria, compreendida como sentenga que se liga a
execugdo por sub-rogacdo, afasta-se da idéia de coergéo sobre a vontade
do obrigado, pois independe de sua vontade e portanto de algo que atue
sobre ela, como a multa. A correlagdo entre a condenagdo € a execugao
por sub-rogagio, implicita no conceito classico de sentenca condenatoria,
tem evidente compromisso com a ideologia liberal, j& que evidencia que
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0 juiz ndo pode atuar sobre a vontade do réu mediante o uso de coercio,
privilegiando, assim, o valor da liberdade individual.

Por outro lado, a sentenga declaratoria, enquanto sentenga que regula
apenas formalmente, sem interferir na esfera do particular, uma relagio
juridica ja determinada em seu contetido pela autonomia privada, também
reflete a ideia de uma rigida limita¢do dos poderes de intervengio estatal
na esfera privada.

Ensina Marinoni (2007, p. 417) que a sentenc¢a declaratéria,
exatamente porque nao determina um fazer ou um nio fazer, é impotente
para permitir a prevencéo do ilicito e, principalmente, a tutela das novas
situagdes juridicas, que ndo raramente se revestem de conteddo nio
patrimonial.

Tudo isso revela que o sistema de tutela dos direitos ndo foi pensado
para permitir a tutela preventiva, ou ainda que a doutrina classica ndo se
preocupava com essa modalidade de tutela jurisdicional, o que certamente
tinha relagido com a ideia de que qualquer infringéncia 3 lei ou ao contrato
poderia ser recomposta por meio de dinheiro ou pela sang¢do de nulidade,
e de que ndo importava a tutela preventiva, Unica realmente adequada
para a tutela dos novos direitos, isto é, direitos nao patrimoniais.

Porém, o que realmente importa perceber é que as sentengas nada
mais sdo do que instrumentos ou técnicas processuais que variam
conforme a necessidade do direito material, expressas em cada momento
historico. Significa dizer que toda classificacdo de sentenga é transitoria.

Classifica Marinoni (2007, p. 418) que a época da formagio do processo
civil, as sentengas eram apenas trés — declaratdria, constitutiva e
condenatéria — porque assim bastava ao Estado liberal e exigiam os seus
valores. Com o passar do tempo e surgimento de novos direitos, passaram
a ser necessarias novas técnicas para a tutela dos direitos, levando ao
aparecimento das senten¢as mandamental e executiva, delineadas com
base nas expressdes normativas constantes dos artigos 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor e 461 do Cédigo de Processo Civil.

3. Andlise do instituto da tutela antecipada na
sentenca

Apreciado ou néo o pedido de antecipagdo de tutela, sobrevém, apds
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regular instrugdo, a sentenga definitiva, pois, nos termos do  § 5° do
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, o processo deve prosseguir até o
final do julgamento. Assim dispondo, deixa claro esse dispositivo a total
independéncia entre a decisdo que antecipa a tutela e a sentenga que
decide o mérito da causa.

O provimento antecipato6rio é uma decisio emitida a base de um juizo
de probabilidade, que pode confirmar-se ou ndo por ocasido da prolagdo
da sentenga.

No sistema processual brasileiro, prevalece o entendimento de que a
antecipagio de tutela se exterioriza através de uma decisao interlocutéria.

Como assinala Alvim (2003, p. 118), a grande divergéncia, no entanto,
reside na possibilidade de o juiz deferir a antecipagio de tutela quando o
nivel de cognigdo passou a qualificagao de exauriente, isto €, quando o
processo alcangou o momento ideal para a prdpria resolugdo da lide,
estando o juiz em condi¢des de sentenciar.

Mas se o processo tiver alcangado aquele momento ideal para receber
a sentenca, poderia o juiz, em vez disso, antecipar a tutela pelo simples
fato de, se proferir a sentenga, ser esta neutralizada por recurso de duplo
efeito, como a apelagdo.

Alvim (2003, p. 118) cita Araken de Assis, que

nédo vislumbra a possibilidade de a tutela antecipada vir a ser
concedida quando da prolagao da sentenga, e assegura que se
possivel fosse, a tutela deixaria de ser “antecipada”. Por isso, nesse
momento, cabe ao juiz, tio e somente, proferir a sentenga que dard
20 autor, se for o caso, a satisfagio do seu direito. Além do mais, 0
juiz que defere a antecipagio de tutela pouco antes da sentenga, em
ato formalmente auténomo, incorre em reprovavel burla a lei.

Nesse mesmo sentido, Sergio Sahione Fadel citado por Alvim (2003,
p. 119) também nio admite a antecipagdo de tutela na propria sentenga:

Se pode o juiz, atento as circunstancias da causa, revogar ou
modificar o provimento antecipatério deferido ou, igualmente,
conceder a tutela antes denegada, sempre em um momento anterior
a sentenca, ndo se justificara fazé-lo quando da sua prolagdo. Pois
constitui erro grosseiro o juiz deixar para deferir a tutela no
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momento de encerrar o seu oficio jurisdicional, juntando, numa
Unica pega, a decisdo antecipatoria e a sentenga, porquanto a tutela
ai serd definitiva e n3o a provisdria de que cuida o artigo 273 do
CPC. Se etimologicamente antecipar significa “ocorrer antes algo
que s6 ocorreria depois”, ndo podera, em absoluto, ser outorgada
simultaneamente com a tutela definitiva, sob pena de renegar a
propria natureza do instituto. Assim sendo, a sentenga assegura,
em definitivo e com base em cognigdo exauriente, a tutela que
poderia ter sido antecipada, provisoriamente e baseada em um
juizo de verossimilhanga, e ndo foi.

Divergindo dos juristas acima, José Roberto Bedaque citado por Alvim
(2003, p. 120) entende que nada obsta, verificados os pressupostos, seja
a antecipagdo concedida na propria sentenga, em sede de julgamento
antecipado ou ap6s a audiéncia, caso em que, como ¢ de se esperar, surge
o recurso de apelagdo, normalmente dotado de efeito suspensivo.

Esse jurista admite a outorga do provimento antecipatério na propria
sentenca, justamente com o intuito de retirar o efeito suspensivo da
apelagdo. Portanto, no que diz respeito aos efeitos antecipados, o
julgamento é imediatamente eficaz, ainda que suscetivel de apelacgio.
Por isso, nada obsta que a antecipacdo acarrete a produgdo de efeitos
antes do julgamento final e que a sentenca sujeita a apelagdo nio tenha a
mesma capacidade.

Em principio, ha até uma contradi¢do: que o pronunciamento judicial
baseado em mero juizo de verossimilhanga, fruto de uma atividade
cognitiva superficial, produza efeitos imediatos, e que a sentenga, proferida
apOs cognicdo completa, tenha sua eficacia suspensa até o julgamento da
apelacgio.

Marinoni citado por Alvim (2003, p. 121),

Sustenta a impossibilidade de a antecipagio ser deferida no bojo da
sentenga, entretanto, nao vé empecilho em ser concedida no mesmo
momento em que se profere a sentenga de mérito, através de uma
decisdo interlocutdria. Para ele, a antecipac¢do nio pode ser
concedida na sentenga néo s6 porque o recurso de apelagio vai ser
recebido no efeito suspensivo, mas principalmente porque o recurso
adequado para a impugnagdo da antecipa¢do é o agravo de
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instrumento. Pois, admitir a antecipagio na sentenga, seria dar
recursos diferentes para hip6teses iguais e retirar do réu o direito
ao recurso adequado.

Por seu turno, Carreira Alvim citado por Alvim (2003, p. 123) distingue
a antecipacio da tutela antes da sentenga e a tutela antecipada na sentenga,
tendo a primeira a sua base no disposto no artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil, ndo passando a segunda de uma técnica de se retirar do
recurso de duplo efeito o seu efeito suspensivo, possibilitando, dessa forma,
a execugdo provisdria da sentenga.

Para o autor, apenas enquanto a tutela antecipada antes da sentenga €
concedida através de uma decisdo interlocutdria, a tutela antecipada na
sentenca tem lugar por ocasido do julgamento de mérito. Dessa forma,
em vez de dizer o juiz que “antecipa os efeito da tutela”, diz apenas que
“antecipa os efeitos da sentenga”. Se vier a ser interposta apelagdo, devera
ser recebida s6 no efeito devolutivo, baseado no artigo 518 do Codigo de
Processo Civil, o qual diz que “interposta a apelagdo, o juiz, declarando
os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para responder”.

Para reforcar a tese sustentada pelo jurista acima mencionado, a
reforma introduzida no artigo 520 do Cédigo de Processo Civil pela Lei
n° 10.352/01 determina que seja recebida s6 no efeito devolutivo a
apelagio da sentenga que “confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela”,
pois, se, doravante, tais sentencgas serdo recebidas apenas no efeito
devolutivo, pelo fato de haverem confirmado a tutela, ndo ha razdo para
n7o sé-lo no mesmo efeito quando a tutela tenha sido concedida na propria
sentenca.

Dentre desse contexto, Carreira Alvim citado por Alvim (2003 p. 125),
constata uma diferenca entre, de um lado, a antecipagdo dos efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, e de outro, a antecipa¢do dos efeitos
da sentenga, estando a primeira, denominada de tutela antecipada,
disciplinada no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, enquanto a
segunda, denominada de tutela antecipada na sentenca, tem residéncia
no artigo 518 do mesmo diploma processual.

A tutela antecipada concedida antes da sentenga néo provoca nenhuma
divergéncia na doutrina, admitindo-se contra ela o recurso de agravo de
instrumento. O mesmo ndo acontece, porém, com a tutela antecipada na
sentenca, em torno da qual giram inimeras controvérsias, nao s6 no que
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tange a sua possibilidade, como, sobretudo, sobre o recurso eventualmente
cabivel contra a sua concessdo por ocasido da senten¢a de mérito.

Deve o juiz, portanto, ao proferir a sentenca, em vez de dizer que
concede a tutela antecipada da sentenca, dizer, simplesmente, que
antecipa os efeitos da sentenga, com o que estara dizendo que eventual
apelagdo sera recebida no efeito apenas devolutivo, como autoriza o artigo
518 do Cédigo de Processo Civil.

Alvim (2003, p. 129) observa que a jurisprudéncia construiu seus
proprios caminhos, optando pela concessdo de tutela antecipada na
sentenca, prestigiando o principio da efetividade do processo, e, como
consequéncia, da efetividade do direito material.

O Superior Tribunal de Justiga, pela sua Quarta Vara, em duas
oportunidades, assentou que, a tutela antecipada pode ser concedida na
sentenga, ou, se omitida a questdo anteriormente proposta, nos embargos
de declaragzo. O primeiro entendimento é facilmente verificado em trecho
do acérddo do julgamento do Recurso Especial pelo STJ, citemo-lo:

Ementa: Tutela Antecipada. Senten¢a. Embargos de Declaracio.
A tutela antecipada pode ser concedida na sentenga ou, se omitida
a questdo anteriormente proposta, nos embargos de declaragéo.
Artigo 273 do CPC.

Recurso conhecido e provido. (Resp. N° 279.251/SP, Rel. Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, STJ, 4° T., un., DJ 30.04.01, p. 138)

O segundo entendimento, veja-se:

Ementa: PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA
CONTRA ATO JUDICIAL. DESCABIMENTO COMO
SUCEDANEO DO RECURSO PROPRIO. TUTELA
ANTECIPADA. CONCESSAO QUANDO DA SENTENCA.
CABIMENTO. PRECEDENTES (V.G. RR. MM. SS. 1.167-BA,
6.012-SP E 6.693-SP). DOUTRINA. RECURSO PROVIDO.

I —No sistema anterior & Lei n° 9.139/95, descaiba, exceto em
casos de abuso ou manifesta teratologia, a pretensdo de atacar
diretamente a decisdo judicial pela via do writ, uma vez que o
mandado de seguranga contra ato judicial recorrivel vinha sendo
admitido, por construgdo doutrindrio-jurisprudencial, para
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comunicar efeito suspensivo ao recurso dele desprovido, em face
da probabilidade de lesdo dificilmente reparavel. Com a referida
lei, que deu nova redagiio ao artigo 558, CPC, outra é a sistematica.
II - Nos termos do epunciado n° 267 da Sumula/STF, reforgado
ap6saLein®9.139/95, que deu nova redagdo ao artigo 558, CPC,
“nio cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de
recurso ou correigdo.”

III - De acordo com precedente da Turma, e boa doutrina, a tutela
antecipada pode ser concedida com a sentenca. (Resp. N° 299.433/
RJ, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, STJ, 4° T, un.,
DJ 04.02.02, p. 381)

4. Conclusao

Através da andlise precedente, pode-se finalmente concluir que a
ampliagdo dos mecanismos, empreendida pela reforma processual, € uma
tomada de consciéncia do que realmente deve ser o “acesso a uma ordem
juridica justa”, que proporcione ao jurisdicionado uma efetiva € oportuna
protecdo contra toda e qualquer forma de denegacio de justica.

Nesse ideal de proporcionar uma prestagdo jurisdicional eficaz, no
contexto de um processo mais agil, caracterizado pela instrumentalidade
e pela efetividade, € que sobrevieram as Leis nos 8.952, de 13 de dezembro
de 1994, e 10.444, de 7 de maio de 2002, a primeira introduzindo na
ordem juridica as tutelas antecipada e especifica das obriga¢des de fazer
e nio fazer, € a segunda a tutela especifica das obrigagbes de entrega da
coisa.

O instituto da antecipacdo da tutela satisfaz um direito subjetivo que
s6 seria satisfeito ordinariamente apés averiguagdo da sua existéncia ao
fim do processo de conhecimento.

Para Alvim (2003, p. 3), a tutela antecipada em sentido amplo € o
instituto que mais se harmoniza com o espirito da reforma processual,
em que a preocupagio é com a agilidade e com a presteza na entrega do
bem da vida, fazendo-o através da antecipagdo dos efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, liminarmente, ou da antecipagao dos efeitos
da prépria decisao de mérito, na sentenga.
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Liberdades fundamentais e a funcao
da Justica Constitucional
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RESUMO
O presente ensaio expde a tematica da relacio entre liberdade negativa
e positiva, democracia n3o-totalitaria e a fun¢do da Justica Constitucional
no panorama do pensamento juridico pos-moderno.
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1. Introducao

O ministro Gilmar Mendes (2009), em pronunciamento na
Conferéncia Mundial sobre Justica Constitucional na Africa do Sul,
enfatizou que a fungdo do juiz constitucional “é assegurar aos seus
jurisdicionados a garantia do estado democratico de direito e das liberdades
fundamentais”. A assertiva magistral do Ministro expressa com precisao
a percepgio pés-moderna da Justica Constitucional e introduz a
sensibilizagio ao debate sobre o papel da jurisdi¢ao constitucional na
construgdo gradual de um mundo de liberdade e democracia. Contudo,
os sentidos de liberdade e democracia nao sdo 0s mesmos que,
originariamente, lhes foram dados na modernidade. Nem a Justica
Constitucional desempenha o papel a ela atribuido pelo constitucionalismo
classico. O conceito pos-moderno de liberdade e sua relagdo com a ética
e justica, a compreensdo da necessidade de uma democracia nao-
totalitaria e a missdo da Justica Constitucional no contexto sao os temas
a que se dedica o presente estudo.

2. Novo conceito de liberdade fundamental

O papel discursivo do direito na protegdo das liberdades sempre foi
representativo de uma cadeia de enunciados constitucionalmente postos.
O termo “direitos fundamentais” — droits fondamentaux — tem origem
francesa e reporta-se a0 ano 1770, como enunciagdo do movimento politico
e cultural, fator decisivo para a positivagéo, na Declaragdo dos Direitos
dos Homens e dos Cidadaos, de 1789, das liberdades compreendidas, a
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época, como direitos naturais (Perez Lufio, 1995, p. 29 e 43-4). O fim da
Segunda Grande Guerra dilata a necessidade de positivagao de um padrio
de justica que dé ensejo a prote¢io juridica de liberdades humanas (Durén
y Lalaguna, 1993, p. 53). A Declaragdo Universal de Direitos Humanos
de 1948 internacionaliza a protegdo das liberdades, a demandar, como
pressuposto €tico, a imprescindibilidade da positivagio constitucional da
tutela destas expressGes interpessoais de autodeterminacio. A
diferenciagdo entre padrdo ideal de justica, contido nas declaragBes e
convengdes internacionais, e padrdo positivo de justica, presente nos textos
constitucionais e dotados de valor normativo concreto, permite, gracas a
contribuicdo da doutrina francesa e espanhola (Pinard, 1996, p. 36), a
distingdo, na perspectiva objetiva do direito, entre dois conceitos (Perez
Lufio, 1995, p. 43-4): a) os direitos humanos designam a presenga de
certos valores ou principios de protegdo das liberdades nas declaragdes
internacionais de direito, e b) os direitos fundamentais indicam a
positivagido desses valores de protegdo das liberdades nas ordens internas
constitucionais. De outro modo, a previsdo das liberdades — expressées
interpessoais de autodetermina¢do — nos catilogos de protecio das
declaragdes internacionais de direito e das cartas constitucionais, admite,
de forma similar, na perspectiva subjetiva, a classificacio das liberdades,
respectivamente, em humanas e fundamentais. Tais dualidades conceituais
desempenham tripla fun¢do: a) delimitar a tematica dos direitos
fundamentais, enquanto valores ou principios de protecio as liberdades,
como categoria dogmatica do Direito Constitucional (Canotilho, 1999,
p. 1175); b) destacar, no tocante a positivagdo nas cartas constitucionais,
o papel discursivo dos direitos fundamentais (perspectiva objetiva) na
protecdo das liberdades fundamentais (perspectiva subjetiva), ou seja,
das expressoes interpessoais de autodeterminagdo contidas nos catalogos
dos textos constitucionais; c) identificar a intima conexdo (Sarlet, 2005,
p. 38-9) entre a protegdo das liberdades humanas e a protecio das
liberdades fundamentais, enquanto padrdes internacionais e positivos de
justica, que consolidam o amparo juridico as expressdes interpessoais de
autodeterminacdo. Com efeito, em termos conceituais, as liberdades
fundamentais sdo expressdes interpessoais de autodeterminagio, cuja
protecdo decorre dos padrdes positivos de justiga contidos nos textos
constitucionais.
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A tematica das liberdades fundamentais na pés-modernidade, por seu
turno, tem pertinéncia direta com a classificagio de Berlin (1974, p. 218-
233) entre liberdade positiva e liberdade negativa, formas de controle do
individuo sobre sua existéncia e os valores que a concebem (Dasgupta,
1990, p. 17). Giram, em torno das liberdades negativas, os projetos de
vida individual e a expectativa, pelo individuo, da tutela judicial, em face
da presenca de restri¢des injustificadas, do Poder Pdablico ou do setor
privado, no espago da consciéncia individual - liberdades de pensamento,
de expressido, corporal, de movimento, de empreendimento, de escolha,
de intimidade e patrimonial, esta na esfera da inviolabilidade da
propriedade, que pressupde sua salvaguarda nas relagdes privadas e sua
intangibilidade pelo poder publico quanto aos seus atributos imateriais
(intimidade e criatividade) ou materiais (confisco, tributagéo etc.). A
efetividade plena das liberdades negativas implica condi¢des simétricas
de acessibilidade, nas quais todos possam escolher livremente seus projetos
de vida e manté-los, em termos de posi¢do juridica no mundo social. O
sistema juridico de garantia das liberdades negativas restringe-se ao direito
a ndo-intervengio do Estado na sua posi¢do juridica no mundo € no direito
A protegio desta posicdo contra ofensa de terceiros mediante a tutela do
Estado. Pode-se reduzir, contudo, o acesso as liberdades negativas em
razdo da auséncia de oportunidades que permitam a autodeterminacdo
concreta dos individuos — exclusdo social, cultural ou técnica. Fatores
que quebram qualquer pretensdo a uma isonomia geométrica. De fato, a
individualizagdo dos sujeitos, na expressdo de Norbert Elias (1975 e 1991),
que buscam afirmar-se como pessoa humana, em sua completude, no
cenario social, transmuta o velho conceito de liberdade positiva dos
classicos, para se tornar, na pos-modernidade, as condigdes concretas de
acessibilidade 3 autodeterminac¢do dos sujeitos individuais, as quais lhes
permitem ter autonomia para o pleno exercicio das liberdades negativas.
As liberdades positivas consistem, justamente, no equilibrio de
oportunidades que propicia aos individuos as condi¢bes materiais, sociais,
culturais e intelectivas necessarias a sua autodetermina¢do no exercicio
de suas liberdades negativas. Sua fungdo € corrigir a exclusdo social,
cultural ou técnica nas situagdes subjetivas, que, no cotidiano, reduzem
ou eliminam a simetria de condi¢des imprescindiveis ao pleno exercicio
da autonomia individual. '

O conceito moderno de liberdade negativo-individualista ndo expressa
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mais toda a amplitude da ideia de liberdade no contexto pés-moderno. A
queda do mito da igualdade natural! e a evidéncia da presenga de condi¢cdes
de vulnerabilidade pessoal e social, que afetam o pleno exercicio da
autonomia privada, impdem a aceitabilidade de um novo conceito de
liberdade?, que inclua a acessibilidade concreta a dignidade da pessoa
humana, as diversidades culturais e étnicas, a liberdade sexual, 2
emancipacio feminina, ao ambiente sustentavel, 4 informacio, a educac¢io
etc., enquanto expressao da individualidade e a autodeterminacio dos
individuos em sociedade. A liberdade nio pode mais ser concebida de
forma isolada, abstrata e individualista. A liberdade de uma pessoa
“depende integralmente da liberdade de outros” (Sartre, 1984, p. 19), na
medida em que a busca da liberdade pessoal enseja, necessariamente, 0
engajamento em diregdo a liberdade dos outros. A garantia juridica da
liberdade pessoal decorre da garantia juridica da liberdade dos outros.
Isso implica superagdo do conceito abstrato de liberdade, inerente a
concepgdo metafisica de natureza humana. Com efeito, o declinio da
tese moderna da natureza humana e sua substitui¢ao pela teoria pos-
moderna da condi¢do humana, exposta claramente pelo existencialismo
(Sartre, 1984, p. 16), indicam que o problema da liberdade nio é, assim,
o da esséncia — construido sobre o paradigma da igualdade geométrica
ou natural como pressuposto da liberdade natural —, mas o da existéncia,

'O conceito moderno de liberdade foi uma forma simples de suplantar a tensio entre o consenso
politico e a liberdade individual e teve relagio direta com o mito da igualdade natural. A doutrina
do estado da natureza foi o ponto de partida para a formulagio da concepgao da igualdade natural
entre os homens. Hobbes (sem ano, 115-6) formou a convicgdo do pensamento moderno, de que
a aplicagao da justiga distributiva, cujo fundamento reside na desigualdade das coisas trocadas ou
distribu(das, seria incompativel com a natureza e a razo. Sobre a crenca na igualdade geométrica
como ponto de origem da sociedade humana, fecunda-se a tese da liberdade geométrica e sua fé no
individuo como “uma ménada independente e auto-suficiente” {Marcuse, 2001, p. 39). Brotam as
condigdes filoséficas para o desenvolvimento e a plenitude do conceito moderno de liberdade. O
paradigma moderno da igualdade geométrica entre os individuos, na qual todos possuem os
mesmos direitos naturais individualmente considerados e nenhum homem tem o direito natural de
atentar contra os direitos iguais de outrem, concebe a lei positiva a fungdo Gnica de proibir agdes
ofensivas e conservar a liberdade individual, concebida como direitos naturais (Jefferson, 1979, p.
4). A liberdade, no pensamento moderno, aparece como o refdgio intocado pela coacio politica
que restou 3 pessoa humana.

?Houve uma nitida relagio de dependéncia entre o conceito moderno de liberdade e o principio da
legalidade. A correlago entre a soberania popular, proclamada por ato do parlamento (lei positiva),
e as liberdades individuais, compreendidas como naturais, teve no argumento a contrario sensu do
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que implica presenga irremediavel das condigGes histéricas e conjunturais,
nas quais as liberdades sdo possiveis ou ndo, concretamente.

3. Liberdade e ética

Nesse novo contexto, torna-se nitida a diferenga entre ética
individualista e ética da individualidade. A ética individualista, estribada
na moralidade, ou seja, na vontade subjetiva e individual, tem como
pardmetro de avaliagio do comportamento a simpatia e a indignagdo dos
outros (Smith, 1999, p. 382 e ss.), impressas pelo prazer que a utilidade
da simpatia alheia causa ao agente (Smith, 1999, p. 15 e ss.), de modo
que a felicidade do individuo depende de como os outros o consideram —
ser feliz é ser igual a todos os homens dignos de recompensa, isto €,
refletir, em si mesmo, em sua busca alucinada pela aprovagido do outro, o
modelo de homem moderno da cultura ocidental-cristd —, conduzindo ao
paradoxo do individualismo metodolégico (Mishan, 1980), no qual
maximizar sua prépria satisfacdo e beneficio de forma racional,

principio da legalidade sua maior expressividade — tudo o que nao estd proibido por lei esta
permitido. O termo liberdade guardava, aqui, seu sentido romano de “faculdade natural daquele a
quem & licito fazer tudo quanto deseja, a ndo ser que seja impedido pela forga ou pelo direito”
{ustiniano, 2000, p.27). O direito positivo aparecia, assim, como a forga legitima, emanacao da
vontade politica, a delinear os contornos aceitaveis da liberdade, conceito dotado de ambiguidade
intransponivel: a) ora significava ser para si mesmo em sua individualidade; b) ora o poder de agir
sobre o outro ou a natureza. O principio da legalidade representava o marco do limite sécio-
politico, tanto ao direito de ser para si, como ao de exercer poder sobre os outros ou o mundo.
Assim, o mito da interpretagio objetiva das normas juridicas, identificadas com a regra do direito,
que “conduz A conclusio de que a criagio do Direito se identifica com a legislagio” (Picarra, 1989,
p. 158-9), pressupunha a determinacio de critérios normativos, a serem aplicados a cada hipétese,
redutores do alcance das restricoes a liberdade nos estritos limites das suas prescrigbes legais. Tal
mito era fruto da crenca na fiel premissa de que tudo aquilo que escapasse da prescrigao da regra
legal pertenceria a esfera da liberdade individual - o siléncio do legislador deve ser interpretado
como a voz da liberdade. A aplicaciio normativa deveria observar, portanto, as premissas da l6gica
formal, ou seja, os fatos deveriam ser subsumidos ao direito positivo, observando-se um silogismo
perfeito, no qual a premissa maior seria a regra juridica e a premissa menor o fato a se decidir. A
completude do ordenamento juridico, posto como um conjunto de regras juridicas, tinha no
axioma ontolégico da liberdade (Atienza, 1984, p. 47) do moderno, em sua ambiguidade conceitual,
o seu enunciado de integralidade. Isso explicava por que enquanto o homossexualismo poderia ser
considerado crime por previsao legal — a auténtica liberdade de ser para si mesmo —, o abusoe a
exploragao econdmica — o poder sobre o outro — eram justificados, em nome da autonomia
contratual (liberdade contratual + auséncia de vedagao legal), como comportamento licito. Tudo
se resumia a proibicio ou nao da lei num mundo em que o conceito de liberdade e poder se
confundiam.
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independentemente do bem-estar ou da situacdo dos demais (Lopez, 1987,
p. 30), é o modo tradicional de ser admirado e aceito pelos outros. A
ética da individualidade é, pelo contrario, a liberdade de ser para si mesmo
(Weil, 1990, p. 99-102) em sua sociabilidade existencial, fruto do
reconhecimento de que toda a liberdade é concreta e engajada na sociedade
€ pressupde o direito ao respeito pessoal e o dever de respeito aos outros,
na coexisténcia de um mundo infinito das possibilidades e escolhas — ser
feliz ¢ ser para si mesmo o que se quer ser, o que pressupde o engajamento
na busca das condigdes de inclusdo e tolerancia, imprescindiveis para
que todos possam ser, para si, 0 que quiserem Ser.

A ética da individualidade, por seu turno, distancia-se de qualquer
pretensdo a uma é€tica da eticidade. O problema da ética, na pés-
modernidade, ndo é o da consciéncia de uma lei moral universal, da
ordenag¢do da razdo dirigida ao bem comum, subornacio a ideia ou ao
espirito ético personificado na abstragido conceitual de Estado (Hegel,
1987, p. 208) ou da submissdo a uma doutrina teologica ou ideolédgica. O
paradoxo da auséncia de perspectiva de uma ética universal e sua urgéncia
em uma sociedade global (Apel, 2000, p. 407), se é que se pode supera-
lo, ndo deve assentar, na pés-modernidade, sua resolugdo na logica de
uma responsabilidade solidaria exclusivamente fundada no planejamento
social e na supressdo da propria ideia da liberdade (Apel, 2000, p. 412-4),
ou de uma responsabilidade moral, enquanto retorno aos fundamentos
da metafisica ética e sua inevitavel tendéncia ao totalitarismo?® politico-
moral, expressdes de tipos distintos de monismo cultural. Ndo ha um
catalogo de valores morais que no seja simples produto artificial de dada
cultura humana ou uma natureza humana a justificar qualquer expectativa
em uma “bondade humana” ou “interesse pelo bem-estar da sociedade”
(Sartre, 1984, p. 12), ou qualquer outro conceito vazio do pensamento
metafisico ou retérico, que possa salvar o homem de si mesmo. O fim do
pensamento metafisico representa o reconhecimento de que “é preciso
que o homem se reencontre e se convenga de que nada pode salva-lo dele
proprio” (Sartre, 1984, p. 22). Toda universalidade relativa ao ser humano
nunca ¢ dada, mas permanentemente construida no 4mbito da liberdade

*Originariamente, totalitarismo designa o regime politico donde o governo controla a totalidade
da vida social {Andeski, 1973, p. 190).
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concreta em sociedade, que pressupde o mundo infinito das possibilidades
e escolhas, as quais somente tém existéncia real em uma comunidade
plural, posto a pessoa humana n#o ser igual ou desigual, mas diferente. O
conceito-chave para uma ética universal na pés-modernidade €, justamente,
a diversidade, enquanto liberdade de ser diferente. O respeito a essa
liberdade nao é uma questdo de razio justa, mas um problema de
progresso dos sentimentos (Rorty, 2005, p. 222), que permita a existéncia
humana na diversidade da sociedade ocidental.

A liberdade, como expressio da op¢do na diversidade, que conduz a
aceita¢io concomitante das liberdades positivas e negativas, ocasiona,
do ponto de vista pés-moderno, a superagdo da dicotomia classica entre
direito de liberdade e de justica. O humanismo laico, em seu
individualismo analitico, sempre concebeu a dignidade humana no valor
da autonomia pessoal, referindo-se aos direitos, cuja violagdo frustra as
pretensdes de liberdade individual. Enquanto o humanismo cristdo, em
sua argucia holistica, sempre teve a dignidade humana como valor da
justica, ponderando sobre direitos, cuja violagdo frustra a aspira¢do a justica
(Zagrebelsky, 1999, p. 76 e ss.). Na primeira posi¢do, reconhece-se o
carater imparcial da justica, inerente a isonomia geométrica ou natural
das pessoas, tornando a justica mero instrumento comutativo de afirmagao
das liberdades individuais, como consequéncia da igualdade natural,
compreendidas e analisadas de forma isolada das demais liberdades
juridicas e do proprio mundo real. A segunda nega a neutralidade da justica
(Vieira, 2002, p. 101), invocando seu compromisso inevitdvel com a
concep¢ido metafisica de bem superior, que conduz, fatalmente, a uma
ordem hierarquizada de valores morais, a qual pretende harmonizar a
diversidade social e normativa na unidade do todo, sobre a incidéncia da
justica geral e da supremacia da justi¢a distributiva — como critérios de
limite e condicionamento das liberdades — sobre a justica comutativa
(Massini, 1980, p. 69), posto a prevaléncia do todo — representado pelo
monismo teolégico-filoséfico ocidental-cristio — sobre as partes — as
liberdades pessoais ~, a justificar a tutela da eticidade metafisica sobre o
individuo.

A admissdo da perspectiva pés-moderna de liberdade assegura o
conceito de liberdade sem apagar o valor da justiga, posto seu rompimento
com: a) a miopia do humanismo laico, que acredita ser possivel atingir o
todo pela mera compreensdo analitica das partes.— o todo ¢ a simples
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somatoria ou agrupamento das partes —, e b) a hipermetropia do
humanismo cristdo, em sua visdo comunitaria, que cré na compreensio
do todo como algo independente da analise das partes — o todo ndo é a
somatoria das partes. Partindo-se da conexio e interdependéncia entre as
liberdades negativas e positivas, de modo que o todo é compreendido da
analise das partes e das conexdes entres estas, é possivel apreender que:
a) nao ha pretensdo a autonomia pessoal sem as condi¢des concretas de
acessibilidade a autodeterminagio, ou seja, a autonomia (liberdade)
individual é uma quimera ante a presenca das formas de exclusio social,
as quais ndo podem ser ocultas pela conven¢io de uma igualdade natural,
contornadas pela sutil hipotética da posi¢do original, proposta por John
Rawls (2000, p. 19-24), ou ignoradas por um solipsismo metédico que,
mesmo diante da evidéncia empirica de que o ser humano é um ser social,
continuam a aceitar “a possibilidade e validade da formagio de juizos e
de vontades sem a pressuposigio Idgico-transcendental de uma comunidade
aomunicacianal” (Apel, 2000, p. 412-3); b) o valor de justiga ndo pode ser
posto mais como expressdo do pensamento metafisico, no dmbito de
uma discursiva totalitaria da eticidade crista, mas, tio-somente, como
instrumento prestacional que, corrigindo as assimetrias derivadas das
diversas formas de exclusdo social, distribui as condi¢des concretas de
acessibilidade a autodeterminagio dos sujeitos no plano da diversificagio
cultural e da pluralidade social. Nesse sentido, na perspectiva do
humanismo pdés-moderno, deve-se conceber a dignidade humana no valor
dos sentimentos de respeito e reconhecimento da individualidade, ou seja,
da liberdade de manter sua posi¢io no mundo, mesmo que seja diferente
ou decorra de uma escolha diferente (liberdade negativa), e da
solidariedade e engajamento para com a acessibilidade aos meios que
garantam a superacdo das condi¢es de vulnerabilidade que lhe impegam,
ou aos outros, de escolher, na diversidade, seu caminho (liberdade
positiva).

4. Liberdade na pés-modernidade e democracia
ndo-totalitaria

O novo conceito pds-moderno de liberdade pressupde, ademais, a

construgdo permanente de uma democracia nio-totalitaria. A democracia
politica (Fayt, 1974, p. 31), dos primeiros tempos, abdicava-se das questdes
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civis e sustentava-se na crenga do governo dos melhores e na
independéncia dos governantes para com os imperativos populares
imediatos (Burdeau, 1974, p. 276-279), enquanto representantes da
vontade indivisivel da nacio (Kinzo, 1980, p. 29-35), com margem de
liberdade para deduzir a vontade popular em termo de compromisso entre
maioria e minoria, nos limites restritos do papel do Estado em face da
protegio das liberdades negativas, e no ambito do pluralismo politico, no
qual os debates se desenvolvem, segundo a crenga moderna, na esfera
das institui¢des piblicas, por homens inteligentes, instruidos e capazes
de separar os interesses de determinados grupos dos interesses gerais da
nagdo. Nitida era a separagdo entre o piiblico e o privado na democracia
politica. O pluralismo politico, da democracia politica, convivia
harmonicamente e refletia, nas atividades parlamentares e de governo, o
totalitarismo sociocultural da sociedade civil, expresso nas leis de
segrega¢do étnica e de desigualdade sexual.

A passagem para a democracia social representou a luta pela libertagdo
das pessoas em relagdo a todas as formas de opressdo e a énfase a liberdade
¢ substituida pela ideia concreta de igual (Burdeau, 1974, p. 284), e
pressupds a agio do poder politico e sua intervengéo na esfera da sociedade
civel para a correcdo das desigualdades sociais e o progresso do bem-
estar da sociedade como um todo. O intervencionismo do Estado Social
(Bonavides, 2007, p. 200), contudo, ao personificar, para si, a voca¢do
pela homogeneizagio cultural, transformou a ideia mitica de justica em
razbes de Estado (Weber, 1986, p. 69) e politica social totalitaria,
proliferando-se as decisdes particulares (Wimmer, 2007, p. 189) de
governo, a impor o voluntarismo e a ética do poder politico sobre o
individuo, em busca da afirmagio de um modelo qualquer de composi¢do
uniforme da vida sociocultural que anulava a individualidade — liberdade
de ser para si e de ser diferente — em nome da unidade artificial das
ideologias de Estado.

No fim desse contexto, o conflito entre maior e minoria assume
dimensio importante no debate politico e reascende, em um cenario pds-
moderno, a discussdo sobre o problema da tolerancia com os intolerantes,
ndo apenas no ambito institucional, mas pessoal. A compreensdo de que
o interesse coletivo (vontade indivisivel da na¢ao) ndo passa de um
conjunto de interesses, valores, ideias e até preconceitos e xenofobias,
dos individuos que compdem uma maioria social e sd0 impostos aos
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interesses, opinides e valores dos individuos reclusos is minorias
socioculturais. Nitida foi a percepgao dos mais criticos de que a moderna
ideia de tolerdncia, passiva e imparcial, mantida no mundo da
contemplagdo e da abstragdo do pensamento, e incapaz de transportar-se
a esfera das agdes, havia se transformado numa retérica hipdcrita a servico
de garantir a liberdade de expressdo da maioria, como instrumento de
domina¢do e discriminagdes das minorias, pondo em xeque o conceito
moderno de tolerdncia, enquanto pauta restrita a afirmagéo das liberdades
de convicgdo e expressdo, nos limites dos valores ocidental-cristdos.

O projeto de tolerdncia do humanismo da ilustracido, de fato,
desenvolvido com afeto nos séculos XVIII e XIX, foi se extinguindo na
crise de confianga na forga da racionalidade (Cabedo Manuel, 2008, p.
198). No século XX, a ideia de tolerincia tenta se resguardar na tese da
liberdade igual para todos (Cabedo Manuel, 2008, p. 198), pressuposto
logico da justica como equidade (Rawls, 2000, p. 230). O principio da
tolerancia foi, para os liberais, um instrumento retdrico de salvaguarda
da pluralidade religiosa e politica na dimensio de universalidade da cultura
judaico-cristd. Todo o problema da intolerancia para com os intolerantes
ficava, assim, resumido a uma questdo de garantia do “interesse geral na
seguran¢a e ordem publica” (Rawls, 2000, p. 223-235), na medida em
que somente a inseguranga das liberdades individuais e das institui¢cdes
de liberdade autorizaria os tolerantes a restringir a liberdade dos
intolerantes (Rawls, 2000, p. 2239). O discurso liberal da tolerancia sofre
censura exatamente por seus efeitos repressivos e por seu carater negativo.
A toleradncia passiva e imparcial, mantida no mundo da contemplagio e
da abstragdo do pensamento, e incapaz de transportar-se a esfera das agoes,
ndo tem funcionalidade num tempo em que salvar a dimensdo de
universalidade da cultura judaico-cristd, sem negar as especificidades das
diferencas (Zarka, 2002, p. VIII), perdeu todo seu sentido, em face da
diversidade cultural e do repadio a pretensdo “civilizatéria” da cultura
ocidental.

No debate liberais versuscomunitdrios, a perspectiva comunitaria dirige
suas criticas a liberdade dos modernos, conquistada na emancipagdo das
amarras morais e culturais da sociedade ocidental como questio da
afirmacdo da identidade pessoal, ao negar que a definigio da identidade
pessoal pode resultar apenas da posigdo sobre questdes morais ou
espirituais, insistindo na identidade pessoal como referéncia a uma
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comunidade definida, posto ser a dimensdo comunitaria da cultura a
condi¢do para a inteligibilidade da identidade das pessoas, sendo improprio
o divércio liberal entre comunidade de origem e afirmacao da identidade
pessoal. A recuperagdo da dimensido comunitaria da vida social e politica
numa sociedade multicultural é uma questdo complexa que ultrapassa,
em muito, segundo os comunitarios, os problemas de convic¢do moral
ou espiritual de uma sociedade puramente plural (Taylor, 1993), situando-
se nas dificuldades da coexisténcia de diversas culturas na mesma
sociedade. Nesse diapasio, o principio da tolerancia, como problema de
convic¢do, apenas tem sentido numa comunidade puramente plural,
porém tem fungdo reduzida numa sociedade multicultural, cujo objeto
de conflituosidade ndo se resume as questdes de crenga, e sim as disputas
pelo reconhecimento e pela identidade do individuo e dos grupos
(Martinez de Pison, 2001, p. 127) no espago de sua cultura. No dmbito
do pensamento dos comunitarios, a tolerdncia é, portanto, parte do passado
da histéria dos direitos e da democracia, constituido pela luta por
reconhecimento das liberdades individuais de consciéncia ou expressdo
nas sociedades pré-constitucional, mas perdeu seu sentido de ser com o
reconhecimento constitucional dos direitos, sendo a invocag¢do do principio
da tolerincia, nesse contexto, desaprego para com o amparo dos direitos
positivados.

A critica dos comunitarios € pontual ao argumentar a incompatibilidade
entre a linguagem da tolerancia — liberat6ria — € a do direito — coercitiva
~, negando, assim, a tolerincia o carater de direito fundamental ou
principio politico-juridico, no sentido de ndo haver direito ou postulado
juridico a proibi¢do a intolerdncia ou a afirmagido de uma cultura de
tolerancia, e que as questdes postas como de tolerdncia sdo resolvidas,
juridicamente, no dmbito da protecdo constitucional das liberdades de
convicgdo e pensamento e do principio da igualdade, sendo desprovida
de qualquer sentido ou utilidade, para o direito, a invocagdo de um
principio ou direito de tolerdncia (Lucas, 1996). Considera o problema
atual das diferencas de identidades — raciais, culturais, linguisticas —
“toleraveis” erro de enunciagdo, por serem as diferengas que constituem
a identidade, e, por tal razdo, o que a tolerdncia tenderia garantir
precisamente seria a diferenca em si mesma como elemento de identidade
das pessoas e dos grupos; porém, segundo o juizo de Javier de Lucas, a
solu¢do do problema da identidade ndo esta na tolerdncia, mas na
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igualdade*, mormente porque o Estado nio poderia interferir em
problemas éticos ou definir normativamente as fronteiras da identidade
(Lucas, 1996, p. 154).

A questdo sobre o sentido de se falar de tolerdncia como principio
juridico, exposta por Javier de Lucas (1996), revela que os comunitarios
sd0 mais liberais do que pensam. Ao se manterem fieis a0 conceito
negativo de tolerancia, restrito ao 4mbito da contemplagio e da abstragio
do pensamento, € incapaz de transportar-se a esfera das a¢des, negam a
tendéncia a protegdo juridica da diversidade sexual, étnica, religiosa,
ideolégica e politica pela outorga de direitos coletivos e individuais de
tolerdncia, os quais nao se confundem e mantém, em certos casos,
conflituosidade com as liberdades de convicgdo e pensamento de carater
discriminatério. O problema intercultural ndo se resolve, como pretendem
os comunitdrios multiculturalistas, pelo simples reconhecimento da
isonomia axiol6gica entre culturas distintas, mas, fundamentalmente, pelo
dialogo interpessoal entre individuos de culturas diferentes e, mais ainda,
pelo acesso individual 4 prépria diversidade cultural, como condi¢io para
o exercicio da liberdade de pertencer a uma cuitura, de assimilar novos
valores culturais ou, simplesmente, se reinventar culturaimente. Alias, o
reconhecimento da isonomia axiologica entre culturas é importante, nio
porque limita a individualidade a uma estrita visdo antropolégica que
projeta a condi¢do humana ao circulo concéntrico da cultura do
agrupamento familiar e social a que pertence o individuo, mas porque
liberta, ao dar amplitude de opgdo cultural que, transcendendo a esfera
de identidade individual como simples parte de uma cultura, dimensiona
a individualidade no campo da liberdade — da liberdade de criar a si mesmo.
Por fim, a passagem para a democracia ndo-totalitaria, ou seja, democracia

“O fundamento da Corte Européia de Direitos Humanos na decisdo do pleito n. 44774/98 de Leyla
Sahin contra o ato de banimento da Universidade de Istambul, proibindo estudantes femininas do
curso de obstetricia de usarem o véu durante as aulas, sob o argumento de que a n3o h4 “liberdade
de escolha incondicionada porque o uso do véu surgiu como imposigao de um sistema baseado na
desigualdade e opressao do sexo feminino™ (Fachin, 2009, p.191-2), revela a invocagio do principio
da igualdade sexual como argumento a favor da restri¢io da liberdade religiosa da estudante Leyla
Sahin, ou seja, do seu direito de ser diferente diante da introdug3o, de influéncia ocidental, da politica
do secularismo na Turquia, demonstrando a possibilidade de conflito discursivo entre o principio da
igualdade - utilizado como defini¢Zo normativo da fronteira aceitével da identidade - ¢ o direito 3
diversidade — enquanto garantia da diferenca em si mesma considerada como elemento de identidade
pessoal e cultural.
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na e para a diversidade, decorre, justamente, da sensibilizagdo do politico
e da democratizagio do espago pessoal, antes preso a teia indizivel do
monismo cultural ocidental, tornando-se papel do Estado as condigGes
de acessibilidade a diversidade cultural, enquanto ambiente imprescindivel
a autogestio da identidade pessoal.

A afirmacdo de que o “pessoal é politico” (Costa, 2009, p. 53), nas
décadas de 60 e 70, significou um salto qualitativo no conceito de politica.
A consciéncia marcuseana, com perddo da palavra, propiciou a
revalorizacdo do conceito de prazer, como matriz psicoldgica da felicidade
e da liberdade. Nega-se o pressuposto da modernidade de que o
desenvolvimento das condi¢Ses humanas em geral exige a subordina¢éo
das forcas irracionais, ainda presentes no ser humano, a razéo, tornando
imprescindivel a substituicdo do principio do prazer pelo principio da
realidade, como forma de elevar-se da condigdo animal 2 humana
(Marcuse, 2001, p. 120-1). Propde o emergir de ser humano pés-moderno
— o ser sensivel (Marcuse, 1981a, p. 67), deslocando o politico para o
pessoal. Valoriza-se a superagdo de um estagio patricéntrico-aquisitivo,
em diregdo a reivindicagio de felicidade, além dos limites modernos de
seu controle, e da exposigdo e desmontagem dos tabus morais (Marcuse,
1981b, p. 207-210), no pleno reconhecimento da existéncia de
necessidades pos-aquisitivas (Alonso, 1994, p. 586). Essas condi¢des
existenciais de liberdade e felicidade, antes reduzidas e reprimidas ao
campo da individualidade e da intimidade, estranho ao politico, foram
sendo trazidas para o coletivo por novos movimentos sociais, formados
por grupos ou organizagdes de direitos civis, e postas no &mbito politico
como reivindicagio de agBes afirmativas de novas demandas sociais por
necessidades pos-aquisitivas. A substituigio do modelo de regulagdo do
Estado Social, preocupado com ideias de relagdes de classes (capital-
trabalho), por um modelo de liberdades pessoais, desloca a antiga
preocupagio do modelo keynesiano com o crescimento econdmico € o
pleno emprego, para novas demandas sociais, que: a) pds em crise a propria
distingdo classica entre direito publico e privado (Perlingieri, 2007, p.
53); b) deu destaque especial & valorizagdo da dignidade humana, a ndo-
segregacdo, a liberdade sexual e & diversidade étnica, identificando-se “o
pessoal e o politico”. Nos anos 80 e 90, ocorre uma retragao social e uma
busca alternativa por caminhos de afirmagio da individualidade humana,
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como critica ao coletivismo opressor € & revalorizagio da dignidade da
pessoa humana e do respeito a diversidade cultural e & pluralidade social,
favorecendo, ainda mais, novos conceitos de liberdade e democracia,
implicativos da emancipagdo dos sentidos e da existencialidade na
diversidade.

Nesse contexto, o direito, com expressdo das liberdades negativas e
positivas, alcanga, na discursiva pés-moderna, um sentido técnico-
linguistico. O direito de defesa é 0 modo de garantia juridica das liberdades
negativas em face do Estado e consiste no direito de exigir que o préprio
Poder Publico se abstenha de eliminar ou prejudicar uma posigio juridica
(Canotilho, 2008, p. 40 e 76) no mundo, referente ao exercicio de dada
esfera da autonomia pessoal. O direito & protegdo é a forma de garantia
juridica das liberdades negativas mediante o Estado e representa o direito
de invocar a protegdo deste perante a agressio (Canotilho, 2008, p. 76),
interferéncia ou intervengao de terceiro (Alexy, 2002, p. 431), que venha
a suprimir, embaragar ou danificar uma posicio juridica no mundo,
concernente ao exercicio de dada esfera da autonomia pessoal. O direito
a prestagdo, no sentido formulado por Alexy (2002, p. 4820), é a forma
1dénea de tutela das liberdades positivas em face do ou mediante o Estado.
As tutelas das liberdades positivas em face do Estado, ou seja, direitos &
prestacdo direta ou vertical, constituem-se no direito de exigir uma
prestagdo ao poder publico, no sentido de corrigir uma condigio de
vulnerabilidade que impeca sua acessibilidade concreta a dada posigéo
juridica, por redu¢do ou eliminagdo de suas oportunidades de
autodeterminagdo. As tutelas das liberdades positivas mediante o Estado,
isto €, direito a prestagdo indireta ou horizontal, consistem no direito de
invocar a mediagéo coercitiva do Estado com a finalidade de obter uma
prestacdo de terceiros, no sentido de corrigir uma condigio de
vulnerabilidade que impega sua acessibilidade concreta a dada posigio
juridica, por redugdo ou elimina¢io de suas oportunidades de
autodeterminagdo. Ademais, a efetividade judicial de tais direitos
pressupQe direito de acesso a justi¢a, enquanto categoria dos direitos a
organizacao e procedimento, a qual compreende o direito a instrumentos
juridicos, procedimentos judiciais e administrativos e organizagio de
competéncia destinada a dar efetividade A tutela concreta das liberdades
fundamentais.
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A democracia, de outro modo, como bem salientou Alain Touraine
(2000, p. 90), b4 muito deixou de dizer respeito as regras do jogo politico
para se transformar na forga viva de construgao de um mundo mais vasto
e diferenciado possivel, apto a conjugar tempos passados e futuros,
afinidades e diferencas, meios sociais imprescindiveis ao desenvolvimento
da autenticidade e da individualidade de cada pessoa. O espirito
democratico desenvolve-se na diversidade e estabelece o didlogo na
pluralidade. Diversidade é a semente inesgotavel da autenticidade e da
individualidade humana, que se expressam na subjetividade da liberdade
pessoal. Mas a condigao de ser livre, ou seja, de desenvolver a autenticidade
e a individualidade, pressupde o contexto da diversidade, somente
atingivel, em termos politicos, no ambito do espirito democratico. Circulo
que demonstra a intimidade e interdependéncia entre democracia €
liberdades fundamentais. Liberdade em duplo sentido: como o respeito e
a aceitagdo das diferencas individuais e coletivas como dever de
solidariedade € compromisso com as condigbes para a liberdade de todos,
o que implica garantia do direito a ndo-discriminacdo e do direito a politicas
afirmativas, enquanto formas de manifestagio do direito a diversidade,
as quais representam novos padrdes de protecdo juridica, a ensejar a
acessibilidade as condi¢bes materiais, sociais, culturais e intelectivas,
imprescindiveis & autodeterminacio individual, denominaveis direito de
acessibilidade (liberdades positivas), requisito primeiro para o pleno
exercicio das liberdades de escolhas (liberdades negativas). O que acarreta
democracia ndo-totalitaria®, ou seja, que ndo se sustenta com base em
uma “liberdade” de escolhas pré-fabricadas (Marcuse, 1981a, p. 23) por
fatores de exclusio social ou condicionamento cultural assentado na
exigéncia de um minimo de homogeneidade, os quais tornam a dignidade
humana uma quimera®. Ou melhor: democracia do didlogo na diversidade.

5O conceito de democracia totalitria tem certa aproximagio do sentido dado por Hannah Arendt
(2004, 96) 4 locugao sociedade totalitaria, enquanto expressdo da imposi¢do de uma “verdade
monolitica”, ou seja, “todas as manifestagdes publicas, culturais, artisticas e eruditas, e todas as
organizagdes, os servigos sociais e de bem-estar, até os esportes € 0 entretenimento, sdo
‘coordenados’”. De outro modo, o conceito de democracia totalitaria guarda pertinéncia com o
termo fascismo social formatado por Boaventura de Souza Santos (2008, p. 333-7), enquanto
elemento de exclusio e apartheid social, privagdo da acessibilidade concreta, geragio de ansiedade
e inseguranca e exclusio de espagos de debate democrético, via privatizagao ou tecnologizagdo
das fungdes originarias das institui¢Ses politicas — normatizagio e coagio.
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5. Papel do juiz constitucional na pés-modernidade

Isso tudo implica debate acerca do papel que o juiz constitucional vai
desempenhar em sua fungio de assegurar as condigdes de diversidade e
pluralidade, que, no campo politico, fomentam a democracia €, no ambito
social, permitem o desenvolvimento da autenticidade e da individualidade
da pessoa humana. A pés-modernidade, ao situar o problema da
interpretagdo e da concretizagio do direito no campo da linguagem e da
aceitabilidade ou razoabilidade discursiva, conduz i crise da teoria analitica
do direito, ao revelar este como um mundo de signos criados por atos
linguisticos expressos por legisladores, juizes e servidores, e construido
por significados, a eles atribuidos, pelas interpretacdes dadas por
operadores do direito e juristas (Ferrajoli, 2005, p. 33). A crenga no método
analitico-linguistico e fé na l6gica da construgdo conceitual e teérica do
direito desmontam-se e, como elas, a ilusdo kelseniana e bobbiana na
teoria pura ou formal do direito, enquanto ciéncia “avalorativa” ou
descritiva (Ferrajoli, 2005, p. 47). Abre-se um importante €spago para a
compreensao de que: a) se ndo mais pode legitimar a fungdo do juiz
constitucional no ambito restrito da discursiva normativa, e b) o
magistrado, como todos os operadores de direito, desempenha um papel
estratégico, pré ou contra, na consolida¢io gradativa das liberdades
negativas e positivas e na constru¢io de uma democracia ndo-totalitaria,
que pressupde a formagdo da uma sociedade na e para a diversidade.

Estudos de ciéncia politica e juridica, que passam a se preocupar com
o carater politico dos tribunais constitucionais no século XX, contribuiram
como problema teérico-metodolégico da aceitabilidade das decisdes

A falsa nogdo de liberdade, que tem confundido a ideia de poder, principalmente o econémico e
o privado, como reconhece o préprio Luigi Ferrajori (2005, p.178), com a no¢do de liberdade,
desprezando sua real antinomia e construindo, j4 na primeira fase, © sistema de protegio ao poder
individual ou privando em nome da tutela 2 liberdade, nio permite a percep¢do cristalina de que,
existencialmente, todo direito fundamental é um direito a liberdade. Os direitos sociais, ambientais,
informativos, entre outros, nada mais s3o que direitos a acessibilidade as condigbes existenciais
para o desenvolvimento pleno da liberdade. O que precisa ser compreendido ¢ a nitida separacio
e oposi¢ao entre as ideias de liberdade e poder, o que & fundamental para a constru¢io do conceito
pobs-moderno de direito fundamental, enquanto técnica juridica de efetivagdo das liberdades
fundamentais, negativas ou positivas, como institutos desprovidos de qualquer sentido ou atributo
de garantia de poder sobre o outro ou sobre a natureza.
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juridicas como um fendmeno politico. O marco historico da questdo foi
a critica do realismo juridico norte-americano, no final do século XIX e
inicio do XX, que toma forga com o advento do debate acerca da
legislagso do New Deal, rompendo com a tradi¢ao do formalismo juridico
que vigorava, até os anos 30 do século passado, na Suprema Corte Norte-
Americana, o qual vinha considerando inconstitucionais leis estaduais
de protegdo ao trabalho e de regulamentacdo econOmica sobre a
fundamentacdo classica da aplicabilidade l6gico-dedutiva do principio
de due process of law, contido na 14° Emenda como expressdo da garantia
4 liberdade e a propriedade de empresa. O realismo juridico, a0 descrever
a incorporagio de metas e de padrdes politicos nos julgamentos dos
tribunais (Holmes, 1995, p. 60), revelou a intima relagdo entre a
racionalidade das decisdes judicial e politica — convicgdes, ideologias e
preconceitos que formam o espirito dos juizes (Frank, 1970, p. 108) —,
nos aspectos: a) do processo mental de tomada de decisdo; e b) da
justificativa discursiva.

O problema do aspecto politico do processo mental de tomada de
decisdo judicial propicia, inicialmente, dois modelos explicativos: a) o
atitudinal, e b) o de interag@o estratégica. O modelo atitudinal definia as
decisdes judiciais como um conjunto de fatores normativos e,
principalmente, pessoais, decorrente de forgas politicas subjacentes e
profundas, mormente 0s preconceitos, treinamentos € principios politicos,
que, afetiva e cognitivamente, influenciam o processo de julgamento
judicial e alimentam a construcao de valores politicos e interpretagdo
legal. D4-se énfase ao seu aspecto comportamental, a0 explicar a tomada
de decisio dos tribunais apenas como decorréncia das preferéncias
individuais dos magistrados (Maltzman; Sprigs; Wahlbeck, 1999, p. 44-
46) por determinados resultados de politica publica, permitindo a aplicagdo
de um método quantitativo (Segal; Spaeth, 1993, p. 65), que situa as
preferéncias politicas numa escala de padrdes de votos que vai da posi¢cdo
mais liberal 4 conservadora (Clayton, 1999, p. 24-5). O modelo da
interagdo estratégica reconhece, na alteragdo ou acomodagdo dos votos
dos magistrados, um comportamento tipicamente estratégico, no qual os
juizes, apesar da inten¢do natural de virem suas preferéncias politicas
refletidas no direito do caso, sdo atores estratégicos. Como tais, sabem
que o processo de tomada de decisdo judicial € decorrente de um contexto
de intera¢do institucional, no qual a afirmacdo ou negagao de seu ponto
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de vista depende da ac¢do de outros atores politicos — 0s seus pares nos
tribunais, o Congresso Nacional, a opinido pitblica etc. Agdes que
refletirdo na determinagio final de seu voto, sendo, pois, as decisdes
Juridicas ndo a simples somatdria da preferéncia pessoal dos magistrados,
mas, essencialmente, o decurso da interdependéncia e intera¢io do ambito
de certo quadro institucional (Maltzman; Sprigs; Wahlbeck, 1999, p. 46).

A partir do final dos anos 70 do século passado, como dissidéncia do
movimento Crtical Legal Studies, o problema do processo de tomada de
decisdo judicial passa a ser analisado sobre nova Gtica — a perspectiva
cultural ou p6s-moderna, que da realce ao papel construtivo do direito e
tem as decisdes juridicas como um repertério de estratégias e estruturas
simbolico-discursivas, o qual recria, cognitivamente, o real a partir de um
conjunto de convengdes indeterminadas, pluralistas e contingentes,
oriundas das dindmicas das praticas sociais, que tém no processo judicial
uma de suas instdncias ou espagos institucionais de composigéo artificial
de interesses, no qual a necessidade e os valores de um grupo social
prevalecem em detrimento de outros grupos (Mccann, 1994, 46). Nesse
contexto, 0s processos judiciais sdo produtos de um conjunto de estratégias
discursivas levado a cabo — conforme as normas, convengdes e praticas
aceitas por uma comunidade de juristas — nfio apenas pelos magistrados,
mas por grupos sociais, em sua representagdo (demanda) individual ou
coletiva, no interior das institui¢es judiciais. A tomada de uma decisio
judicial ndo ¢é, assim, simples decorréncia das preferéncias individuais
dos juizes ou, exclusivamente, de suas estratégias pessoais, em sua
intera¢do institucional, mas, antes de tudo, um didlogo construtivo do
direito, enquanto cultura intersubjetiva, compartilhada de simbolos, mitos
e convengdes produzidas pelos jogos estratégicos dos conflitos sociais,
de modo que a distingdo entre instituigbes parlamentares e judiciais é
muito mais procedimental e discursiva do que funcional. A decisdo
judicial é tdo politica quanto a decisdo parlamentar. A diferenca é que,
enquanto a decisdo parlamentar enseja uma discursiva politica sobre os
valores e interesses em jogo, que se consolida em uma ponderacio artificial
em termos normativos, a decisdo judicial produz uma discursiva préopria
que justifica, em linguagem juridica, uma ponderacdo imediata dos
mesmos valores e interesses, agora postos no jogo das demandas
processuais individuais ou coletivas, a partir do texto normativo proposto
pelo legislativo (ou executivo), o ponto de partida do processo de recriacio
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interpretativa do direito, no qual se estabelece, na hierarquia das
competéncias jurisdicionais, um consenso artificial e, muitas vezes,
precario, a condicionar, enquanto referencial ou precedente, a discussio
da comunidade juridica e o debate nas decisdes judiciais subsequentes.

Nesse cenario, a discursiva juridica abdica-se do corte formalista da
teoria analitica do direito e manifesta-se através de um corte operacional
(Machado, 1963), nega natureza metafisica ao direito e o compreende
como fendmeno historico e produto da cultura humana, situando a
estratégia da reconstrugio da retérica constitucional na “intencionalidade
axiolégica do homem como agente da historia” (Reale, 1968, p. 93). Nesse
diapasio, a reconstrugdo da retorica constitucional pertence ao plano
operacional e compreende um mapa estratégico que se depara, de um
lado, com o extrato axiomdtico composto de principios que valem em si
mesmo enquanto centro do projeto ideal da civilizagdo ¢, de outro, com
os limites postos em forma de regras juridicas, pela representagio politica,
na expressdo de um momento das culturas concretas e histéricas da
sociedade. O papel da estratégia de reconstrugdo da retérica constitucional
¢ o de mediador entre a intencionalidade normativa dos preceitos
axioldgicos originarios do projeto abstrato e ideal de constitucionalismo
pos-moderno ¢ a intencionalidade axiologica imediata e contingente de
um dado estdgio da cultura politica e social, expressa em leis, atos
normativos e decisdes judiciais. De um lado, o ideal de liberdade de ser
para si e de poder ser diferente e o da inevitavel responsabilidade
individual e coletiva de solidariedade e engajamento para com a
acessibilidade aos meios de superagdo das condigdes de vulnerabilidades,
impeditivos da liberdade de todos, de ser para si e de poder ser diferente,
em busca da construgio de um mundo na e para a diversidade. Do outro,
o0 egocentrismo, a prepoténcia metafisica, a tirania da normalidade, os
interesses privados e as vaidades particulares que permeiam as decisdes
parlamentares, administrativas e, até, judiciais e as transvestem, na
discursiva dos politicos ou juristas, em conceitos vagos, indeterminados
e emocionalmente simbolicos de interesse publico, eticidade, moralidade,
dignidade, vontade popular etc. A quem ou ao que servir €, sem duavida,
o dilema diario dos tribunais e dos seres humanos que os comp&em, na
angustiante e dificil tarefa de mediagio entre a vocagdo do projeto pela
liberdade na pluralidade e na diversidade e as contingéncias da
mundaneidade cuitural.
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Oportuno, contudo, evitar ambiguidades, ressaltando que cada cultura
tem uma historia cumulativa (Lévi-Strauss, 1976, p. 71-5) de afirmagio e
solidificagdo de certos valores — elos de sua unidade cultural. O significado
atribuido a tais valores vai gravitando de um conceito operacional a outro,
em busca da congruéncia histdrica e precaria entre valores e relagbes
sociais, em continua expansdo conceitual, que permite a cada etapa a
ampliagdo concreta das liberdades, igualdades e espirito de fraternidade’.
Tal extrato axiologico € inerente a constitui¢do das sociedades ocidentais
e somente tem validade e sentido nestas civilizagbes. A evolugao de
uma sociedade é o caminho que ela faz da flexibilidade a inflexibilidade
da efetividade do extrato axioldgico fundamental, por ela idealizado no
inicio de sua formagdo, numa tentativa de esgotar todo o sentido conceitual
de seus valores na gradual realizagao do seu modelo axiol6gico primario.
E as sociedades ocidentais modernas ndo esgotaram seu circulo de vida
enquanto seus ideais (seus critérios de validade histdrica) de liberdade
individual, igualdade geométrica e fraternidade filantr6pica subsistiram
“em seu conteudo ainda irrealizado” (Marcuse, 2001, p. 91). A dualidade
entre os pilares (Santos, 2008, p. 31) da regulagdo — expressdo dos
interesses concretos — e da emancipagdo — expectativas axiolégico-
utopicas —nao fica restrita 8 modernidade, mas vai tomando outras formas
na poés-modernidade enquanto fase de transi¢do conclusiva do projeto
ocidental ¢ ponto de partida para um novo projeto. A “nova arquitetura
de direitos humanos” (Santos, 2008, p. 463), seja 14 como ela sera, ha de
ser construida, a partir da pds-modernidade, no reconhecimento dos
direitos universais a diversidade e a acessibilidade, os quais tém na
democracia ndo-totalitiria sua conditio sine qua non de desenvolvimento
existencial. A fung¢ao da justiga constitucional pés-moderna consiste,
justamente, em dar, cada dia mais, passos em diregdo ao funcionamento
e a operacionalidade das instituicdes que deveriam realizar essas novas
ideias e, por contingéncia histérica e resisténcia politica, as mantém ou
irdo deixa-las irrealizaveis.

A compreensdo da dimensdo politico-estratégica da jurisdigdo

’Exemplo: o valor das liberdades civis foi posto de inicio no projeto constitucional ocidental, mas
o alcance de seu sentido foi, na afirmacio dos direitos cfveis dos anos 60 e 70, do século XX, bem
mais amplo que o sentido a ele atribuido nos séculos XVII e XVIII,
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constitucional permite uma colaboragio no debate central da teoria geral
da constituigdo contemporanea acerca da questdo até que “ponto o
tribunal constitucional pode intervir ofensivamente nas resolugbes
legislativas” (Habermas, 2003, p. 343), apresentando-se como alternativa
a algumas teses correntes: a) a jurisdi¢do constitucional nao se diferencia
do processo politico por ser uma representacdo argumentativa dos
cidadios, como propde Robert Alexy (2008, p. 35-6), na medida em que
a deliberacio parlamentar e a jurisdicional sdo, na sua forma e medida,
discursivas e, em termos concreto e imediato, o discurso politico esta
muito mais proximo de uma representagdo argumentativa dos cidaddos
comuns do que a discursividade juridica, tanto no formato linguistico
como na intencionalidade axiolégico-histérica; b) o problema da
discricionariedade judicial ndo pode se resumir & questdo da solugdo dos
casos dificeis, como propde o debate Hart versus Dworkin (Rodrigues,
1997, p. 68-88), o primeiro, partindo da tese da textura aberta®, favorece
a hipotese da discricionariedade nos casos dificeis (Hart, 1998, p. 176-
191), e o segundo, em uma tentativa de distinguir ontologicamente
padrdes politicos e normativos (Dworkin, 1999, p. 474), vai de encontro
A hipétese da racionalidade dos principios; ¢) a assertiva de Bruce
Ackerman (2006, p. 195) de que nio é “proprio a jurisdi¢do especial dos
juizes e juristas conduzir o povo progressivamente na direcdo de novos e
mais elevados valores” € a de que tal tarefa cabe aos cidaddos, nas suas
lutas em busca do apoio da maioria, ficando a cargo dos juizes e juristas
apenas a preservagdo destas conquistas, tém a impropriedade de ndo
compreender que tais valores elevados, do ponto de vista da congruéncia
e integralidade conceitual, ja estdo materializados na intencionalidade
normativa dos preceitos axioldgicos originarios do projeto ideal de
constitucionalismo, e que as lutas sociais ndo os criam, apenas reafirmam,
a cada passo, a extensdo de alcance e a ruptura com os obstaculos
mundanos da politica dos interesses; d) a jurisprudéncia constitucional
pds-moderna ndo deve, tio-somente, compensar o “desnivel entre o ideal

8Ali4s, o préprio conceito de textura aberta da constituigao é um conceito operacional, necessario
para explicar a mediagao entre a intencionalidade normativa dos preceitos axiol6gicos originarios
do projeto abstrato e ideal de constitucionalismo ocidental e a intencionalidade axiolégica imediata
e contingente de um dado estagio da cultura politica e social.
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republicano e a realidade constitucional” (Habermas, 2003, p. 343), mas
sim compensar o desnivel entre o ideal discursivo-axiolégico — liberdade
de ser para si, diversidade e acessibilidade — e a realidade sociocultural e
seus reflexos politicos imediatos, contribuindo, sensivelmente, na
mediagao entre o projeto constitucional de liberdade — ideal emancipador
— € 0s jogos de interesses € limitagOes culturais imediatas e contingentes
de um dado estagio da vida politica, social e econémica - expressdo do
aspecto regulador das legislagdes e atos normativos —, e e) por fim, o
ativismo judicial constitucional nio é fenémeno recente nem se constitui
numa estratégica neoliberal de neutralizagdo e substituicio do marco
politico do “contratualismo social” pelo marco juridico e judicial de um
“contratualismo individual”, como propde Boaventura de Sousa Santos
(2008, p. 330); este talvez ndo tenha percebido que o fenémeno da
“jurisdicionalizag¢do do politico” é apenas um dos novos espagos nos
quais se desenvolve o duelo cotidiano entre interesses e preconceitos
relutantes, concretizados politicamente na regula¢io legislativa ou, até,
pseudo-técnica, e novos valores emancipatérios em formacio no
embrionario projeto constitucional pds-moderno, que, longe de reduzir a
juridicidade a uma atitude eminentemente individual, a coloca, cada vez
mais, no dmbito de processos coletivos e de controle abstrato da
normatividade, de modo a transformar a “jurisdicionalizagdo do politico”
em auténtica “politizagdo do jurisdicional”,

Nesse contexto, pode-se reconhecer que a estratégica da jurisdi¢do
constitucional tem uma fun¢ido de destaque na operacionalidade do
conteudo, ainda irrealizado, do projeto emancipador do constitucionalismo
pbds-moderno em construgdo, sendo um importante agente de concretude
da protecdo as liberdades, concebidas num mundo da diversidade e no
ambito do direito de ser para si mesmo, semelhante ou diferente, e de ter
em si mesmo o compromisso inalienavel e solidario com o direito de
todos serem livres em si e para si, 0 que somente é possivel na sensibilidade
de uma democracia ndo-totalitaria. Assim, tem a justica constitucional
papel de relevo na elaboragdo e afirmagdo dos novos paradigmas do
constitucionalismo pds-moderno e seu projeto arquitetdnico de direitos
fundamentais emancipadores da liberdade plena de ser para si, da
existéncia na diversidade e da protecdo a acessibilidade.
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6. Conclusao

O papel da Justica Constitucional na construgio gradual de um mundo
de liberdade e democracia é produto de uma estratégia de mediacdo entre
a operacionalidade do projeto de respeito e reconhecimento da
individualidade enquanto liberdade de ser para si no mundo, mesmo de
modo diferente ou por uma escolha alternativa, que pressupde a
construgdo cotidiana de um ambiente de sensibilidade e de uma
democracia na e vocacionada a diversidade, e a auséncia de solidariedade
e engajamento para com a acessibilidade aos meios que garantam a
superagio das condigdes de vulnerabilidade e a consolidagdo da
pluralidade, decorrente da politica de interesses e da intolerancia cultural,
moral ou metafisica, que impedem, a si e aos outros, de fazer escolha
livre e definir caminho proprio de autodeterminagio. Com efeito, no
angustiante e, muitas vezes, solitario oficio de conciliar o inconciliavel,
ao operador do direito, mormente ao juiz constitucional, resta a escolha
de decidir a quem e/ou a que serve: a) as politicas de interesse ou as
almas obscurecidas pela ilusio da seguranca forjada sobre dogmas e
preconceitos correntes em normas, atos e habitos politico-juridicos,
escravizando-se os outros enquanto escraviza-se a si mesmo (o pilar
regulador), ou b) a liberdade incondicionada, dirigindo sua ateng¢do, com
sensibilidade e prudéncia, na formagio cotidiana de um mundo composto
de iguais e repletas oportunidades de se fazer diferente e ser para si,
tornando irrenunciavel o dever de lutar, até o Gltimo sopro da existéncia,
pelo direito de todos serem para si o que desejarem ser (o pilar
emancipador).
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Ministério Publico no Brasil: uma
historia de conquistas

Araina Cesarea Ferreira dos Santos D’Alessandro*

RESUMO _
O presente artigo versa sobre o surgimento do Ministério Publico no
mundo e no Brasil, a conquista de suas diversas atribuigdes, os principais
nomes, datas, fatos e desafios.

* Promotora de Justi¢a no Estado do Tocantins, P6s-Graduada em Direito Civil e
Processo Civil pela Faculdade Albert Einstein, Doutoranda em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino (UMSA).
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1. Introducao

O Ministério Publico como 6rgio encarregado da defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis ¢ instituicdo recente. '

Neste ensaio, pretendemos estudar seu aparecimento e crescimento
no Brasil. Faremos uma analise do tratamento dispensado ao Ministério
Publico no decorrer de todas as Constituigdes brasileiras para, por fim,
chegarmos & Carta Politica de 1988.

Percorreremos todo esse caminho para tentarmos descobrir por que o
Ministério Publico tem tanta credibilidade em nossos dias, sendo o ultimo
refagio dos cidaddos na solugdo de suas mazelas pessoais e comunitarias,
e por que ha tantas propostas legislativas tentando desnatura-lo, reduzindo
suas atribuigoes.

Observaremos que ao longo do tempo, ha marca comum: sempre que
se inaugura um regime totalitério, sobrevém um atentado contra o
Ministério Publico.

2. O Ministério Publico na histéria mundial

H4 autores que procuram a origem do Ministério Publico no antigo
Egito, na histérica figura do funcionério real que era a lingua e os olhos
do rei, chamado de Magiai, os quais tinham as fungdes de castigar os
rebeldes, reprimir os violentos, proteger os cidadaos pacificos, acolher os
pedidos do homem justo e verdadeiro e perseguir o malvado e 0 mentiroso
(MORAES, 2005, p. 536), eles eram como o “marido da vitiva e pai do
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&fio’ (CAMPOS, 2004, p. 23).

Justificam também as origens do Ministério Publico nos Eforos de
Esparza ao exercerem a acusagio, nos Gemeiner Anklagerda Alemanha ou
mesmo nos thesmotetis ou tesmitetas grego, antigo acusador publico.

Outros dizem que o Ministério Publico surgiu em Roma com os
advocatus fisci € os procuratores caesaris, encarregados de vigiar a
administracio de bens do Imperador.

Ainda sdo encontradas raizes do 6rgdo na Antigiiidade Classica, na
Idade Média e no direito canénico.

Se ndo héa consenso sobre a origem remota, por certo que a origem
proxima do Ministério Pablico deu-se na Franca, quando o rei Felipe IV
criou o Parquet.

A figura do procurador da Coroa existiu em Portugal, ja sob o reinado
de Afonso ITI, em 1289. Igualmente, em 1387, o Rei Don Juan I criou E/
Ministerio Fiscal que guardava certa semelhanga com o Ministério Piiblico
atual.

Por outra quadra, Ricardo Ferreira Sacco, citando Marques, 1996,
afirma que quando o Ministério Publico foi regulamentado, ja existia e
agia perante a sociedade, vejamos:

Mas o que pode se inferir é que o Ministério Pablico se revelou
primeiro por sua agio, sendo que, quando as ordenangas francesas
dele se ocuparam, a instituico j4 estava em pleno exercicio (SACCO,
2008, p. 52).

Em 1302, a Ordenanga de Felipe 1V, rei da Fran¢a, “O Belo”,
determinou que os seus procuradores prestassem juramento igual ao dos
Juizes, proibindo-lhes outras fungbes que ndo as concedidas por ele.

Ja em 1690, ha registro de um decreto na Franga que atribuia
vitaliciedade aos agentes do Ministério Publico.

A Revolugio Francesa estruturou o Ministério Puablico, enquanto
institui¢do, e conferiu garantias a seus membros, tendo o Codigo de
Napoleao difundido o Ministério Publico nos diversos estados, dando-
lhe o formato que hoje se conhece.

Pois bem, se 0 Ministério Publico, tem sua origem préxima na Franga,
adquiriu seus tragos definitivos com a Revolugdo Francesa.

Ja a expressdo Ministério Publico ganhou forga na Franca (Ministére
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Public) quando os procuradores do rei falavam do seu préprio mister ou
ministério e acrescentavam o adjetivo publico para explicar os interesses
que deveriam defender.

3. O Ministério Publico no Brasil

Apbs a descoberta do Brasil, as leis de Portugal regiam suas coldnias e
6rgios. Desse modo, nosso estudo deve se iniciar pelas terras
colonizadoras.

Em Portugal, surge o Ministério Publico na figura do Procurador da
Coroa no ano de 1289. Estes, durante as Ordenagdes Afonsinas (1446),
foram substituidos pelo Procurador dos Nossos Feitos (SACCO, 2008, p.
53). Contudo, foi nas Ordenagdes Manuelinas (1521) que surgiu o Prametar
deJustiga. Sendo que as Ordenagdes Filipinas (1603) estruturam as fungdes
do Procurador dos Feitos da Coroa, do Procurador da Fazenda, do
Promotor da Justica da Casa da Suplicagio e do Promotor da Justica da
Casa do Porto (MAZZILLI, 1995, p. 7).

Segundo Octacilio Paulo da Silva (1991, p. 06):

...grande parte do Brasil-colonia e parte do Império foram regidas
pelas Ordenagdes Manuelinas, em cujos Titulo XTI e XII do Livro

- T se compeliram as obrigagdes do Procurador dos Feitos, do
Promotor de Justiga da Casa da Suplicagiio e dos Promotores de
Justi¢a da Casa Civil.

Em breve resumo, pode-se dizer que na legislacdo portuguesa a figura
do Prometor de Justica existia desde as Ordenagdes Manuelinas. Mas, é
comum afirmar que, no Brasil, a figura do Promotor de Justica surgiu em
1609, quando foi regulamentado o Tribunal de Relagdo da Bahia (por
meio do Alvara de 07 de marco de 1609). Naquela época, existia o
Procurador dos Feitos da Coroa e o Promotor de Justica (ARAUJ 0, 2005,
p. 394).

3.1.0 Ministério Puablico nas diversas
Constitui¢oes - Brasileiras
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3.1.1. Constituicao Politica do Império do Brazil
de 1824 (sic)

Tal Carta Politica foi outorgada em 25 de margo de 1824, sob a
influéncia do liberalismo francés, da Revolugdo Portuguesa de 1820 e da
proclamac¢do da independéncia do Brasil em 1822,

Nela os poderes foram divididos de forma quadripartite, isto é, além
dos Poderes Legislativo, Judici4rio e Executivo, foi criado o Poder
Moderador, que agia acima dos demais poderes, podendo dissolver a
Céamara, escolher senadores, suspender juizes e escolher Ministros de
Estado.

Visconde de Ibaborai (Joaquim José Rodrigues Torres), citado por
José Afonso da Silva, dizia que no sistema inglés “o Re reina, mas nio
governa” e que aqui, a época, “o Rel reinava, governava e administrava’
(SILVA, 2006, p. 76).

Nessa Constituicdo Imperial foram criados o Supremo Tribunal de
Justica e os Tribunais de Relagdo, tendo sido nomeados os
Desembargadores e os Procuradores da Coroa (como representantes do
Ministério Pablico, reconhecidos como “Chefes do Parquet”, de livre
nomeagao e exoneragio).

A Constituigdo Imperial de 1824 nio se referiu expressamente ao
Ministério Puablico, sendo a persecugdo penal atribui¢do concorrente da
Cémara dos Deputados e do Procurador da Coroa. Sob o seu manto foi
editado o Cédigo de Processo Penal do Império (1832) que, pela primeira
vez, previu a figura do Promotor de Justi¢a atuando nas comarcas, ao
dispor sobre o “promotor da agio penal”.

Por seu turno, a lei do ventre livre estabeleceu que ao Promotor de
Justiga caberia a defesa dos fracos e indefesos, bem como dos filhos livres
de mulheres escravas.

As fungbes do Ministério Publico ficavam a cargo dos Procuradores
da Coroa, com previsdo legal no artigo 48 da Constituigao de 1824: “art.
48: No Juizo dos crimes, cuja accusagdo nio pertence a Cimara dos
Deputados, accusard o Procurador da Corba, e Soberania Nacional”
(Brazil, 1824) (sic).

Posteriormente, o Decreto n.° 120, de 21 de janeiro de 1843, refere-se
a regulamentagdo do Ministério Pablico, afirmando que os promotores
seriam nomeados pelo Imperador do Municipio da Corte e pelos
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Presidentes nas Provincias, por tempo indefinido, e serviriam enquanto
houvesse conveniéncia de sua conservagdo no servigo publico

Em 1876, com a Consolidagdo Ribas, surgiu na segunda instancia o
Procurador da Coroa.

Durante a Primeira Republica, Campos Sales foi considerado o baluarte
da independéncia do Ministério Publico no Brasil e o patrono do érgdo.

Destacamos a importincia de 02 (dois) dispositivos legais: Decreto n.
848 de 11 de outubro de 1890 e Decreto n. 1.030 de 14 de novembro de
1890.

3.1.2. Constituicio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1891

Com a proclamagio da Republica Federativa do Brasil, em 15 de
novembro de 1889, a primeira norma juridica do movimento republicano
foi a edi¢do do Decreto n. 01, redigido por Rui Barbosa que criou
provisoriamente a Republica Federativa, com as provincias sendo
transformadas em Estados. Em seguida, foi criada uma Comissdo para
elaborar a nova Constitui¢io, que por ter sido composta por 05 (cinco)
membros, ficou conhecida como “Comissdo dos Cinco”.

Quanto aos poderes, volta-se & Teoria Tripartite de Monstequieu
(Charles-Louis de Secondat, 1689-1755), influenciado por Aristoteles e
John Locke, com um Executivo presidencialista, um Legislativo Federal
composto por Camara e Senado e um Judicidrio, agora com garantias de
vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos.

Do mesmo modo, a Constituigdo de 1891 fez referéncia as atribuigcGes
do Procurador-Geral e criou o Supremo Tribunal Federal, semelhante a
Supreme Court norte-americana.

E de se ressaltar que o Decreto n. 848, de 11 de novembro de 1890,
publicado pelo Marechal Deodoro da Fonseca, que teve como Ministro
da Justica e vice-chefe do Governo Provisério Rui Barbosa, foi
fundamental na definicio da instituigdo Ministério Pablico, deixando ja
consignada a independéncia deste. Vale citar a exposi¢ao de motivos do
referido Decreto:

O Ministério Publico, instituigdo necessaria em toda a organizagdo
democratica e imposta pelas boas normas da justica, esta
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representado nas duas esferas da Justiga Federal, depois do
Procurador Geral da Republica vém os procuradores seccionais,
isto é, um em cada Estado. Compete-lhe em geral velar pela
execucio das leis, decretos e regulamentos que devem ser aplicados
pela Justica Federal e promover a agdo publica onde ela couber. A
sua independéncia foi devidamente resguardada (Brasil, 1890).

Ja o Decreto n. 1.030 de 14 de novembro de 1890, como dito
anteriormente, é considerado o primeiro diploma legal a tratar do
Ministério Pablico como institui¢do:

Art. 162 - O Ministério Publico era, perante as justi¢as constituidas,
o advogado da lei, o fiscal da sua execu¢io, o procurador dos
interesses gerais do Distrito Federal e o promotor da a¢do publica
contra todas as violagdes do direito (Brasil, 1890).

Para Ricardo Ferreira Sacco (2008, p. 69): “é digno de observagio o fto
de o Ministério Piblico ter apareaddo realmente como instituigio ato aontinuo a
Prodamagio da Republica, haja vista a natureza republicana assumida pela
instituigao’ .

3.1.3. Constituicao da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1934

Promulgada em 16 de julho de 1934 foi a primeira Carta Politica a outorgar
garantias aos membros do Ministério Publico. Além de delinear sua atribuigio,
trouxe um rol minimo de prerrogativas funcionais, tais como: estabilidade
dos membros, ingresso na carreira através de concurso. Determinou ser o
cargo de Procurador-Geral da Republica de livre nomeagio e exoneragdo
pelo Presidente da Republica, com aprovagio do Senado Federal, tendo
vencimentos iguais aos do Ministro da Corte Suprema.

Tratou, por fim, do Ministério Publico perante as justicas militar e
eleitoral e estabeleceu a competéncia dos estados-membros para legislar
sobre garantias do Ministério Publico em nivel estadual (artigos 95 a 98)
e do “quinto constitucional” (art. 104, § 6°). Lei Federal organizaria o
Ministério Publico na Unido, no Distrito Federal e nos Territérios e leis
estaduais organizariam o Ministério Publico nos Estados.
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3.1.4. Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1937

Um golpe liderado por Getilio Vargas, em 10 de novembro de 1937,
fechou o Congresso Nacional, extinguiu os partidos politicos e outorgou
a nova Constituigado.

Por ser uma carta outorgada em plena ditadura retirou o Ministério
Publico do texto constitucional e do cenério politico. Apenas o artigo 99
fazia mengio ao Procurador-Geral da Repiiblica e os artigos 101 € 105
dispunham sobre a competéncia para processar e julgar aquela autoridade
e sobre o quinto constitucional.

Apesar de ter enfraquecido a institui¢do, neste periodo foram
publicados o C6digo de Processo Penal, de 1941 e o Codigo de Processo
Civil, de 1939, que tinham diversas normas sobre o Ministério Publico e
o Promotor de Justiga.

3.1.5. Constituicao da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1946

A Nova Constituigdo pretendia por fim ao Estado autoritario que vigia
no pais desde 1930, foi uma Carta Republicana, Federativa e Democratica
que recupera a independéncia do Ministério Publico.

O Ministério Publico foi dividido em federal e estadual; com garantias
de estabilidade aos seus membros; concurso de provas e titulos;
inamovibilidade; promogio de entrincia a entrancia.

Todavia, no dia 31 de mar¢o de 1964 um golpe militar implantou uma
nova ditadura no Brasil, depondo o presidente Jodo Goulart e
estabelecendo um governo de militares, por um periodo de 20 anos.

Direitos politicos foram cassados e diversos cidaddos, dentre eles, juizes
e promotores foram exonerados e exilados do pais.

3.1.6. Constituicao do Brasil de 1967
Promulgada em 24 de janeiro de 1967, nela o Ministério Publico passou

a ser 6rgio do Poder Judicidrio, mantidas as regras vigentes sobre a
instituicdo e estendidas aos Promotores de Justica os direitos a
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aposentadoria e vencimentos semelhantes ao permitidos aos magistrados,
num sistema de paridade.

Sucede que em 13 de dezembro de 1968 o governo editou o Ato
Institucional n. 5 que suspendeu as garantias da magistratura, do Ministério
Publico e eliminou a estabilidade dos funcionarios piblicos.

Logo depois, através da Emenda Constitucional n. 01, de 17 de outubro
de 1969, o Ministério Piblico voltou a integrar o Poder Executivo, o que
representou um golpe a instituigéo.

3.1.7. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988

Em 1984 uma Assembléia Nacional Constituinte foi instalada com o
fim de elaborar a Nova Constitui¢io.

Cidadaos, advogados e membros do Ministério Puiblico se mobilizaram
em todo o Brasil para discutirem questdes institucionais. Citemos como
exemplo, a Carta de Curitiba, firmada apés o I Encontro Nacional de
Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de Associa¢des do
Ministério Pablico (junho de 1986) que serviu como documento oficial
para reivindicar garantias, direitos e deveres pertinentes ao Ministério
Pablico.

Ficou conhecida como Constitui¢do Cidada, por ser um estatuto da
liberdade e da democracia.

Estabelece o artigo_127 da Constituicag da Republica do Brasil aue o

Ministério Publico € (a) institui¢do permanente, isto €, ndo pode ser abohda
por emenda constitucional, assim como as For¢cas Armadas (CHIMENT],
2001, p. 249); (b) essencial a fungio jurisdicional do Estado; (c) incumbida
-da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Determinou, ainda, a Carta Magna que leis complementares da Unido
e dos Estados-membros, cuja iniciativa é facultada aos respectivos
Procuradores-Gerais de Justiga, que detém a chefia administrativa da
institui¢do nos estados, devem estabelecer a organizagio, as atribui¢cdes e
o estatuto de direitos e deveres da categoria.

De acordo com o artigo 169 da Constituigdo da Republica de 1988
compete ao Ministério Publico propor ao Poder Legislativo a criagdo e

Ministério Piblico no Brasil: uma histdria de conquristas / ArainaCesarea Fereira dos Santos D'Alessandro 121

Para verificar éautenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: b3e2bf78 - 9ac2e175 - 38a481d1 - 74013836



extingio de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso
ptblico de provas ou de provas e titulos com a participagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil, tudo para garantir a autonomia funcional,
administrativa e financeira do 6rgao.

Nela o Ministério Publico nio se caracteriza como um quarto poder
nem estd vinculado ao Judiciario, ao Executivo ou ao Legislativo, pois
na sua esséncia é 6rgao da sociedade, logo tem o que se chama de “status
de quase-poder” (art. 85, 1I; art. 62 §1°, I, “c”; art. 68 §1°, [; art. 168 da
CR/88).

E comum afirmar que, atualmente, os membros Ministério Pdblico
sdo agentes politicos, porque além de gozarem de prerrogativas proprias
semelhantes as dos magistrados programam politicas pablicas.

E assim, a Constituicio da Repuiblica de 1988, fez do Ministério
Publico verdadeiro agente de transformagdo da realidade social, ao
assegurar-lhe as famosas tarefas de tutelar os interesses difusos, coletivos
e individuais indisponiveis.

A partir dai o que houve foi um histérico avango, sendo a lei da a¢do
civil piblica recepcionada, passando o Ministério Publico de “mio do
Rei” para “mio da lei” (TRINDADE, 2008, p. 01).

Para Paulo Bonavides (BONAVIDES apud MOURA JR, p. 350) o
Ministério Pablico “éa Constituicio em agdo, em nome da sodedade, do interesse
publico, da defesa do regime, da eficida e salvaguarda das instituigdes.”

Consagra a Carta Magna alguns principios basilares, dentre eles os
mais importantes:

Principio da Unidade - o Ministério Pablico é um tnico érgio, sendo
as divisdes administrativas, mera forma de organizagdo do poder. A
unidade ¢é aplicavel dentre dos seus diversos ramos, isto ¢, unidade do
Ministério Publico Federal e unidade do Ministério Publico Estadual, do
Trabatho, Militar, Eleitoral, por exemplo. A unidade traduz a identidade
do Ministério Pablico como institui¢do, tendo um tnico ponto de comando
do que concerne a sua organizagdo administrativa.

Principio da Independéncia Funcional - significa que o membro da
instituicdo podera manifestar-se livremente, sem subordinagdo nem
hierarquia ao Procurador-Geral ou qualquer outra autoridade integrante
de qualquer dos poderes, seguindo exclusivamente sua convicg¢do e
fundamentando juridicamente suas manifestacdes.
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O chefe da institui¢do tem apenas hierarquia nas questdes
administrativas, nunca hierarquia funcional. Ademais, as recomendagoes
do Procurador-Geral de Justiga, das Corregedorias e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, ndo podem ter efeito normativo e nio vinculam
0s promotores de justiga.

Por conta da independéncia funcional é possivel manifesta¢bes
processuais conflitantes entre membros do Ministério Publico, o que é
aceito pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Principio da Indivisibilidade - um membro do Ministério Péblico pode
substituir outro, pois a atuagdo ¢ do 6rgao e nido do agente, os promotores
ndo se vinculam ao processo, podendo ser substituidos entre si. E possivel,
da mesma forma, a ratificagdo de atos oriundos de promotor sem
atribui¢@o na érea.

A substitui¢do legal, automatica (casos de férias, licengas,
impedimentos) ou mediante remogdo ou promogio visa dar continuidade
ao servigo publico, sempre através de regulamentagao legal prévia, objetiva
€ impessoal, para evitar violagdo ao principio do promotor natural.

Principio do Promotor Natural - determina que as func¢des do
Ministério Publico s6 possam ser desempenhadas por membros,
previamente investidos no exercicio do cargo, o que afasta designacbes
impessoais, subjetivas e arbitréarias.

Principio da Autonomia Administrativa e Financeira - o Ministério
Publico tem competéncia para propor ao Poder Legislativo a criagio e
extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso
publico de provas ou de provas e titulos. Bem assim, propor a politica
remuneratéria, os planos de carreira (autonomia administrativa) e
~ or¢amento dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentarias (autonomia financeira), nos termos expressos do art. 127,
8§ 2° e 3°, da Constituic;&o Federal de 1988.

. 3.2. O Ministério Publico 20 anos apés a
Constituicdo Federal de 1988

Com a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
membros do Ministério Publico de todo o pais vém tentando reduzir as
injusticas sociais: combatendo a corrupgdo administrativa, a corrupgio
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eleitoral, a sonegacio fiscal, as organizagdes criminosas, por um viés. E
por outro, assegurando os direitos das minorias (portador de necessidade
especial, afrodescendentes) e os interesses sociais (respeito ao consumidor,
ao indigena, a0 meio ambiente sustentdvel) o que tem causado um grande
descontentamento em varios setores sociais, que tentam de todo modo
retroceder e diminuir os poderes da instituigdo.

“Q incémodo causado pelo Ministério Publico desde sua
redefini¢io pela CF/88, causou pavor em muita gente, tremor em
muito corrupto e abalo na Administragdo Coronelista do interior
do Brasil. O 4dio acendeu e ndo demorou uma campanha para
amordagi-lo. (...) A pressdo exercida sobre o Ministério Pablico
se converteu em uma espécie de ameaga com a seguinte conotag¢2o:
‘se vocés ndo pararem de denunciar a corrupgao neste pais; se
vocés com esse fervor de juventude, de renovagio, de empolgagao
pela carreira ndo pararem de denunciar a corrupgio, nds vamos
votar uma lei que vai obriga-los a se calar e, por vocés nem as
pedras clamardo! (VIEIRA, 2003, p. 192 e 194/5).

E pacifico que o Ministério Piblico tem cumprido o seu papel. Por
certo, que existem casos de falhas, abusos, excessos que devem ser punidos
pelos diversos 6rgdos de fiscaliza¢do, notadamente Corregedorias e
Conselho Nacional do Ministério Publico. Todavia, sdo casos isolados
que em nada comprometem o beneficio geral da atuagdo da grande massa
de seus membros.

Tentativas, como as da lei da mordaga e a negagdo do poder de
investigagdo dos membros do Ministério Publico, tém sido comum. A
tendéncia de querer calar o Ministério Publico é recorrente e condenavel.
Uma investigagdo séria e independente ¢ interesse de toda a sociedade,
em especial, dos homens de bem, pagadores de seus tributos, do eleitor
que merece o acesso a publicidade, devendo o sigilo legal ficar restrito as
excegoes.

O Ministério Publico, como vimos, ¢ um conquista do desenvolvimento
da democracia do Estado brasileiro, foi enfraquecido, esvaziado e por
vezes ignorado durante as ditaduras, mas voltou com grande for¢a na
Constituicdo Federal de 1988, adquirindo novas fungdes, destacando a
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sua atuagdo na tutela dos interesses difusos e coletivos. A partir dai é
juridicamente vedado o retrocesso, e, factualmente firmada a
irreversibilidade

4. Conclusiao

Da analise da origem do Ministério Piiblico no mundo e no Brasil, do
surgimento de suas diversas fungbes e da evolugdo de suas atribuigdes,
de procurador do rei ou defensor dos interesses do monarca a defensor da
ordem juridica e dos direitos sociais e individuais indisponiveis concluimos
que, na verdade, o Ministério Publico brasileiro contemporineo encontra-
se desvinculado dos demais poderes estatais tipicos, tendo tratamento
constitucional singular e natureza juridica propria, por ser 6rgio da
sociedade, isto ¢, ndo é poder, mas tem qualidade e atributos de tal.

Observamos que o Ministério Publico brasileiro é sui generise um dos
mais avangados 6rgdos de fiscalizagdo e transformagio social do mundo,
uma vez que possui amplas atribui¢Ges (na sua maioria elencadas pela
Constitui¢do da Republica de 1988, marco do Estado Democratico de
Direito no Brasil), independéncia em relagdo aos demais Poderes e paridade
com a magistratura.

Ocorre que 20 (vinte) anos ap6s a promulgacdo daquela que entrou
para a histéria como a Constituigdo Cidad3, initmeras sdo as tentativas
de se reduzir os poderes de Promotores e Procuradores. O que sob o
nosso olhar é impossivel.

Extinguir o Ministério Pablico, s6 através de um golpe de Estado, pois
para a Constitui¢do da Republica é institui¢io permanente.

Além disso, determina nossa Carta Politica que o Ministério Pablico
¢ encarregado da defesa do regime democritico, logo se a democracia é
clausula pétrea, isto é, se a democracia faz parte daquele eixo imutavel
da nossa Constituigdo, é impossivel reduzir as atribuigdes do érgio
encarregado de garanti-la.

A democracia, a ordem juridica, a paz social, a tutela dos interesses
difusos, apenas como exemplos, dependem da existéncia de um érgio
independente, auténomo e bem estruturado apto a defendé-las.

Percebe-se da acurada andlise da histéria do Ministério Publico
brasileiro, que da Constitui¢do da Reptiblica de 1988 em diante, é vedado

Ministério Piiblico no Brasil: uma histéria de conguistas / Araina Cesérea Ferreira dos Santos D’Alessandro 125

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: b3e2bf78 - 9ac2el75 - 38a481d1 - 74013836



o retrocesso ou reversibilidade, desse modo nenhuma emenda
constitucional podera acoité-lo arbitrariamente, mas apenas reforga-lo,
aumentar prerrogativas, ampliar hipoteses de atribuiges.

Nesta quadra, percebemos que o Ministério Piblico brasileiro s tem
progredido e deve continuar posicionando-se como aliado do Estado
Democrético de Direito e da dignidade da pessoa humana, como valores-
mestre do nosso ordenamento juridico.
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O poder de investigacao do
Ministério Publico em face do atual
entendimento do Egrégio Supremo

Tribunal Federal e Conselho

Nacional do Ministério Publico

Paulo Alexandre Rodrigues de Siqueira*

RESUMO

Este estudo tem por escopo a demonstragio da legitimidade da fungdo
investigatéria criminal pelo Ministério Publico a partir do perfil
institucional que the foi delineado pela Constituicio Federal de 1988. A
questdo é polémica, e estd assentada, basicamente, sobre as seguintes
hipéteses: (in)existéncia de previsio constitucional e legal para o exercicio
de tal atividade, (in)subsisténcia de um monopolio da Policia Judiciaria
para investigar crimes e (im)possibilidade de o Ministério Publico aglutinar
as fungdes investigatoria e acusatéria. O embate origina-se de diferentes
interpretagdes conferidas a dispositivos da Constitui¢do Federal e da
legislagdo pertinente. A acareagio dos pesados argumentos de ambas as
correntes de entendimento conduz ao juizo de que o Ministério Publico
¢, sim, 6rgdo legitimado ao exercicio de diligéncias investigatérias no
ambito criminal, atividade, contudo, que ha de ser informada por uma
necessidade circunstancial e passivel de efetivo controle jurisdicional,
bem como pelas recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal e
Conselho Superior do Ministério Publico sobre o poder de investigagdo
‘do Parquet.

*Promotor de Justiga Substituto em exercicio na Promotoria de Justica da Comarca
de Natividade -TO.
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1. Introducao

A criminalidade recrudesce assustadoramente no Pais e, paralelamente,
cresce a impunidade. Os criminosos organizam-se € sofisticam suas
estruturas de atuagio. Os mecanismos de repressao ao crime ja se mostram
insuficientes. Vive-se uma imensa confusdo social, em que a sociedade
se vé fragilizada, pois desprovida de seguranga e de confianga nos
organismos incumbidos de sua defesa.

A Constitui¢io de 1988 brindou a Nagio com uma “nova” instituigdo:
um Ministério Publico voltado a defesa da sociedade e de seus interesses.
Dotou-lhe de instrumentos suficientes para 0 cumprimento de tdo elevado
mister. Dentre eles, a titularidade exclusiva da ago penal, que reservou a
Instituigio o alto controle da organizagdo repressiva ao crime. O debate
que se propde enfrentar diz respeito justamente as atribui¢des do Orgio
Ministerial no 4mbito criminal, especificamente, a realizago de diligéncias
investigatdrias nessa seara, tema assaz controverso, que tem provocado
choques impetuosos de opinides nos tribunais patrios. Para enfrentar o
assunto, num primeiro momento, realizar-se-4 um breve exame sobre o
papel institucional do Ministério Publico e, em seguida, abordar-se-4 a
controvérsia acerca da sua legitimidade para investigar crimes. Por fim,
ponderar-se-4 acerca da permissibilidade legal e jurisprudencial dessa
atuacio. Ao fomentar este proficuo debate, deseja-se contribuir,
minimamente que seja, com a construgao de um Estado Democratico de
Direito, como aquele proposto pela Constituicao Federal de 1988.
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2. A legitimidade do Ministério Publico para a
investigacao criminal

O artigo 4°, paragrafo unico do CPP admite, claramente, o concurso
de autoridades, além da policial, para averiguagdo de infragbes penais.
Tal norma foi, aparentemente, recepcionada pela Constituicio Federal,
pois esta ndo estabeleceu que as investigagdes preliminares fossem feitas
exclusivamente pela policia judicidria, e dispds quais 6rgios teriam
atribui¢do de policia judicidria. No § 4° do artigo 144 da Lei Maior, ha a
previsdo de que, salvo exce¢Oes, a investigagdo criminal seja procedida
pela policia civil. Tal norma néo é taxativa. No inciso IV, § 1°, do citado
artigo da Constituigdo esta disposto que, em ambito federal, apenas a
policia federal pode exercer, com exclusividade, as fungdes de policia
Judiciaria da Unido, o que ndo ocorre com a policia civil dos Estados-
Membros. Em sentido contrario, insurge-se a ADEPOL — Associagio
dos Delegados de Policia do Brasil, para a qual a investigago policial, tal
como a a¢do penal publica, é um monopolio e deve ser resguardada a
policia judiciaria, por ser uma garantia 3 ordem constitucional.

A discussdo jurisprudencial acerca da matéria teve sua perspectiva
inicial quando o STF, em decisdo de 2002, prolatou acérdio no sentido
de que o inquérito realizado pelo Ministério Piblico é valido. No voto do
Ministro Relator Mauricio Correia, sdo discorridas questdes acerca da
interpretagdo conjunta do art. 144 com o artigo 129, inciso IX, todos da
Constituigdo Federal, in verbis: “BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1517/UF.
Relator Ministro Mauricio Corréa. 30 de abril de 1997. Brasilia, Diario
da Justi¢a da Unido, vol. 2092, p. 107, 22 nov. 2002”.

Ha, portanto, uma permissividade legal, oriunda de uma interpretagio
sistematica da Constitui¢do Federal com o Codigo de Processo Penal no
sentido de que o inquérito realizado pela policia judiciaria nio é a tnica
forma de investigagdo criminal existente no ordenamento juridico
brasileiro.

O ordenamento patrio ja consente que outras autoridades, que ndo as
policiais, presidam inquéritos extrapoliciais, tais como: a) o inquérito para
apurar infracdes ocorridas em areas alfandegdrias (ex vi da alinea b do
artigo 33 da Lein® 4.771, de 15 de setembro de 1965); b) o inquérito para
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apuracio de infragdes de competéncia da justi¢a militar; ¢) investigacdes
efetuadas pelas CPIs — Comissbes Parlamentares de Inquérito (§ 3° do
artigo 58 da Constituigdo Federal e Lei n® 1.579, de 18 de margo de
1952), as quais tém um maior poder de investigagdo na apuragdo de fatos
determinados e, na constatagio de crimes de competéncia da Justica
Comum, podem fornecer elementos a0 Ministério Publico para que este
ofereca dentuncia; d) investigagio por parte do juiz nos casos de infragdes
em crimes falimentares; €) inquérito para apurar crimes cometidos nas
dependéncias da Camara dos Deputados ou Senado Federal, cabendo a
Casa a instaura¢io da investiga¢do prefacial (Stmula 397 do Supremo
Tribunal Federal); f) inquérito instaurado pelo Superior Tribunal de Justica
na apuragdo de crimes imputados a Governador de Estado, cabendo a
presidéncia ao Relator do feito, o qual deve ser assistido pela Policia
Federal; g) inquérito civil publico, instaurado pelo Ministério Publico,
entre outros.

Com base nessas premissas, 0 Senado Federal, em uma tentativa de
dar respaldo legal a essas reivindicagGes, estabeleceu, no artigo 4° do
Projeto de Lei 3.713/97" (visa substituir a Lei 9.034/95 e traz como
principais inovages: a defini¢do legal de “organiza¢Ges criminosas” € a
possibilidade do Ministério Publico presidir investigacSes preliminares,
ou inquéritos penais, a respeito de crimes organizados), que:

Art. 4°. O Ministério Publico, na apurag¢do de crimes praticados
por organizagdo criminosa, requisitara procedimento
investigatorio de natureza inquisitiva e sigilosa, acompanhando-o,
a fim de colher elementos de prova, ouvir testemunhas e, ainda,
obter documentos, informagoes eleitorais, fiscais, bancarias e
financeiras, devendo zelar pelo sigilo respectivo, sob pena de
responsabilidade penal e administrativa.

Inicialmente é de se vislumbrar que tal particularidade sé sera atribuida
ao Ministério Publico em casos de investigacdo de crime praticado por
organizac¢dao criminosa.

http://wwwé.senado.gov.br/sicon/PreparaPesquisaAvancada.action
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Mesmo assim, o lobby feito na Camara dos Deputados foi suficiente
para que tal artigo fosse suprimido do texto original. Inconformada com
tal destino, a Associagdo Nacional dos Procuradores da Reptiblica, em
nota?, espera que, quando o projeto retornar a sua casa de origem, o Senado,
tal dispositivo seja reintegrado. O principal motivo alegado pelo Ministério
Publico ¢ que a sociedade ndo pode ficar 4 mercé da criminalidade
organizada sem que um 6rgio com as atribui¢des do Ministério Publico
possa fazer algo. A par dos exageros, é sabido que uma das principais
cé€lulas do crime organizado se encontra entre policiais corruptos, ou
predispostos a criminalidade. Eles tém maior acesso aos presos, sdo mal
remunerados, na maioria das vezes desqualificados e sem uma
infraestrutura digna da corporagio.

- Esses motivos e os ja expostos refletem o anseio social de que uma
instituicdo imbuida do espirito de defesa da sociedade possa combater
com mais énfase o crime organizado. A complexidade nas quais as
organizacOes criminais se envolvem pode apenas ser enfrentada por um
ente como o Ministério Publico. A pressdo psicoldgica exercida pelo
Parquet sobre os criminosos ¢ fruto da ordem constitucional, que dotou
esse Orgdo com garantias e atribuigdes impares. Sendo cada vez maior o
numero de membros das forgas policiais participantes de atividades ilicitas,
financiadas por organizagGes criminosas, ndo pode a sociedade ter um
respaldo de integridade por parte da Policia. Se uma das func¢des do
Ministério Publico ¢é o controle externo da atividade policial, por que ndo
essa Instituicio exercer atividades nio defesas pelo ordenamento juridico
patrio? As atividades do Parquet, nesse sentido, sempre estardo, de
qualquer modo, sob o olhar atento do Judiciario, o qual devera ser sempre
manejado, caso algum ilicito seja cometido por um membro do Ministério
Publico.

Nao havendo na Constituigdo Federal norma proibitiva no sentido de
que apenas a policia judicidria tem atribuigdes para a realizacdo de
diligéncias investigatérias, pode o ordenamento infraconstitucional
estabelecer medidas com o fim de o Ministério Publico proceder a esse
desiderato.

*http://www.anpr.org.br/portal/index.php?option = com_anpronline&ltemid =171
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Nesse diapasio insere-se o Projeto de Lei n® 3.713/97 — Atribuigdes
a0 Ministério Pablico. O papel do Ministério Publico € zelar para que 0
combate a criminalidade ndo seja estanque, intermitente. Tal desafio é
perene. Sabendo das dificuldades apresentadas na realidade brasileira para
tal fim, o legislador visou, no supracitado Projeto, a uma maior integracao
entre diversos 6rgdos componentes da sociedade.

E garantido ao Parquet, pelo paragrafo inico do art. 4° do referido
Projeto, acesso a informages bancarias dos investigados. O art. 7° dispde
que as autoridades fazendarias, bancarias e as da Comissdo de Valores
Imobiliarios, quando tiverem conhecimento de indicios de atividades de
crime organizado, deverao remeter, imediatamente, documentos
informativos ao Ministério Publico. Para que tal argumento legal seja
eficaz, é necessario respeito mutuo as instituigdes, além de uma
estruturagdo pratica entre esses Orgaos.

O artigo 13 do mesmo Projeto de Lei traz uma norma programatica
nesse sentido. O projeto dispde, também, que empresas de transporte
possibilitardo acesso direto e permanente do juiz, do Ministério Pdblico
e de autoridade policial aos bancos de dados de reservas e registro de
viagens, que deverdo ser guardados por cinco anos. No caso das
concessionarias de telefonia fixa ou moével, elas também deverdo manter
os registros de identificagdo das ligagdes por cinco anos.

Fica demonstrado que deve haver uma preocupagido com a reforma
das leis penais e processuais, porém a preocupagdo maior € em dotar 0s
organismos responsaveis pela investiga¢do e persecu¢do de melhores
instrumentos para a consecugio desses desideratos, além de garantir ao
Ministério Publico uma postura mais arrojada, a fim de que possam,
juntos, coordenar tais atividades.

Qualquer forma de combate ao crime organizado s6 podera ser bem
sucedida se houver, inicialmente, uma reestruturagdo das instituigcdes.

Para que isso dé certo no Brasil, faz-se necessario o abandono da postura
corporativista enraizada nas instituigdes politico-econdmicas.

3. O entendimento do Egrégio Supremo Tribunal
Federal e do Conselho Nacional do Ministério
Publico acerca do poder de investigacdao do
Parquet :
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Como ¢ cedigo, o Brasil mudou muito nos ltimos anos, politica e
juridicamente. Hoje, 2 Suprema Corte, com seus 11 (onze) ministros,
possui uma nova composigio, assim encabegada:

Ministros Gilmar Mendes (Presidente), Cezar Peluzo (Vice-Presidente),
Celso ‘de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Carlos Britto, Joaquim
Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Carmem Lucia e Dias Toffoli.

"Nessa seara, a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca dos
poderes investigatorios do Parquet ja existe ha algum tempo, bem antes
da nova composi¢do do Egrégio STF.

A possibilidade de o Ministério Publico participar de investigagdo
criminal € objeto de diversas ADIs e de um Inquérito em tramita¢do no
STF, no entanto, ainda houve um pronunciamento definitivo da Corte.

Ainda sem julgamento no STF® sobre o assunto estdo as ADIs 2943,
proposta pelo Partido Liberal (PL) em 2003 e também tendo como relator
o ministro Ricardo Lewandowski, que é relator, igualmente, das ADIs
3309 e 3318, ajuizadas pela Adepol-Brasil no Distrito Federal e em Minas
Gerais, ambas em 2004, assim como da ADI 3349, proposta pela PGR
em Ronddnia, naquele mesmo ano. Tramitam, ainda, no STF, as ADIs
3317, ajuizada pela Adepol no Rio Grande do Sul em 2004, tendo como
relatora a ministra Ellen Gracie; 3329, 3337 e 3340, propostas por
seccionais da Adepol em varias estados e tendo como relator o ministro
Cezar Peluso e, por fim, o Inquérito 1968, proposto pelo Ministério
Publico Federal no DF em 2003, tendo como relator o ministro Marco
Aurélio.

O assunto divide a jurisprudéncia. Basicamente, a divergéncia é entre
uma corrente que defende fortemente a exclusividade de atribuigdes e
recusa a atuagio direta dos membros do MP na investiga¢io criminal, e
outra, que defende essa possibilidade, argumentando que ela representa
um refor¢o saudavel na estrutura do sistema.

Esta discussdo voltou recentemente a agenda publica, principalmente
apos a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 10 de margo
de 2009. A 2* Turma do STF, em vota¢io uninime, que a Constitui¢io
Federal outorgou, ac Ministério Publico, poder investigatorio.

*http://www.adepolrj.com.br/adepol/noticia_dinamica_onprint.asplid = 294
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A 2 Turma analisava o Habeas Corpus (HC) 91661, referente a uma
acdo penal instaurada a pedido do MP, na qual os réus sdo policiais
acusados de imputar a outra pessoa uma contraven¢io ou crime mesmo
sabendo que a acusagdo era falsa.

Segundo a relatora do HC, ministra Ellen Gracie, € perfeitamente
possivel que o 6rgdo do MP promova a coleta de determinados elementos
de prova que demonstrem a existéncia da autoria e materialidade de
determinado delito. “Essa conclusdo ndo significa retirar da policia
judicidria as atribuigdes previstas constitucionalmente”, poderou Ellen
Gracie®.

Ela destacou que a questdo de fundo do HC dizia respeito a
possibilidade de o MP promover procedimento administrativo de cunho
investigatério e depois ser a parte que propde a agdo penal. “N&o ha
oObice [empecilho] a que o Ministério Publico requisite esclarecimentos
ou diligencie diretamente 4 obten¢do da prova de modo a formar seu
convencimento a respeito de determinado fato, aperfeicoando a
persecugdo penal”, explicou a ministra.

A relatora reconheceu a possibilidade de haver legitimidade na
promogio de atos de investigagdo por parte do MP. “No presente caso,
os delitos descritos na dentincia teriam sido praticados por policiais, 0
que também justifica a colheita dos depoimentos das vitimas pelo MP”,
acrescentou.

Na mesma linha, Ellen Gracie afastou a alega¢do dos advogados que
impetraram o habeas corpus de que 0 membro do MP que tenha tomado
conhecimento de fatos em tese delituosos, ainda que por meio de oitiva
de testemunhas, ndo poderia ser o mesmo a oferecer a dentincia em relagdo
a esses fatos. “N@o ha obice legal”, concluiu.

E cedigo que decisdo nio encerra definitivamente o debate, mas revela
a tendéncia de votos para o julgamento que deve sepultar a acalorada
discussdo, cujo leading case é o Habeas Corpus 84.548.

Neste sentido, é evidente que essa decisdo nao encerra definitivamente
o debate, mas revela a tendéncia de votos para o julgamento que deve
sepultar a discussdo, cujo leading case é o precedente logo acima citado,
ajuizado em favor de Sérgio Gomes da Silva, mais conhecido como

“http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo = 104441
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Sombra”, acusado de ser o mandante do assassinato do ex-prefeito de
Santo André (SP), Celso Daniel.

Apesar de ndo haver, até a presente data, um pronunciamento definitivo
do Pleno do STF quanto ao tema, o Superior Tribunal de Justica ja
manifestou entendimento no sentido de ser permitido ao Ministério
Publico investigar em seara criminal, razio pela qual me permito colacionar
apenas o recente julgado a seguir:

HABEAS CORPUS. PREFEITO MUNICIPAL.
INVESTIGACOES REALIZADAS PELO MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE DO PARQUET PARA
PROCEDER INVESTIGAGCOES. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEPCIA DA
DENUNCIA. CRIME DE AUTORIA COLETIVA.
TIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA.

1. Em que pese o Ministério Publico ndo poder presidir inquérito
policial, a Constitui¢do Federal atribui ao Parquet poderes
investigatorios, em seu artigo 129, incisos VI, VIII e IX, e artigo
8°, incisos ITe IV, e § 2°, da Lei Complementar n.° 75/1993. Se a
Lei maior lhe atribui outras fun¢des compativeis com sua
atribui¢do, conclui-se existir nitida liga¢do entre poderes
investigatdrios e persecutorios. Esse poder de modo algum exclui
a Policia Judiciéria, antes a complementa na colheita de elementos
para a propositura da ag8o, pois até mesmo um particular pode
coligar elementos de provas e apresenta-los ao Ministério Publico.
Por outra volta, se o parquet é o titular da a¢ido penal, podendo
requisitar a instaurago de inquérito policial, por qual razdo nio
poderia fazer o menos que seria investigar fatos?

2.[...]

3.[.]

4. Ordem denegada, ficando prejudicada a liminar anteriormente
deferida. (Origem: STJ - HC 38495 / SC - HABEAS CORPUS
2004/0135804-0 - SEXTA TURMA - Relator: HELIO QUAGLIA
BARBOSA - DJ 27.03.2006.

A fim de reforgar tal posicionamento, salientamos que o art. 129, inciso
I, da Constitui¢do Federal, atribui ao Parqueta privatividade na promog¢io
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da agdo penal publica. Do seu turno, o C6digo de Processo Penal estabelece
que o inquérito policial seja dispensavel, j& que o Ministério Pablico pode
embasar seu pedido em pegas de informacao que concretizem justa causa
para a denuncia.

Ora, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “poderes
implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicio Federal concede os
fins, d4 os meios. Se a atividade fim — promogao da agdo penal publica -
foi outorgada ao Parquet em foro de privatividade, ndo se concebe como
nio lhe oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP autoriza
que “pegas de informagdo” embasem a dentincia. Assim, € forgoso ser
reconhecida a legitimidade da promogio de atos de investigacdo por parte
do Ministério Publico.

Este desiderato possui reconhecimento jurisprudencial e respaldo
infraconstitucional. Prevé a Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
no art. 26, inciso I, da Lei n® 8.625/93 e o art. 8° da Lei Complementar
n°® 75/93, que o membro do Ministério Publico pode investigar
diretamente noticias de crimes e contravengdes, instaurando, para tanto,
procedimento administrativo. Isto, na realidade, trata de uma consequéncia
légica do principio da exclusividade da promogdo da a¢do penal — art.
129, inciso I da CF-88.

Nesse diapasido, antecipando a decisdo da 2* Turma do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, o entdo criado Conselho Nacional do
Ministério Publico reafirmou e consolidou, em 02/10/2006, o poder dos
membros da Instituigio de conduzirem investigagdo criminal. O Conselho
aprovou, por maioria de votos, a resolugdo n.° 135, proposta pela
Conselheira e Procuradora Regional Federal Janice Ascari para estabelecer
as regras gerais para a instaura¢do e a tramitacdo dos procedimentos de
investigagdo criminal pelos membros do Ministério Publico.

Neste contexto, analisando-se pormenorizadamente a Resolugao 13/
2006, tem-se que o CNMP ndo s6 conformou a pratica de investigagdo
com o sistema garantista, mas também uniformizou o procedimento
adotado em todo o MP brasileiro, conferindo substancia ao principio da

shitp://www.cnmp.gov.br/conselhos/cnmp/legislacao/resolucoes/pdfs-de-resolucoes/
res_cnmp_13_2006_10_02.pdf
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isonomia, que demanda tratamento igualitario para situagdes faticas
semelhantes.

Apbs a edigdo da resolugdo, novamente se travou o embate juridicos
entre os defensores da tese da exclusividade da investigagZo criminal pela
policia judiciaria € a sua permissibilidade ao Parquet.

Neste diapasdo, em 25/09/2009, a Associagdo Nacional dos
Delegados de Policia Federal (ADPF) ajuizou junto ao Supremo Tribunal
Federal a ADI 4305¢. A ADPF/Brasil argumentando que os poderes de
investigag¢do sdo atribui¢do exclusiva dos delegados de policia e que,
portanto, as normas atacadas afrontariam a Constituigdo Federal (CF),
sobretudo os seus artigos 2° 5°, incisos II, LIII e LIV; 22, inciso I; 24,
inciso XI; 129, incisos I, IT, VI, VII e VIII e 144, paragrafo 1°, incisos I, I
e IV e paragrafo 4°.

Consultado, o CNMP manifestou-se, preliminarmente, pelo nao
cabimento da ADI face a Resolugdo n® 13/06, observando que ela
constitul mera reproducdo de normas ja estabelecidas na legislagcao
nacional (LC n° 75 e Lei 8.625/93). Portanto, ndo teria carater autbnomo
para ser atacada em ADI. Igual manifestacdo foi colhida da Presidéncia
da Republica e da Advocacia-Geral da Unido (AGU).

No mérito, o CNMP sustentou que inexiste incongruéncia entre a
direta realizagdo de diligéncias por membros do MP, no dmbito da
investigagcao criminal, e qualquer dispositivo constitucional.

No mesmo sentido se manifestaram a Presidéncia da Republica (além
do CNMP e do Congresso Nacional, o presidente da Republica é um dos
requeridos na ADI) e a AGU. Eles se posicionaram a favor da possibilidade
de o MP realizar investiga¢io criminal, sem contaminar as investigagdes
por sua participagdo na colheita pré-processual da prova.

Em seu parecer’, a PGR obtempera que ndo se pode confundir o
conceito policia judiciaria com o de investigagdo criminal. Segundo ela,
trata-se de conceitos préximos, mas distintos. Ela lembra que a
Constitui¢io Federal (CF), em seu artigo 144, paragrafo 1°, sem mencionar
exclusividade de qualquer espécie, atribui a Policia Federal a investigagdo

Shttp://www.jusbrasil.com.br/noticias/2004218/agu-se-manifesta-na-adi-que-trata-de-resolucao-do-
cnmp-referente-ac-procedimento-investigatorio
"hitp:/inoticias.pgr.mpf.gov.br/
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de determinadas infragdes penais. Assim, ndo ha como incluir, mesmo
em termos léxicos, a investiga¢do criminal dentro do conceito policia
judicidria.

Segundo a PGR, as fungbes investigatérias do Ministério Publico
decorrem do sistema constitucional e, designadamente, da combinacdo
dos incisos I, III, VIII e IX do artigo 129 da CF. A impossibilidade, em
certas circunstincias, de separar o carater penal das repercussdes civis
dos ilicitos reforga esse poder ministerial.

Ainda segundo a PGR, o acertado entendimento de que o MP tem
legitimidade para atuar na investigagio criminal desenvolve, ademais, a
teoria dos poderes implicitos — inherente powers — pacificada no direito
americano, segundo a qual a concessio de uma fungdo a determinado
Orgdo ou instituigdo pela propria Constituicao traz consigo, implicitamente,
a concessido dos meios necessarios a sua concretiza¢io. Esses meios foram
devidamente reconhecidos pelo Poder Legislativo.

Por fim, a PGR argumenta que a tese da imparcialidade do MP que,
segundo alguns, impediria sua atuagdo nas investigagdes criminais —
porquanto contaminaria a formag¢édo da opinio delicti (fundadas suspeitas
sobre a existéncia do delito) —, destoa completamente da visdo do processo
penal constitucional.

Segundo a PGR, este raciocinio ignora que a possibilidade de
investigag¢do criminal pelo MP leva em consideragdo uma foérmula
institucional, dentro da qual — nao ha raz3o para se pensar de outra forma -
— estd envolvida uma instituigio publica com conceitos e padrdes de
atuacgdo bem fixados.

4. Conclusao

Concluimos que a investigagdo criminal direta pelo Ministério Publico
independe da existéncia ou ndo de inquérito policial, pois se trata de
exercicio de suas prerrogativas de ‘dominus litis’, e ndo de usurpagdo da
fungio policial.

Assim, o Ministério Pliblico ndo pode assistir passivamente aos
acontecimentos, principalmente nos delitos praticados por organizagdes
criminosas, que maiores danos trazem ao meio social.

O entendimento, nesse sentido, € de que ndo pode a sociedade se ver
privada da atuagdo do Ministério Publico, mormente quando interesses
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corporativos se voltam contra a autonomia e independéncia da institui¢io,
criadas como garantia do pleno exercicio de suas fungdes e como protegio
a direitos indisponiveis da coletividade.

O compromisso dos agentes da lei deve ser com a busca incessante da
verdade real, para que condutas reprovaveis sejam coibidas.

Malgrado a clareza da questdo ora discutida, existem razdes de ordem
politica e ndo meramente juridica, para motivar o cerceamento da
investigacdo criminal, o que repousa na persisténcia de ver reconhecido o
monopolio da investigagdo dos crimes nas maos da policia judiciaria, No
entanto, o tema vem sendo tratado a fim de se estabelecer uma “guerra”
entre Ministério Publico e policia judicidria. Entretanto, ndo se trata
somente de discussdo sobre a exclusividade da investigacdo pela policia
¢ exclusdo do Ministério Publico, por motivos outros, mas sim de sugestdo
de integracdo das instituigdes objetivando um maior sucesso sobre a
atividade investigatéria.

Se for dever do Ministério Publico a defesa da ordem juridica, a
sociedade é a mais beneficiada com a participagio efetiva da institui¢cio
ministerial nas investigagdes criminais.

Na maior parte dos outros paises democraticos, os poderes de
investigacdo, que o Ministério Publico ja possui, tendem a ser ampliados
e fortalecidos, de modo que o 6rgio pode promover e conduzir, e em
alguns deles, até sozinho, as investigacbes criminais. Irroga-se ainda, ao
Parquet, o agir de alguns de seus integrantes com abusos e excessos, de
forma aparatosa e precipitada. O que admira muito é que tais falhas e
defeitos comuns a todas as institui¢es humanas sejam nele tdo raros e
de monta e expressdo tdo diminuta, maxime em compara¢io com a
institui¢do policial.

Nesse contexto, pugna-se que a decisdo a ser langada pelo pleno do
Supremo Tribunal Federal, sob nova composigdo, provavelmente ainda
no 1° semestre de 2010, no 4mbito do HC 873952 , acerca da consolidag¢do
do poder de investigacdo do ministério publico, deve acompanhar, o ja
decidido, por unanimidade, pela 2*Turma da Excelsa Corte, no bgjodo Habeas
Corpus (HC) 91661, outorgando de farma definitiva o poder investigatdrio ao
Parquet.

Shttp://www stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente = 2340730
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Prisao preventiva e garantia da
ordem publica

Octahydes Ballan Junior*

RESUMO
Este artigo investiga a ordem piiblica como elemento autorizador da
prisdo preventiva. A pesquisa foi essencialmente bibliogréfica.

* Promotor de Justica no Estado do Tocantins. Pés-Graduado em Ciéncias Criminais
(UNAMA) e em Processo Civil (PUC-Minas).
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1. Introducao

E de amplo conhecimento dos operadores do direito a regra do artigo
312 do Cédigo de Processo Penal: “A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucio criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria.”

Deixa a legislagio processual evidente a exigéncia para a custodia
preventiva da presenga de dois pressupostos configuradores do fiumus
comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria)
e de ao menos um dos requisitos demonstrativos do periculum libertatis
(garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da
1nstmg:ao criminal e assegura¢do da aplicacdo da lei penal).

E exatamente no tocante aos requisitos que fica demonstrada a
natureza cautdar da prisdo preventiva.

Nos limites deste estudo, cabe analisar quando a prisdo preventiva
estara autorizada para a garantia da ordem publica.

2. A garantia da ordem publica
2.1 Visao doutrindria
Ordem priiblica é um conceito sem definicdo no Codigo de Processo

Penal. Diante disso, o professor Vicente Greco Filho (2009, p. 261-262)
leciona:
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A garantia da ordem publica tem sentido amplo. Significa a
necessidade de se preservar bem juridico essencial & convivéncia
social, como, por exemplo, a prote¢do social contra réu perigoso
que podera voltar a delinquir, a protegfio das testemunhas ameagadas
pelo acusado ou a protecéo da vitima.

Historicamente ja se entendeu que a prote¢do do préprio acusado
seria motivo de preventiva. Hoje essa colocago ndo tem cabimento,
porque a prote¢do do acusado deve ser atendida com providéncias
policiais de seguranga e nao com decreto de prisio. E possivel que
a autoridade informe que a tinica maneira de protegé-lo seja o
refigio em estabelecimento penal ou policial, mas isso ndo pode
ser determinagio ou coag¢ao.

Ordem publica ndo quer dizer interesse de muitas pessoas, mas
interesse de seguranga de bens juridicamente protegidos, ainda que
de apenas um individuo. NZo quer dizer, também, clamor publico.
Este pode ser revelador de uma repulsa social, indicativa de
violagdo da ordem publica, mas pode, igualmente, significar
vinganga insufladora da massa ou revolta por interesses ilegitimos
contrariados. E ordem publica, porém, a necessidade de resposta
criminal a crimes que atentam contra o sentimento social basico
de respeito ao proximo, como crimes praticados com violéncia
desmedida, o praticado contra pessoas indefesas como criangas e
idosos, os praticados com requintes de crueldade, ou aqueles que,
inclusive tendo em vista 0 comportamento dissimulado, desafiador,
repulsivamente frio ou analogo, causam justa revolta social e que,
por essa razdo, sdo incompativeis com a permanéncia do agente
em liberdade. Cabera ao juiz distinguir as situagoes.

A garantia da ordem publica, em verdade, abrange a garantia da
ordem econdmica, a necessidade -da instrugio criminal e a
seguranga da aplicagdo da pena, porque estas sdo, também,
interesses de ordem publica.

Para Tourinho Filho (2001, p. 577), “Ordem publica é a paz, a
tranquilidade no meio social”.

Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 302) sustenta:
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A necessidade da prisdo por garantia da ordem publica revela-se,
essencialmente, nos casos em que o acusado vem reiterando a ofensa
a ordem constituida. N3o é facil justificar doutrinariamente esta
prisdo ante a teoria da cautelaridade. Dai a resisténcia a ela por
parte da doutrina, entendendo que a prisdo cautelar para garantia

‘da ordem publica configuraria uma verdadeira medida de

seguranga, com antecipagdo da pena. Procura-se justificar a prisao
como forma de assegurar o resultado util do processo, ou seja, se
com a sentenga e a pena privativa de liberdade pretende-se, além
de outros objetivos, proteger a sociedade, impedindo o acusado de
continuar a cometer delitos, esse objetivo seria acautelado por meio
da prisdo preventiva.

Entendendo que a prisao processual para garantia da ordem publica se

afasta do carater instrumental cautelar para ganhar contornos de “justica
sumadria”, Roberto Delmanto Junior (2001, p. 183-184) restringe a sua
aplicagdo. Vale conferir:

152

E de se esclarecer, porém, ser indisfarcivel que, nesses termos, a
prisdo preventiva se distancia de seu carater instrumental — de
tutela do bom andamento doprocessoe da eficicia de seu resultado —
insito a toda e qualquer medida cautelar, servindo de inaceitdvel
Instrumento dejustica sumdria.

Nio ha como negar, com efeito, que ao se aceitar a prisdo proviséria
de alguém, para que a sociedade ndo se sinta perturbada,
amedrontada, desprotegida etc., estar-se-a presumindoa aulpabilidade
doacusado(...) :

Todavia, ha que se abrir uma excegio quando a perturbagéo da
ordem publica vier, em casos extremos, a efetivamente funmltuar
obomandamentoda persecugdopenal, seja na fase do inquérito ou do
Processo.

Essa perturbag¢io atingiria, entdo, a propria regularidade dos atos
dessa persecugdo. interrogatério, oitiva de testemunhas,
reconstitui¢do, acareagbes etc., encontrando-se ai — etalvezséai—
a cautelaridade processual, constitucionalmente exigida.
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Ressalte-se, porém, ao analisar o problema da perturbacio da ordem
publica com vistas ao bom desenvolvimento do processo, como
acima afirmado por nos, deve ainda o magistrado agir com nuita
cautela, estando atento as hipOteses de dramatizagio promovida
pelos meios de comunicagdo de massa, que é o que leva, muitas
vezes, ao “clamor publico”, o qual nio se verificaria na sua
» auséncia. Tal dramatizac¢do visa mais aumentar a audiéncia
televisiva ou radiof6nica, ou, ainda, o nimero de leitores de
periodicos, com a finalidade precipua de valorizar o espago para a
propaganda, do que, realmente, informar de forma isenta o ocorrido.

Também apontando a dificuldade de se justificar a instrumentalidade
da prisdo para garantia da ordem publica, Eugénio Pacelli de Oliveira
(2004, p. 521) aduz:

Mas o argumento, quase incontornavel, contrario a semelhante
modalidade de prisdo € no sentido de que estaria violado o principio
da inocéncia, ja que, quer se pretenda fundamentar a preventiva
para garantia da ordem ptiblica em razéo do risco de novas infragdes
penais, quer se sustente a sua justificagio em razio da
intranquilidade causada pelo crime (aqui, acrescido de sua
gravidade), de uma maneira ou de outra, estar-se-ia partindo de
uma antecipagio de culpabilidade. Como se vé, a questio ébastante
complexa.

Contudo, 0 mesmo autor continua (2004, p. 521-522):

Parece-nos, entretanto, que, sempre excepcionalmente, o principio
do estado de inocéncia havera de ser flexibilizado, quando em risco
valores constitucionais igualmente relevantes. Nao estamos nos
referindo a seguranga piblica como mea abstraciio, ou como valor
a ser sopesado sem critérios empiricos, mas a sua necessaria
concretizagio, diante de hiplteses exapaianalissimas.

Com efeito, haverd, como ja houve, situagdes em que a gravidade
do crime praticado, revelada ndo s6 pela pena abstratamente
cominada ao tipo, mas também pelos meios de execugdo, quando
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presentes a barbarie e o desprezo pelo valor ou bem juridico
atingido, esteja a reclamar uma providéncia imediata do poder
publico, sob pena de se por em risco até mesmo a legitimidade do
exercicio da jurisdi¢iio penal. Muitas vezes, ou melhor, na maioria
destes crimes, 0 seu autor assumea autoria do crime, e nem sempre
em situagio que se possa identificar, de pronto, o risco de tortura
na obtencio da confissio.

E claro que em tema tdo complexo e explosivo todo cuidado é
realmente pouco. Mas ndo é por isso que a autoridade judicial deve
recusar, peremptoriamente, qualquer possibilidade de decretagdo
de prisdo para garantia de ordem publica. Fosse assim, mesmo
apos confessar a pratica de varios homicidios, apontando, inclusive,
onde estariam enterrados os corpos, nio se poderia impor a prisao
de um agora nacionalmente conhecido motoboy, & época residente
na cidade de Sio Paulo, com endere¢o certo € no exercicio de
atividade licita.

Conquanto tormentosa a justificativa da natureza cautelar da prisdo
para a garantia da ordem publica, Marcellus Polastri Lima (2006, p. 328),
lembrando Romeu Pires de Campos Barros, escreve:

Na verdade, consoante Romeu Pires de Campos Barros, 0 “que
evidencia o pericilum in mara, na situagdo focalizada, sdo os
provéveis danos que a liberdade do réu possa causar. Isso importaria
numa satisfagio tardia do desfecho do processo principal, em
prejuizo dos bens juridicos por ele tutelados”.

Assim, a prisdo cautelar embasada na ordem publica efetivamente
pode ser vista como garantia processual e, conseqiientemente,
social, proporcional ao ataque de bens juridicos
constitucionalmente protegidos e os fins do processo. '

Entendemos que a prisio para garantia da ordem publica, seja visando
evitar o cometimento de novos delitos, seja para amenizar o forte abalo
proporcionado por um grave crime, gerador de intranquilidade social, fem
sim natureza cautdar.

Ora, é um dos fins do Direito Penal a prevengio espeqal, tendente a
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impedir, com a reprimenda, que o agente volte a delinquir. Este objetivo
estd entranhado no processo e nele deve ser focalizado, inclusive para
garantir a correta imposi¢do da pena neaessiria e sufidentepara a reprovagio
¢ prevencio do crime, como disposto no artigo 59, aput do Codigo Penal.
Se, estando em liberdade, o acusado demonstra que ndo cumpre as regras
sociais, cabe ao Estado lan¢ar mio da medida cautelar (prisio preventiva)
para, naquele proprio processo, garantir um dos seus fins (a prevengio),
pois o desfecho tardio da persecugdo resultaria na frustragdo da medida
aplicada, que seria inapta a prevenir delitos, entdo ja reiteradamente
cometidos.

Se na hipétese de asseguragdo da aplicagio da lei penal usualmente se
identifica o peclumna “intengdo de se subtrair a aplicagio da lei, pois,
uma vez em fuga, ndo se submeterd ao império da Justiga” (Paulo Rangel,
2004, p. 617), quando em jogo esta a vertente de reprovacio do crime, ndo
ha como negar que, no caso da ordem publica, a outra vertente
demonstrativa da cautelaridade é a prevengio, constitucionalmente habil
a ensejar a segregagdo provisoria.

De outro lado, também ¢ um fim do Direito Penal a paz social, com a
manutengdo de um estado de tranquilidade calcado nas regras essenciais
de convivéncia, sendo a pena a medida a ser imposta no processo para o
retorno dessa paz. No caso de um forte abalo provocado por grave delito,
induvidosa a necessidade da pris3o preventiva para se atingir um dos
objetivos daquele processo (e dai a instrumentalidade da medida), ou
seja, a manutengdo de um estado minimo de tranquilidade e respeito as
regras sociais, sob pena de se autorizar o retorno a barbirie e a justica
privada.

Rogério Schietti Machado Cruz afirma que sendo “Seguramente a
mais importante derivacdo do principio do favor rei, a presungio de
inocéncia, ou presunc¢do de ndo-culpabilidade, exige que, no processo penal,
se conceda ao acusado o direito de ndo ser considerado culpado antes do
transito em julgado da condenacgdo” (2006, p. 68-69). Todavia, convém
ter em mente que a propria Constituicdo Federal admitiu a prisdo antes
do transito em julgado da condenagdo nos casos de flagrante delito e de
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente (art.
5°, LXI), afinal, mesmo os direitos e garantias fundamentais “ndo sdo
ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
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igualmente consagrados pela Carta Magna” (Moraes, 2000, p. 59), e esta
também garante a inviolabilidade a vida, a seguranca e a propriedade

(art. 5°, capui).
Na ligdo de Guitherme de Souza Nucci (2007, p. 589-591):

Garantia da ordem pdblica: trata-se da hipotese de interpretacdo
mais extensa na avaliagdo da necessidade da prisdo preventiva.
Entende-se pela expressdo a necessidade de se manter a ordem na
sociedade, que, em regra, é abalada pela pratica de um delito. Se
este for grave, de particular repercussio, com reflexos negativos €
traumaticos na vida de muitos, propiciando aqueles que tomam
conhecimento da sua realizagdo um forte sentimento de impunidade
e de inseguranga, cabe ao Judiciario determinar o recolhimento do
agente. A garantia da ordem publica deve ser visualizada pelo
bindmio gravidade da infragido + repercussiosodial. (...) Outro fator
responsavel pela repercussdo social que a pratica de um crime
adquire é a periculosidade (probabilidade de tornar a cometer
delitos) demonstrada pelo réu e apurada pela andlise de seus
antecedentes e pela maneira de execugdo do crime. Assim, é
indiscutivel que pode ser decretada a prisdo preventiva daquele
que ostenta, por exemplo, péssimos antecedentes, associando a
isso a crueldade particular com que executou o crime.

Por fim, cumpre trazer a lapidar licio de Mirabete (2001, p. 690):

Fundamenta em primeiro lugar a decretagdo da prisao preventiva
a garantia da ordem publica, evitando-se com a.medida que o
delinqiiente pratique novos crimes contra a vitima ou qualquer
outra pessoa, quer porque seja acentuadamente propenso a pratica
delituosa, quer porque, em liberdade, encontrard os mesmos
estimulos relacionados com a infragcdo cometida. Mas o conceito
de ordem publica ndo se limita a prevenir a reprodugéo de fatos
criminosos, mas também a acautelar o meio social e a propria
credibilidade da justica em face da gravidade do crime e de sua
repercussio. A conveniéncia da medida deve ser regulada pela
sensibilidade do juiz & reagio do meio ambiente & pratica delituosa.
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Embora seja certo que a gravidade do delito, por si, ndo basta para
adecretacdo da custddia, a forma e execugio do crime, a conduta
do acusado, antes e depois do ilicito, e outras circunstancias podem
provocar imensa repercussio e clamor publico, abalando a propria
garantia da ordem ptblica, impondo-se a medida como garantia
do préprio prestigio e seguranga da atividade jurisdicional. A
simples repercussdo do fato, porém, sem outras consequéncias,
nao se constitui em motivo suficiente para a decretacdo da custddia,
mas estd ela justificada se o acusado € dotado de periculosidade, na
perseveranga da pratica delituosa, ou quando denuncia na pratica
do crime perversdo, malvadez, cupidez e insensibilidade moral.

Destarte, ndo ha negar a prisdo para garantia da ordem ptblica frente
a concreta gravidade do crime, sob pena de deixar a sociedade
desamparada.

Os direitos e garantias individuais, entre eles o da presungdo de ndo-
culpabilidade, t¢ém de conviver harmoniosamente com os fins de um devido
processo penal que também tem uma sociedade afrontada como
destinataria.

Nessa linha de raciocinio, pondera Denise Neves Abade (2005, p. 120-
121):

Cumpre, entfo, operacionalizar — e ndo s6 reconhecer teoricamente
— a eficacia do processo penal, 0 que deve se dar por meio das
garantias constitucionais inerentes ao devido processo legal.
Neste contexto, ha que se apreender a nogdo de que uma visio que
considere os fins sistémico-sociais do processo néo restringe ou é
incompativel com o enfoque individual dado ao devido processo
penal.

As garantias constitucionais do processo penal, assim, devem ser
voltadas aos fins da Justica Penal: prote¢io de bens juridicos,
restabelecimento da paz, realiza¢do da Justiga no caso concreto,
manutengdo da confianca da sociedade em sua propria eficacia,
sem olvidar das garantias individuais do acusado.

Desta forma, os valores imputados interesses do acusado podem e
devem conviver com novas metas de politica criminal, que
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preservem a consciéncia dos valores ético-sociais, ndo apenas na
diregio da pena, mas também do proprio procedimento de punire
do proprio processo penal.

A proclamagio da eficacia da justi¢a penal como uma dimensao
essencial do Estado de Direito, protegendo de forma auténoma o
bem juridico supra-individual, vem se consolidando no Direito
Comparado.

O operador do Direito é um profissional aplicador de ciéncia social,
nio podendo perder de vista que sua atuagdo ¢ dirigida para a sociedade,
da qual o Estado retirou o direito de fazer justica com as préprias maos
(justica privada), deixando essa tarefa aos proprios entes publicos.

Logo, cumpre ao poder publico, dentro das regras constitucionais do
processo penal, resguardar a sociedade, inclusive cautelarmente, o que
do contrario resuitaria no préprio perecimento desta.

Em pesquisa de mestrado defendida junto ao Departamento de
Sociologia da USP, Jacqueline Sinhoretto escreveu (2002, p. 196-198):

Em relagio ao Judicidrio, constatou-se uma dualidade nos
discursos. De um lado, a Justi¢a Piiblica é vista como 0 meio mais
adequado para resolugio de conflitos criminais. Num plano ideal,
as falas sobre a justi¢a oficial s3o sempre positivamente valoradas.
Entretanto, quando se fala da prética, fala-se também da
morosidade, dos altos custos dos servicos de advocacia, dos recortes '
de classe nas sentengas judiciais. Quando se fala especificamente
da Justi¢a Criminal, fala-se de experiéncias concretas de violéncias
vividas pelos entrevistados ou por pessoas queridas, que sdo
experiéncias de injustica.

Os conflitos criminais vividos pelas pessoas que moram na periferia
da grande metr6pole estdo na periferia da agdo do Judiciario.
Diante dessa sua condi¢do de periferia politica, a comunidade do
bairro ocupa os espagos que o Estado néo se interessa em ocupar.
Cuida de sua propria seguranga, e s vezes de sua propria justica.
Embora manifeste-se no discurso um desejo de inclusdo desses
conflitos na esfera estatal e publica.

Os casos de linchamento aqui revisitados sao histérias de conflitos
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que ndo encontram uma via de canaliza¢do nas instancias oficiais.
Mas foram absorvidos pela mobilizagio da comunidade diante do
medo e do sentimento de injustiga coletivos. A revolta mobiliza a
rede de relagdes de vizinhanga para a a¢do de justica popular. E
essas agOes sdo vistas pelos moradores dos bairros como uma
produgio efetiva de justica, em que o coletivo recupera uma
correlacdo de forgas que havia sido violada, instaurando um novo
equilibrio no lugar onde havia a tenso entre os grupos de moradores
e bandidos. Esse novo equilibrio traz consigo um novo tempo, um
tempo menos violento.

Aos olhos dos moradores, portanto, a justi¢a popular praticada na
forma do linchamento concorre com a justi¢a oficial e apresenta
sua vantagem, na medida em que interfere no conflito com os
bandidos e promove a pacificagdo do bairro. Apesar de idealmente
reivindicada, a justi¢a dos tribunais néo atua no tempo nem no
espaco do baitro. E o que sobressai sdo relagdes politicas de outra
natureza, que ancoram e legitimam as agdes da justica popular.

Essa tensdo politica de inclusdo/exclusio faz com que se leia os
linchamentos aqui estudados n3o apenas como resposta aos
conflitos interpessoais no interior de uma comunidade articulada
de modo especifico, mas como expressao do proprio conflito social.
O linchamento, além de um ritual de execugdo de justica que repde
reciprocidades quebradas no nivel local de sociabilidade, é uma
expressdo de ruptura com um estado de coisas, é uma forma de
protesto social, contra o crime e 0 criminoso, mas também contra
a policia, a justica, os politicos, que nio fazem o que deveria ser
feito segundo as expectativas daqueles que se revoltam ou apdiam
arevolta. Justifica-se essa afirmagio pela constatagdo de que nio
ha uma regra geral para a ocorréncia de linchamentos, nio sio
todos os crimes de sangue que os motivam; apenas em certas
situagdes € que eles eclodem, situagdes de revolta, indignacao,
sedicio.

Como em outras situagdes de sedigio popular, a revolta contra a
condig¢do de periferia politica ndo propde a revolugio das relagdes
de poder da sociedade, pois, como foi constatado, ndo ha um desejo
de destruicdo das instituigdes; ao contrério, 0 que se quer é expandir
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o Judiciario e a Policia. Por isso, 0 alvo dos discursos sao agentes
dessas institui¢ctes, idealmente concebidas, que “deturpam” a sua
verdadeira fungio. Assim como o alvo da agdo sdo aqueles que
imediatamente ameac¢am a seguranga local, como é comum, de
acordo com Thompson (1998), ocorrer em sociedades em que as
relagdes de dominagio ndo s3o produzidas face-a-face entre
poderosos e subalternos, mas sdo atravessadas por uma série de
mediages e reprodugdes; desta forma, nos motins reage-se contra
aquele que representa na situagio concreta a exploragdo € a violagdo
do direito & seguranga que aos amotinados acreditam deter.

Destarte, ressoa nitido o perigo da ndo intervengdo do Estado quando
hé a pratica de delito especialmente violento, inclusive para a manutengao
da existéncia da Justica Criminal (posta em xeque em caso de omissdo)
e, quiga, do proprio Estado Democratico de Direito.

A prisio cautelar, entdo, é sim o meio habil a garantir a ordem publica,
impedindo a barbarie e a vinganca privada e desmedida. Patente e
irrecusavel o periculum in mara.

2.2. A orientacio jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal

Como visto, a doutrina sinaliza para a admissdo da garantia da ordem
publica nesses casos: a) reiteragio da pratica delitiva; b) gravidade concreta
do crime; c) acautelamento do meio social e credibilidade da Justica; d}
perturbacio a regularidade dos atos da persecugio; €) preservagdo de bem
juridico essencial a convivéncia social.

Ni3o se acolhe a prisdo cautelar fundada unicamente em clamor publico,
mas ¢é de se recordar a transcrita adverténcia de Greco Filho de que tal
clamor pode ser o revelador da repulsa social e, entdo, da especial gravidade
do fato, autorizador da custédia.

Também a gravidade em abstrato do fato (ex.: homicidio) ¢ insuficiente
para a custddia, fazendo-se exigéncia da gravidade especial, a autorizar
maior repulsa e intranquilidade. :

O art. 144, CF, diz que “A seguranga publica, dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, € exercida para a preservagdo da ordem publica
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e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

A partir desse texto, o Ministro Carlos Britto tem sustentado que:

Pois bem, o que se tem de mais claro nesse dispositivo
constitucional é que seguranga publica ¢ atividade genuinamente
estatal, voltada para a preservagio de tais valores ou bens juridicos:
a ordem publica, a incolumidade das pessoas, a incolumidade do
patriménio (seja o patrimdnio publico, seja o de natureza privada).
Mais: seguranga piiblica de permeio com as instituigdes estatais
dela encarregadas, tanto na esfera federal, quanto estadual e
municipal; isto €, de permeio com os 6rgaos repressivos da policia
federal, da policia rodovidria federal, da policia ferroviaria, das
policias civil e militar dos Estados, assim como dos corpos de
bombeiros militares.
12, Avango no raciocinio para dizer que a expressio “ordem
publica”, justamente é a que me parece de mais dificil formulagio
conceitual. Como a Constituigio fala de “preservacio da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”, fico a
pensar que ordem publica € algo diferente da incolumidade do
patrimdnio, como é algo diferente da incolumidade das pessoas. O
mAximo que consegui até agora: um conceito negativo. Quero dizer:
“ordem publica” é bem juridico distinto de incolumidade das
pessoas e do patriménio. (HC 94.979-7/TO)

A dificuldade conceitual, porém, ndo tem impedido o STF, inclusive
em votos da lavra do préprio Min. Carlos Britto, de entender o seguinte:

1. Néo hi como refugar a aplicabilidade do conceito de ordem
publica se a concreta situagio dos autos evidencia a necessidade de
acautelamento do meio social.

2. Quando da maneira de execugio do delito sobressair a extrema
periculosidade do agente, abre-se a0 decreto de prisdo a
possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o modus
operandi do suposto crime e a garantia da ordem publica.

3. O fundamento da fuga do paciente do distrito da culpa tem a forga
de preencher a finalidade do artigo 312 do CPP, no ponto em que
autoriza a prisao preventiva para garantir a aplicagio da lei penal.
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4. Ordem denegada.
(STF — HC 94.979-7/TO - Rel. Min. Carlos Britto - j. 09/09/
2008)

No voto, o Min. Carlos Britto bem ressaltou que “na concreta situagdo
dos autos,o juiz identificou ordem publica e acautelamento do meio social.
Identificagdo, essa, que tenho por suficiente para preencher a teleologia
do art. 312 do Cédigo de Processo Penal, no ponto em que autoriza a
prisdo preventiva para a preservar a ordem publica. E dizer: quando a
situacdo for de evidente acautelamento do meio social, ndo ha como
refugar a aplicabilidade do conceito de ordem publica.”

E continuou: “como assentei no julgamento do HC 93.012, da relatoria
do ministro Menezes Direito, penso que, quando da maneira de execugéo
do delito sobressair a extrema periculosidade do agente, abre-se ao decreto
de prisdo a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o
modus gperandi do suposto crime e a garantia da ordem publica.”

O STF ainda decidiu intimeras vezes no mesmo sentido.
Exemplificativamente: HC 97.688/MG, j. 27/10/2009; HC 92.459/
CE, j. 1070372009, HC 93.893/PR, j. 30.09/2008; HC 88.971/PE, j.
25/09/2007; HC 90.413/GO, j. 10/04/2007.

Desta maneira, quando do fato concreto ficar evidente e inegavel a
periculosidade dos agentes, mormente pelo modus operandi, restard
irrefutavel o abalo & ordem publica, abrindo-se a possibilidade de
decretacdo de prisdo preventiva.

Também é do STF o entendimento de que:

A periculosidade do réu constitui motivo apto a decretagio de sua
prisio cautelar, com a finalidade de garantir a ordem publica,
consoante precedentes desta Suprema Corte (HC 92.719/ES, rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ 19.09.08; HC 93.254/SP, rel. Min.
Carmen Licia, DJ 01.08.08; HC 94.248/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJ 27.06.08).

(RHC 95.143/PR, rel. Min. Ellen Gracie, j. 01.12.2009).

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO

PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL.
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NECESSIDADE. Prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica e conveniéncia da instrugdo criminal. Necessidade,
porquanto o paciente € integrante do trafico ilicito de entorpecentes
no Morro do Chapéu, na Mangueira, possui nove anotacdes de
crimes graves e uma condenacio transitada em julgada, além de
estar foragido. Ordem denegada.

(HC 98.170/RJ, rel. Min. Eros Grau, j. 29/09/2009)

Reconhecendo que a prisao pode ser decretada em razio da reiteragcdo
de condutas delituosas e fundada no perigo do agente, encontram-se,
dentre indimeras: _

Como ja decidiu esta Corte, “a garantia da ordem publica, por sua
vez, visa, entre outras coisas, evitar a reiteragdo delitiva, assim
resguardando a sociedade de maiores danos” (HC 84.568/ PE, rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ 03/06/2005), além de se caracterizar
“pelo perigo que o agente representa para a sociedade como
fundamento apto & manuten¢do da segregacdo” (HC 90.398/SP,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 18/ 05/2007)

(HC 98.754/SP, rel. Min. Ellen Gracie, j. 24/11/2009).

EMENTA. ACAO PENAL. Priso preventiva. Decretagio para
garantia da ordem publica. Trafico de entorpecentes. Quadritha
especializada. Constrangimento ilegal inexistente. HC denegado.
Aplicagho do art. 312 do CPP. Precedentes. E legal, a titulo de
garantia da ordem publica, o decreto de prisao preventiva fundado
em indicios de que o acusado integra quadrilha especializada, desde
que demonstrada concretamente a elevada probabilidade de
reiteragdo delitiva.

(HC 92.735/CE, rel. Min. Cezar Peluso, j. 08/09/2009)

Ja se reconheceu, contudo, que a gravidade abstrata do crime e o fato
de ser morador de rua ndo sdo elementos héabeis a custodia: “E ilegal o
decreto de prisdo preventiva que se funda na gravidade do delito e na
falta de residéncia fixa do acusado, decorrente de sua condi¢io de morador
de rua” (HC 97.177-6/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. 08/09/2009).

De igual sorte a gravidade isolada e o clamor social sem base concreta:
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EMENTA ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Habeas corpus.
Impetragio contra decisdo do relator que, em habeas corpus
requerido ao STJ, negou seguimento ao pedido. Supressédo de
Instancia. HC a que se nega seguimento. Concessao, porém, de
ordem de oficio, para cassar decreto de prisdo fundado na
necessidade de restabelecimento da ordem piblica, abalada pela
gravidade do crime e pela crenga de impunidade que domina o
senso comum. Exigéncia de clamor pablico e credibilidade da
Justica. Inadmissibilidade. Razdo que ndo autoriza a prisdo cautelar.
Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF. Precedentes. Em principio, ndo
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas axpus
contra decisio do relator que, em habeas corpus requerido a
Tribunal Superior, nio conhece do pedido.

Concede-se ordem de oficio para cassar decreto de prisdo
preventiva baseado em suposta exigéncia do clamor publico e da
credibilidade da Justica, para restabelecimento da ordem social
abalada pela gravidade do fato.

(HC 98.866-1/RS, rel. Min. Cezar Peluso, j. 08/09/2009)

Diante disso, cabera ao julgador, analisando detidamente 0 fato concreto,
ter a sensibilidade para apurar a necessidade da priséo. A gravidade abstrata
no d4 ensejo a ela, mas a demonstragdo concreta da especial gravidade e
da periculosidade do agente sio suficientes para a custodia.

3. A exigéncia de fundamentagao

Como toda decisdo judicial, a que decreta a prisdo preventiva também
deve ser fundamentada, sob pena de nulidade (art. 93, IX, CF).
De acordo com Nelson Nery Janior:

Fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de
direito, que o convenceram a decidir a questao daquela maneira. A
fundamentagio tem implicagio substandale ndo meramente formal,
donde é licito concluir que o juiz deve analisar as questdes postas a
seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo.
Nio se consideram “substancialmente” fundamentadas as decisdes
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que afirmam que “segundo os documentos e testemunhas ouvidas
N0 processo, O autor tem razao, motivo por que julgou procedente
o pedido”. Essa decisio ¢ nula porque Ihe falta fandamentagéo.

Conquanto a prisdo processual se trata de medida cautelar, de cogni¢do
ndo exauriente, ha necessidade de apontamento das razées concretas que
levam ao encarceramento.

Conforme Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdes Gomes Filho (1999, p. 290-291):

No mesmo

A sumariedade ou superficialidade da cognicio, com efeito, nio se
confundem com o arbitrio ou qualquer forma de automatismo no
que se refere aos provimentos que importem restri¢io ao direito
de liberdade; ademais, se a lei se contenta com mero juizo de
probabilidade relativamente ao fizrmus boni juris, 0 mesmo néo pode
ser afirmado quanto ao periculum Iibertatis, que deve
obrigatoriamente resultar de avaliagio mais aprofundada sobre as
circunstancias que indicam a necessidade da medida excepcional.
E a efetividade da cognigdo judicial s6 pode ser constatada por
meio da motivagiodo provimento, garantia de carater instrumental
em relagéo a todos os demais preceitos que devem ser obedecidos.
(.

No que toca ao periculum Iibertatis, a fundamentagio deve
contemplar explicitamente os fatos em que se assenta a necessidade
da adogdo da medida, seja para garantia da ordem publica,
conveniéncia da instrugio, ou para assegurar a aplicacio da lei
penal; a mera repeti¢io de palavras da lei ou o emprego de férmulas
vazias e sem amparo em fatos concretos néo se coadunam com a
gravidade e o carater excepcional da medida.

sentido, Rogério Lauria Tucci (2004, 244) assevera que:

nao basta, por exemplo, afirmar o juiz que a prisdo preventiva é
decretada para garantia da ordem ptiblica, pela conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para que nio se frustre a aplicagdo da lei
penal: imprescindivel é que sejam alinhados os motivos pelos quais
ela se torna necessaria em face de qualquer dessas hipéteses contidas
na previsio legal.
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Portanto, cabe apontar claramente dado fatico, extraido da persecugéo
penal, que autoriza a custdia cautelar, nio bastando a referéncia genérica
a dispositivos legais e provas.

4. Conclusao

Feitas todas essas consideragdes, conclui-se que:

1) aprisio preventiva para a garantia da ordem publica tem natureza
cautelar;

2) esta configurada a necessidade de acautelar a ordem publica,
exemplificativamente, nas hipoteses de: especial gravidade concreta do
delito; periculosidade do agente; quando a intervengao estatal seja
necesséria para garantir a paz social; quando o clamor publico e/ou a
repercussio social vieram aliadas a violéncia e/ou gravidade do fato;
quando a liberdade puder tumultuar a regularidade da persecugdo penal,
quando ha reiteragio na pratica delitiva;

3) ndo ha lugar para a prisdo preventiva para garantia da ordem
plblica nos casos de gravidade abstrata do fato e clamor publico
isoladamente;

4) cabe a0 Magistrado apurar, atentamente, a legitimidade do clamor
puiblico para verificar se, junto com ele, faz-se presente a gravidade real
do fato, autorizador da custédia, o que pode vir retratado na frieza do
agente, na sua insensibilidade com a vitima ou a sociedade, na brutalidade
empregada, no modo de agir etc.;

5) o operador do direito, como aplicador de uma ciéncia social, deve
ter os olhos voltados para a sociedade, compreendendo seus anseios e,
valendo-se dos instrumentos permitidos no devido processo penal, agindo
de modo a preservar a-paz, garantindo a existéncia da Justi¢a Criminal e
do Estado Democratico de Direito, para que nio se retorne aos tempos
das barbaries e da justica privada;

6) a decisdo que decreta a prisdo preventiva deve apontar o fato
concreto que a autoriza, extraido dos elementos existentes na persecugao
penal, nio bastando referéncias genéricas a dispositivos legais € provas.
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Titulos paroquiais e o direito de
propriedade

Bruno Marques de Almeida Rossi*

RESUMO

O presente trabalho tem como objeto acalentar o debate juridico
existente quanto a validade juridica dos titulos paroquiais, havidos em
decorréncia da Lei n°® 601, de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras), a’
qual instituiu um cadastro geral de terras no Brasil, cujos titulos
erroneamente em virtude das legislagBes entdo vigentes, nio foram
convalidados com ato translativo de dominio, ou seja, titulo de
propriedade, mas sim como meros atos declaratorios de posse, sobre terras
publicas e ou devolutas, cujo resultado € vivenciado ainda hoje em diversos
Estados da Federagdo, onde efetivamente ndo ocorreu o necessario
procedimento discriminatério, visando corrigir a abstra¢io juridica de tais
ocupagdes, “posses”, as quais ndo outorgam aos ocupantes, em
decorréncia da imprescritibilidade, o direito a usucapido, gerando
infindaveis conflitos.

* Promotor de Justi¢a do Estado do Tocantins. Especialista em direito pablico pelo -
Instituto Metodista Izabela Hendrix, e em direito processual pela Universidade do
Sul de Santa Catarina (UNISUL).
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1. Introducao

O direito de propriedade, sem duvida, é fruto da matiz capitalista de
determinado Estado, uma vez que ndo haveria sentido ao cidaddo
promover sua mais-valia individual, caso lhe fosse outorgado o direito a
propriedade, e a garantia deste patriménio.

Nesse sentido inaugural, aqui ja deixamos claro que o Brasil ¢ um
Estado capitalista, o qual desde seus primérdios reconhece o direito a
propriedade, razdo pela qual se mostra importante o debate acerca da
validade juridica dos diversos titulos de legitimagao de posse, inerentes
as mais variadas regioes deste pais, que dia a dia, sdo o estopim, de graves
conflitos agrarios, fomentados ou nao por movimentos sociais.

E cedigo que desde os idos de 1500, a coroa portuguesa, visando a
protegio de seu territorio, no caso o Brasil coldnia, instituiu mecanismos
para garantir um controle sobre a efetiva ocupagdo de terras, visando
com isso & funggo social da propriedade, que fixando o homem a lide da
terra, garantia maior rendimento tributrio, ao governo geral,
procedimento que até hoje é adotado pelos governantes em decorréncia
da utilizagdo de um sistema n3o puramente socialista.

Em meio a tantos influxos sociais e histéricos, alguns anos apés a
independéncia do Brasil, mas ainda sob a égide do governo monarquico,
buscou-se o cadastramento de toda a ocupagao fundiaria do pais, surgindo
em 1850, 2 chamada Lei de Terras, a qual instituia um amplo
cadastramento das ocupag¢des, por meio de atos declaratérios, junto as
autoridades eclesiasticas catélicas locais, constituindo o “titulo paroquial”
ou “registro do vigario”.
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2. Titulos Paroquiais

Apbs a estipulagdo de diversos regulamentos cujo efeito social, ndo
trouxe relevancia significativa, para garantir o efetivo controle na
legitimacdo de terras, cuja origem eram as concessdes de cartas de
sesmarias, o governo imperial do Brasil, no dia 18 de setembro de 1850,
editou a Lei n® 601, a qual passou a ser um marco juridico ao pais, quanto
ao direito de propriedade.

Pois bem antes de adentrarmos no tema, é necessaria uma pequena
digressdo sobre a origem da estrutura territorial do Brasil, a qual remonta
ao ano 1500, quando efetivamente houve a declaragido do descobrimento
da colonia pela coroa portuguesa, cuja area territorial de ocupagio somente
veio a ser efetivamente legitimada, grosso modo, pelo Tratado de
Tordesilhas.

Assim caminhando neste contexto historico, visando evitar a
dilapidacdo do patriménio natural portugués, o Brasil colénia, foi
desmembrado em 15 (quinze) capitanias, as chamadas capitanias
hereditarias, regides administrativas, as quais especificamente em razo
de sua vasta extensdo de terras, o que impedia o escopo que deu azo a
sua origem, novamente tiveram suas terras desmembradas, desta vez em
nucleos menores, conhecidos por Cartas de Sesmarias, ou Sesmarias.

Sesmarias, que nada mais eram do que titulos dominiais, com clausula
de retorno, ou seja, eram titulos que previam a doagido de terras publicas
em favor do sesmeiro, mas de validade juridica vinculada ao cumprimento
de determinados 6nus, dentre eles a “fungéo social”, sob pena de revogacio
do beneficio, por meio do instituto & época nominado “comisso”.

Penalidade que nem sempre era aplicada, seja por razdes politicas, ou
mesmo pela prépria auséncia de controle estatal, o que somado as diversas
falsificacoes de titulos, conhecidas por “grilos ou grilagem”, tornavam o
cenario territorial bastante conturbado.

2.1. Conceito
Os titulos paroquiais surgem do advento da Lei n°® 601, de 18 de
setembro de 1850, e tem a natureza juridica de ato declaratério de posse,

promovido em face de representante do Estado.
O termo “titulos paroquiais”, ganha relevo em decorréncia da
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existéncia de um Estado, o qual adotava religido oficial, no caso a religido
catélica, a qual em razdo da grande atividade missiondria, mostrou-se
presente em grande parte da América do Sul, notadamente o Brasil,
constituindo a autoridade eclesiastica, “paroco ou vigario”, ndo s6 um
representante divino, mas também um representante do Estado, e simbolo
de sua ocupagio.

Foi justamente em decorréncia da forte presenca da atividade religiosa,
nos diversos rincdes do pais, onde caso ausente a “Igreja”, o Estado era
considerado letra morta, que o entdo legislador, buscou aglutinar tal
atributo estatal, a propria credibilidade da igreja, para entdo constituir a

"autoridade religiosa, da incumbéncia de promover o “registro”, em termo
proprio, das declaragdes de posse.

Declaractes essas, que eram efetivamente desvinculadas da existéncia
real do imoével e sua exata confrontagido, principalmente porque o
declarante pagava por palavra escrita, o que enfaticamente reduzia a
especializagdo do bem, e pelo fato do registro paroquial ser somente um
cadastro, cuja legitimag¢do dependeria de ato posterior do posseiro,
buscando junto ao governo geral a titulagdo definitiva, sob pena de
cancelamento do titulo paroquial.

Assim, podemos definir como titulos paroquiais, os atos declaratdrios,
transcritos por autoridade eclesidstica catélica, sob a égide da Lei n® 601,
de 18 de setembro de 1850, o qual atribuia ao declarante, posseiro de
terras publicas, terras devolutas, ou terras originarias de sesmarias, as quais
tenham ou nio sido confirmadas, o direito a sua regularizac¢do fundiaria,
desde que no prazo previsto na Lei, atendesse aos seus requisitos, dentre
0s quais se destacava a exigéncia do cumprimento da fungdo social.

2.2. Generalidades

Grande destaque trouxe a Lei de Terras (Lei n° 601, de 18 de setembro
de 1850) e o decreto que a regulamentou (Decreto n° 1.318 de 30 de
janeiro de 185), ao preverem em seu bojo legislativo, distingGes acerca
da legitimagdo de terras, cuja origem seria:

a) A posse mansa e pacifica, ou seja, ocupacdo a non domini, Cujos
imoOveis em sua maioria eram terras publicas ou terras devolutas, nos
quais se exigia o pagamento de indeniza¢io;

b) A regular ocupagdo decorrente de cartas de sesmaria, ou outros
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titulos de concessdes previstos no artigo 4° da Lei de Terras, aos quais
ndo era exigida indenizagdo ao governo geral, para sua regularizacio.

E necessério advertir os leitores, que a Lei de Terras, a altura do artigo
92 a 107, previa uma série de obriga¢des para a validade do registro
paroquial, e sua efetiva conversdo em titulo de propriedade, permitindo a
efetiva transladagio do dominio real, porém caso tais premissas nio fossem
observadas, o artigo 94 era enfatico em aduzir que todos os titulos com
data anterior ao registro paroquial, bem como os titulos paroquiais nio
convalidados, perderiam todos os seus efeitos juridicos, sendo declaradas
devolutas.

No entanto, a Lei de Terras, salvo quanto ao objetivo de cadastramento
fundiério, o qual revolucionou tal seguimento no Brasil, ndo foi memoravel
quanto a correta legitimagéo de terras, porque embora proibisse a ocupagio
das terras consideradas como devolutas, fazia uma ressalva, quanto as
areas cultivadas, nos imoveis devolutos.

Iméveis devolutos que ndo foram retomados pelo Império,
especificamente em decorréncia do processo histérico, com a queda do
governo monarquista, e o inicio do governo republicano, que de forma
geral ndo tinha o interesse de digladiar com as novas liderangas politicas,
sob pena de nova derrocada do Poder.

Assim, em decorréncia desta omissdo da atuagdo estatal, e
considerando o sistema juridico entdo vigente o qual permitia o registro
pessoal de titulos, os titulos paroquiais, incorretamente foram levados a
registro, especificamente em decorréncia da Lei n° 1.237, de 1864,
regulamentada em 1865, pelo Decreto n° 3.453, a qual além reformular a
legislagdo hipotecdria, de instituir efetivamente o primeiro sistema de
registro publico no pais, marcado pela transcri¢do e nio mais pela tradigéo.

Portanto, o registro imobiliario, o qual deveria conter somente titulos
constitutivos de direitos de propriedade, passou a ser impregnado por titulos
declaratdrios de posse, cuja validade ainda que transcritos em tal cadastro,
ndo ¢ suficiente para garantir 4 transmissdo de propriedade, pois as 4reas
narradas em seu bojo, ndo foram certificadas, no caso, legitimadas pelo Estado.

3. O Direito de Propriedade no Brasil

O marco do direito de propriedade no Brasil, efetivamente passou a
ser caracterizado pelo advento da Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916,
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no caso o entio vigente Codigo Civil, que condensando a legislagao
esparsa, desmistificou a indeterminada transmissdo imobilidria, sem
qualquer espécie de transcri¢do imobilidria, pois até entdo se primava
somente pela posse e ndo pela propriedade, como direito auténomo.

A contribui¢io galgada pelo Codigo Civil de 1916 foi trazer a previsdo
no artigo 859, de que todos os iméveis levados a registro, passariam a ter
presungio legal, de que eram pertencentes  pessoa Cujo nome se inscreveu
ou transcreveu, ou seja, caracterizou-se o direito real a propriedade, dando-
se énfase ao sistema registral. '

Ressalte-se que ainda vigorava a concepgao trazida pela Lei de Terras,
ou seja, para o Estado, ndo era permitida a aquisi¢do de terras devolutas
por mera ocupagio, exigindo titulo expedido pelo érgao estatal, premissa
que ainda estd em vigor, consoante dispde o vigente Codigo Civil e a
Constituicio de 1988. '

Porém, naquele periodo, diversos juristas discutiam sobre a
possibilidade de usucapido sob terras publicas, uma vez que ndo existia
até entdo dispositivo legal, na legislacio em vigor que impedisse tal
mecanismo de aquisi¢do origindria de propriedade, prevalecendo até o
ano 1931, o entendimento de que os bens publicos dominicais eram
alienaveis, e, portanto passiveis de usucapido.

Entendimento que foi acolhido pelo Governo Provisério, ao editar o
Decreto n° 19.924, em 1931, reconhecendo as concessdes de terras
devolutas processadas sob a égide do regime anterior, exigindo a partir de
sua vigéncia, como ato indispensavel a validade desses titulos, sua
transcri¢do, junto ao registro imobilidrio.

No ano 1933, Vargas edita o decreto n°® 22.785, e veda o regate dos
aforamentos de terrenos pertencentes a Unido, instituindo a proibigdo de
usucapido sobre bens publicos, entendimento este que passou a ser
compilado para interpretar o artigo 67 do Codigo Civil, extraindo que
apds a vigéncia dos citados decretos, ndo era possivel a usucapido sobre
bens publicos, salvo casos excepcionais, e limitados a determinada érea,
quanto a ocupagio de terras devolutas.

Atualmente um exemplo pratico de tal premissa, esta consagrado na
Lei n° 6.383, de 1976, a qual prevé o procedimento discriminatorio de
terras devolutas, e prevé em seu bojo a possibilidade do reconhecimento
de dominio de 4rea com até 100 (cem) hectares, em favor do possuidor,
que promover a fungio social.
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Assim, esvazia-se o debate costumeiro em sede forense de que vastas
areas de terras de terras, cuja origem da posse sio titulos paroquiais,
poderiam ser objeto de usucapido, ou de agdes reivindicatorias, pois como
afirmado seus detentores sio meros possuidores, os quais em razdo do
vicio inerente & origem dos titulos estdo impossibilitados do exercicio do
direito de propriedade, ou exercicio do dominio pleno, garantindo-se a
estes somente o direito & posse, enquanto mansa e pacifica.

4. Procedimento Discriminatorio

Com a institui¢do da Republica, em 1891, o territério nacional passou
a ser desmembrado em favor de cada unidade federativa, nio havendo
mais um tnico 6rgao dominante sobre o territorio nacional, como antes
havia o Império.

Em analise a este contexto histérico, e tendo em vista que a
contemporaneidade do tema, bem como a inexisténcia de direito
adquirido em face de regime constitucional, a vigente carta republicana
elenca a existéncia de terras devolutas pertencentes ao dominio da Unido,
as discriminando categoricamente no artigo 20, inciso II, bem como cita
no artigo 26, inciso IV, o carater residual do dominio dos Estados sobre
as terras devolutas.

Dominio dos Estados ou da Unido, que nio exige ato declaratorio ou
constitutivo para sua eficicia, por decorre de um longo processo historico,
que stmplesmente sera apurado mediante agdo discriminatoria, a efetiva
dimensao, localizagdo e uso que esta sendo outorgado pelo particular a
area publica, considerada como terra devoluta, dentre as quais destacamos
a grande maioria dos titulos, cuja origem € paroquial.

Portanto, em razdo da competéncia constitucional, o procedimento
de verificagdo das terras devolutas, competira a esfera estatal, que tenha
competéncia especifica para tal, o que por exclusdo, nio estando a area
dentre as especificacdes contidas no artigo 20, inciso II da Constitui¢do
Federal, competira ao Estado, onde tais terras forem localizadas.

O procedimento discriminatério, esta previsto na Lei n°® 6.383, de 7
de dezembro de 1976, a qual prevé uma série de procedimentos
administrativos ou judiciais, para a arrecada¢do das terras, tidas por
devolutas, garantindo-se ao possuidor o direito & ampla defesa, para
comprovar que, seu direito de propriedade ao bem, defluiu de titulo com
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origem dominial valida e regular.

No artigo 27 da citada Lei, existe disposigdo expressa de que esta serd
aplicada para a arrecadagdo das terras devolutas pertencentes aos Estados,
cujo texto, prevé ainda a possibilidade de convénio junto ao INCRA,
visando maior auxilio nos procedimentos demarcatérios.

Por fim destacamos o artigo 29 da Lei do Procedimento
Discriminat6rio, a qual conforme enfatizamos visa a correta distribui¢ao
de terras, permitindo aos posseiros ocupantes de terras devolutas, a
preferéncia e subsidios para a aquisi¢do da area ocupada, limitada a 100
(cem) hectares, o que ao ruralista trabalhador é uma grande benesse, pois
tera sua ocupagdo regularizada, com base em seu trabalho honesto, do qual
ira retirar os frutos para o pagamento do simbdlico valor atribuido a terra.

5. Jurisprudéncia

Em razio da relevancia do tema, trago a baila importante julgamento
realizado pelo Superior Tribunal de Justiga:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS COISAS. AGAO
DECLARATORIA DE DOMINIO PLENO. ILHA COSTEIRA.
NAO-DEMONSTRAGCAO DO CUMPRIMENTO DAS
CONDICOES IMPOSTAS PELA LEI N° 601 DE 1850 (LEI
DE TERRAS). SUMULA 07/STJ. REGISTRO PAROQUIAL.
DOCUMENTO IMPRESTAVEL A COMPROVACAO DE
PROPRIEDADE. JUNTADA DE “DOCUMENTO NOVO”
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. A andlise de prova, antiga ou superveniente, é vedada em sede
de recurso especial, nos termos da Simula n°® 07.

2. Em sede de recurso especial, ndo cabe a esta Corte Superior,
uniformizadora do direito infraconstitucional que é, analisar
supostas violagdes a artigos da Constitui¢do Federal. Ademais, o
proprio acérdio recorrido consigna explicitamente ndo vislumbrar,
no caso, 6bice constitucional a pretensédo do autor.

3. A origem da propriedade particular no Brasil ora advém das
doagdes de sesmarias, ora € proveniente de ocupagdes primadrias.
Ambas, para se transformarem em dominio pleno, deveriam passar
pelo crivo da “revalidagdo” ou, quanto as “posses de fato”, da
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“legitimagdo”, procedimentos previstos, respectivamente, nos arts.
4° e 5° da Lein® 601, de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras).
4. A legitimacéo da posse, para caracterizagdo do dominio pleno,
cujo procedimento foi regulamentado pelo Decreto n® 1.318 de 30
Janeiro de 1854, requeria como condi¢des, além da medicio a que
faz referéncia o art. 7° da Lei n® 601/1850, o cultivo ou principio
de cultivo da terra, a moradia habitual do respectivo posseiro, bem
como as demais condi¢des explicitadas no art. 5°, caput e paragrafos,
do Diploma em analise. Assim, a controvérsia nio se limita
simplesmente em saber se a medi¢ao das terras (art. 7°) poderia ser
dispensada na hipétese. Em realidade, para que a posse mansa ¢
pacifica fosse legitimada, nos termos do art. 5° da Lei de Terras,
também era necessario o preenchimento das demais condigdes a
que faz referéncia a Lei, e cuja comprovag¢do nzo pode ser realizada
na instancia especial, por forga do que dispde a Simula 07/STJ.
4. Ademais, mostra-se desarrazoada a interpretagio que
relativizada, 159 (cento e cinquenta e nove) anos depois, literal
disposi¢do da Lei de Terras (Lei n° 601 de 1850), a qual visava,
expressamente, estabilizar as relagcdes fundiirias existentes no
Brasil, concedendo ao Estado a perseguida certeza juridica em
relagdo a terras, quer pertencentes a ele, quer pertencentes a
particulares.

5. Ndo ha direito de propriedade decorrente do Registro Paroquial.
Com efeito, nos termos do art. 94 do Decreto n°® 1.318, de 30 de
janeiro de 1854, as declara¢des dos possuidores ou sesmeiros feitas
ao Paroco ndo lhes conferiam nenhum direito.

6 . Por outro lado, sendo vedado ao possuidor ou sesmeiro hipotecar
ou alienar o terreno antes de tirar titulo passado na respectiva
Representacdo Provincial, infere-se que o direito de propriedade
das glebas somente se aperfeicoava com o registro do dito titulo,
sendo irrelevante o cadastro realizado perante o Vigario Paroquial.
7. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 389.372/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 04/06/2009, DJe 15/06/2009)”

6. Conclusao

Em diversos Estados da Federacdo, a incerteza quanto aos titulos de
propriedade acarreta graves prejuizos econdmicos, gerando inclusive
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conflitos sociais, que trazem estigmas graves a sociedade, bem como
dilaceram a vida de diversos nucleos familiares.

O nacleo da grande maioria destes conflitos fundidrios, remonta a
vigéncia da Lei de Terras, donde surgiram os titulos paroquiais, os quais
embora sejam meros atos declaratorios de posse, e ndo representem
expressdes de dominio ou propriedade, em decorréncia das legislagdes
vigentes no decorrer de todo este periodo histérico equivocadamente
possibilitou a transcricdo de tais titulos junto ao registro imobiliario.

Transcrigio cuja efetividade juridica, ndo é outra sendo causar prejuizos
a credores, bem como a compradores de boa-fé, uma vez que 0s registros
imobiliarios, ndo especificam claramente nas transcri¢des subseqiientes
que o titulo originario, é paroquial, possibilitando vendas, ou seja, novas
transcrigdes, e averbagdes de gravames, a exemplo de hipotecas, e penhor
rural.

Omissio, nio s6 dos delegatarios de servigo publico titulares das
serventias de registro imobilidrio, mas também do Estado, que ndo atuou
discriminando tais iméveis, tidos como terras devolutas, bem como niao
utilizou os mecanismos legais, para obstar a pratica de novos atos sob a
matricula de tais imoveis, o que fomenta a grilagem de terras, € a
constitui¢do de fraudes, geralmente pela auséncia real das terras.

Sem duavidas, ndo podemos esquecer que a legitimagdo de terras
publicas e a discriminagio de terras devolutas, ¢ um procedimento moroso,
que desde o surgimento do Brasil, vem tentando ser efetivado, porém
ainda assim o Estado deve se sensibilizar, e promover a efetiva
regulariza¢io fundiaria, esta sim debatida pelos movimentos sociais, uma
vez que nAo iré retirar a terra dos ricos para os pobres, mas sim, outorgar
a cada um o efetivo direito de propriedade, observando a real fungdo
social. ‘

Neste aspecto, citamos o Estado do Tocantins, cujo territério ja sofreu
diversas a¢des sociais visando a legitimagdo fundiaria, ainda quando
pertencente ao Estado de Goias, e posteriormente quando ento ja unidade
federada especifica, com a instituigdo de 6rgdo especificos, como o grupo
de terras do Araguaia, e atualmente o Itertins (Instituto de Terras do
Tocantins), cujo trabalho embora relevante ainda ¢ insuficiente para
absorver o escopo social.

A critica é quanto 3 auséncia de atuagdo macig¢a do Estado visando a
promogio de um conjunto de agbes discriminatdrias, em dreas polarizadas
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do Estado, a exemplo da regido do “bico do papagaio”, a regiio da
Comarca de Goiatins e a regido sudeste do Estado, onde existem por
questdes histéricas, diversas areas de terras publicas e terras devolutas,
cujos possuidores, ostentam-se como proprietarios utilizando-se de titulos
paroquiais.

Fato que deve ser corrigido com urgéncia, ainda que outorgando a
preferéncia na aquisi¢do onerosa destes iméveis, aos seus possuidores,
com o escopo de implementar a sua legitimagio mediante mensuragcio
georeferenciada, procedendo-se a corregdo do registro imobiliario, com o
cancelamento de diversos titulos ilegitimos, o que traré a reducdo dos
conflitos agrérios na regido, um aumento da receita estatal, e também
uma redu¢do no nimero de fraudes & concessdo de garantias para
financiamentos, pois efetivamente havera a correta certificagéo do Estado,
quanto a existéncia real dos iméveis cadastrados no registro imobili4rio.

Procedimento discriminatério, que devera observar a fungéo social da
propriedade, e nos termos da legislagdo aplicvel, garantira ao agricultor
familiar de baixa renda, mediante subsidios e linhas de crédito especificas,
a legitimagdo de sua ocupagio, em area de até 100 (cem) hectares, o que
evitaria diversos conflitos sociais.

Ressalte-se que ndo é socialmente justo, garantir linhas de crédito,
subsidiadas, para a aquisicdo de maiores glebas de terras a0 mesmo
possuidor, uma vez que 100 (cem) hectares, representa uma irea em
modulos rurais suficiente para a agricultora familiar, sendo que aa areas
remanescentes destas ocupagdes devem ser utilizadas para a promogio
de projetos governamentais, ou para venda em hasta publica, garantindo
recursos ao Estado, para recompor o patriménio despendido com tal
iniciativa fundiaria.

Observem nobres leitores, sob o ponto de vista da legalidade, sem
duvida deveria ser outorgada a preferéncia na discriminag¢io das intimeras
terras devolutas, ainda existentes neste pais, para a legitimagio de seus
ocupantes, observando-se o disposto no artigo 29, da Lei n°® 6.383/76, o
que é melhor do que promover grandes conflitos sociais, fomentando
movimentos diversos, para incentivar desapropriacdes, muitas das vezes
ilegais, as quais em sua maioria, oneram iméveis produtivos e que tem
origem dominial perfeita.

Portanto, concluimos que os titulos paroquiais, sio meros atos
declaratérios de posse, oriundos do advento da Lei n° 601, de 18 de
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setembro de 1850, os quais nio representam direitos dominiais, ou seja,
direito de propriedade, no entanto, considerando que diversos titulos foram
erroneamente transcritos no folio real do Registro de Imoéveis, para seu
cancelamento se faz necessario outorgar o direito a ampla defesa, em
favor da pessoa, em favor de quem o imével esta registrado.

Ressalte-se que tal defesa ao ato de cancelamento € restrita a
comprovagio da convalidagao do titulo por ato estatal, em regra compra
e venda, ou doagio do ente publico, documento que levado a registro
convalidara o titulo primitivo, permitindo a abertura de nova matricula,
para a correta especializacdo do bem, a qual ausente, implicard no
cancelamento do registro do titulo paroquial, o qual sequer deveria ter
sido transcrito no félio real, pois como ja dito, nao representa o direito
real de propriedade.
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Transparéncia, inexisténcia de sigilo
bancario em transacoes a partir de
contas de entes publicos junto a
instituicoes financeiras e o efetivo
combate a corrupcao

Vinicius de Oliveira e Silva*

RESUMO
O presente estudo trata da transparéncia nos atos dos entes da
administracio publica, sua relevincia no enfrentamento da corrup¢io e a
ndo existéncia de sigilo acerca das informagdes de transagdes bancarias
em contas de entes publicos junto a institui¢des financeiras, tudo de modo
a se permitir uma maior fiscaliza¢do do erario.

* Promotor de Justica MP-TO em exercicio na Promotoria de Justica de Gurupi.
Especialista em Direito Constitucional.
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1. Introducao

O Padre Antonio Vieira, no ano de 1655, pregou na Igreja da
Misericérdia de Lisboa um de seus mais famosos sermdes: o Sermdio do
Bom Ladrdo ou da Auddaa. O corajoso e contundente discurso, que tem
como tema central a desonestidade dos integrantes da monarquia,
permanece em tudo aplicavel ao Brasil do Século XXI, com sua histéria
contemporinea maculada pelos deletérios ilicitos de improbos agentes
publicos.

Naquela época, o visionario Vieira advertia os improbos reis tratando-
os como pecadores e conclamava o povo a meditar acerca do modo de
condugio do estado pelos monarcas e seus desmandos: Escreveu o padre:

Ni#o sdo s6 ladrdes, diz o Santo, 0s que cortam bolsas, ou espreitam
0s que se vdo banhar, para lhes colher a roupa; os ladrdes que mais
propria e dignamente merecem este titulo, sdo aqueles a quem 0s
reis encomendam os exércitos e legides, ou o governo das
provincias, ou a administragao das cidades, os quais ja com manha,
jé& com forga, roubam e despojam os povos. Os outros ladrbes
roubam um homem, estes roubam cidades e reinos; os outros furtam
debaixo de seu risco, estes sem temor, nem perigo; os outros, se
furtam, sao enforcados, estes furtam e enforcam. (VIEIRA, 2004).

Hoje, em nosso pais de tantas realidades e de uma democracia ainda
em consolidagdo, ndo é incomum depararmo-nos com atitudes de
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“representantes do povo” que mais se assemelham a atos de um principe
absolutista, em completo descompasso com a fundamental nogao de res
publica e com a nogdo sobre quem é verdadeiro titular dos interesses e
bens administrados: o povo.

O presente ensaio visa analisar 0 que entendemos ser a mais
fundamental premissa para um efetivo controle das a¢des governamentais
e para o combate a corrup¢io: a ampla transparénaa dos atas da administragio
publica.

Sabe-se que a vivéncia democratica sé se concretiza com a participagao
popular nos negécios juridicos do Estado e nas deliberagdes estatais, bem
como que a prevengdo e a repressdo a corrupg¢do depende do
conhecimento, tanto pelo Ministério Publico e pelas demais institui¢oes
incumbidas do controle externo, quanto por qualquer cidaddo, de todos
os atos dos entes publicos e do acesso a informagdes dessa seara, tudo de
modo a concretizar o principio da publicidade.

Somente adotando essa perspectiva serd possivel lancar luzes sobre
os atos ilegais praticados cotidianamente por gestores desonestos e
viabilizar um tratamento de, no minimo, igual desvalor entre o “furtador
de bolsas” e o “ladrdo de cidades e reinos”, como profetizou Vieira.

2. O republicano e democrético dever de
transparéncia na administracdo publica

O artigo 1° da Constituigdo Federal estabelece que o Brasil é uma
Republica, constituindo-se em um Estado Democratico de Direito.

O termo republica, como é sabido, tem sua origem na concepgio de
“coisa do povo e para o povo”, ou seja, res publica.

A forma republicana de governo — ou seja, a maneira como se d4 a
institui¢do do poder na sociedade e como se da a relacio entre governantes
e governados (DA SILVA, 2006, p. 34) se opde a monarquia, porquanto
nessa a acessao ao torno € automatica, hereditaria e vitalicia e o monarca
nao tem responsabilidade politica, ndo possuindo obrigagdo de prestagdo
de contas de seus atos aos suditos, enquanto naquela os mandatos dos
chefes de governo sdo temporarios, decorrentes de elei¢do e ha
responsabilidade do governante na administragio de um patriménio
comum, com inerente dever de prestacio de contas ao povo e as
instituigdes de controle.
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De outro lado a democracia ¢ o regime politico! “do povo, pelo povo
e para o povo” (Lincoln). O conceito classico, entretanto, nio se
implementa sem a nogdo de que a democracia existe materialmente se o
povo possuir, além de liberdade de voto, liberdade de informacdo e de
manifestagio (CHIMENTI, 2002, p. 51), exatamente para ser possivel a
formagio de uma opinido sélida e o exercicio da fiscalizagio dos
governantes visando verificar se, realmente, os representantes do povo
exercem com fidelidade o mandato que receberam.

Do contrario, permaneceremos eternamente na situagdo apontada
Sérgio Buarque de Holanda (1982, p. 119) em “Raizes do Brasil”:

A democracia no Brasil foi sempre um lamentével mal-entendido.
Uma aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de
acomoda-la onde fosse possivel, aos seus direitos ou privilégios,
o0s mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo
da luta da burguesia contra os aristocratas. E assim puderam
incorporar a situago tradicional, a0 menos como fachada ou
decorag#o externa, alguns lemas que pareciam os mais acertados
para a época e eram exaltados nos livros e discursos.

E dizer: a participagio popular somente sera realmente relevante para
o amadurecimento da democracia se for exercida depois da plena
utilizagdo do direito de informagdo acerca dos atos da administra¢do
publica. Apés o amplo conhecimento dos negocios do Estado € que se
podera realmente dizer que “todo o poder emana do povo”.

Assentadas em brevissimas linhas as idéias basicas acerca do principio
republicano e do regime democratico, cumpre introduzir um dos corolarios
dessas concepgdes: a ampla publicidade dos atos estatais.

Deveras, se as atuais balizas constitucionais do Estado Brasileiro estdo
ancoradas naquelas concepgdes historicas constitucionais, facil concluir
que o primeiro dever de todo governante publico é o dever de prestar

Segundo José Afonso da Silva, Regime Politico “é um complexo estrutural de principios e forgas
politicas que configuram determinada concepgao do Estado e da Sociedade, e que inspiram seu
ordenamento juridico” (Curso de Direito Constitucional Positivo. 530 Paulo: Malheiros, 2006.
p.124) Assim, de acordo com o escala de participagao do povo nos negécios do Estado, pode-se ter
estruturas autocraticas ou democraticas.
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contas do que executa, permitindo a transparéncia nos negécios do ente
publico que administra.

Hoje sociblogos descrevem a existéncia da chamada “sociedade
informacional”, resultado de profundas transformagdes no modo de
produgio ante a central importincia da informagio nas relagBes sociais,
superando-se a antiga sociedade industrial, essa calcada tio-somente na
relevancia dos recursos naturais e no capital financeiro. Pois bem, na
chamada Era da Informago é comum depararmo-nos com alegacbes de
sigilo, restricbes ao acesso a dados publicos ou regulamentagbes que
frustram por via transversa o conhecimento pleno acerca de atos de entes
estatais. Lamentavelmente o pais est4 repleto de administradores publicos,
em todos os Poderes, que desprezam o dever de informar até mesmo a
instituicGes de controle e A imprensa.

Cuida-se da denominada “opacidade informacional” ou “fator
opacidade”, ou seja, a auséncia de transparéncia, que, em muitos casos, ¢
usada exatamente como biombo para priticas corruptas, sendo constatavel
que quanto mais COrrupto um governo, menor é o grau de transparéncia
de seus atos.

A transparéncia na condugdo dos governos é, portanto, dever inerente
a fungdo publica, sendo preciso que os “administradores reconhegam
que as informagdes lhe sdo apenas confiadas pela sociedade e que eles
ndo s3o donos das informagdes piblicas”(ECCLESTONE apud SPECK,
2002, p. 382).

3. O principio da publicidade

Com a superagdo do periodo ditatorial no Brasil, o legislador
constituinte buscou estabelecer, na Carta de 1988, uma normatizacio da
publicidade consentdnea com a democracia. Tal viés foi determinado,
assim como outros que constam da Constituigio Cidadi, porque indmeros
desmandos do regime de excegdo ocorreram na penumbra do
desconhecido, a sorrelfa, na obscuridade dos segredos. Como observou o
Ministro Marco Aurélio no julgamento do mandado de injungdo n°® 284
-DF in RTJ n°® 139/713

(...) alguns dos muitos abusos cometidos pelo regime de excecdo
instituido no Brasil em 1964 traduziram-se dentre vérios atos de
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arbitrio puro que o caracterizaram, na concepgao € formulacdo
tedrica de um sistema claramente inconveniente com a pratica das
liberdades publicas (...) ao privilegiar e cultivar o sigilo,
transformando-o em ‘praxis’ governamental institucionalizada,
frontalmente ofendeu o principio democrético, pois, consoante
adverte Norberto Bobbio, em li¢io magistral sobre o tema ©
Tuturo da Democracia, 1986, Paz e Terra), ndo hd, nos moldes
politicos que consagram a democracia, espago possivel reservado
20 mistério. O novo estatuto politico brasileiro — que rejeita o
poder que se oculta e néo tolera 0 poder que se oculta — consagrou
a publicidade dos atos e das atividades estatais como valor
constitucionalmente assegurado, disciplinando-o como expressa
ressalva para as situagdes de interesse piiblico, entre os direitos e
garantias fundamentais. A Carta Federal, a0 proclamar os direitos
e deveres individuais e coletivos (art. 5°), enunciou preceitos
bésicos, cuja compreensao é essencial & caracterizagdo da ordem
democratica como um regime do poder visivel, ou na licdo
expressiva de Bobbio, como ‘um modelo ideal do governo publico
em publico.

E consabido que o artigo 37, prevé que a administracao publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera, dentro outros, o principio da
publicidade e, portanto, a norma consagra que 0 ordinario é n3o haver
sigilo acerca de quaisquer atos administrativos®.

A propria Carta Maior estabeleceu outrossim regras que sdo verdadeiros
desdobramentos do principio da publicidade, especialmente o direito a

2Nas eternas palavras de Hely Lopes Meirelles: “A publicidade, como principio de administragao
publica, abrange toda atuacdo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacdo oficial de seus atos como,
também de propiciagio de conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade
atinge, assim, os atos concluidos e em formagdo, 0s processos em andamento, os pareceres dos
6rgdos técnicos e jurfdicos, os despachos intermedidrios e finais, as atas de julgamento de licitagbes
e os contratos com quaisquer interessados, bem como os comprovantes de despesas e as prestagées
de contas submetidas aos 6rgdos competentes. Tudo isso é papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, € dele pode obter certidio ou fotoc6pia
autenticada para fins constitucionais. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 89.
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informagdes (artigo 5°, inciso XXXIII), o direito a certiddes para defesa
de direitos e esclarecimentos de situagdes pessoais (artigo 5°, inciso
XXXIV, b), o direito ao habeas data(artigo 5°, inciso LXXII), a necessidade
de que os julgamentos do Poder Judiciério sejam publicos (artigo 93, IX),
a exigéncia de julgamentos administrativos dos Tribunais serem realizados
em sessdo publica (artigo 93, X), entre outros.

A efetividade da publicidade, porém, requer uma facilitacio e
moderniza¢do dos fluxos de informagdo, até mesmo uma mudanga da
mera posi¢do passiva e burocritica para uma postura ativa pela
administracio. Esclarece a doutrina especializada:

As reformas administrativas levadas a cabo na tiltima década em
muitos paises do mundo, até mesmo no Brasil —tanto pela vertente
gerencial da chamada nova administragdo publica como pela
vertente democratizante das chamadas administragdes
democraticas-populares — evidenciam uma nova compreensio de
gestdo publica e o reconhecimento da importincia central de uma
gestdo consciente dos fluxos de informagéo. Tornou-se cada vez
mais evidente que os 6rgéos publicos ndo podem mais se restringir
a reagir — de forma passiva — as demandas de informacio, mas
precisam assumir uma postura pro-ativa, considerando a geréncia
e disponibilizagao de informag¢&es uma fungio essencial do servigo
publico. Um aspecto importante refere-se a opacidade
informacional da selva burocratica, que impossibilita ao cidaddo
chegar sem maiores problemas as informagdes requisitadas. Em
geral, ninguém fora do governo compreende o funcionamento e a
complexidade da gestdo das informagdes nos 6rgios puiblicos. Por
isso, € indispensavel que as administragdes coloquem a disposigio
do publico os indices internos e os catilogos que informam o
cidadao sobre qual departamento é responsavel por o qué, qual
departamento deve dispor de que tipo de informagio referente a
certo assunto, para que o cidadio possa encaminhar seus pedidos
de forma mais eficiente. (SPECK, 2002, p. 379/380).

Em suma: é dever do administrador e direito do cidadio a absoluta
transparéncia nas gestdes de entes publicos, sendo obrigacio basilar do
governante dar publicidade aos atos oficiais e atender, com presteza,
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requerimentos de informagdes de cidaddos e/ou 6rgdos da imprensa
privada ou requisi¢des de instituicdes de controle, sendo que, somente
com a facilitagdo no acesso a tais dados e o surgimento de uma nova
cultura de publicidade, € que se podera estabelecer uma relagao de respeito
da populagdo com os seus representantes.

4 Os custos sociais da corrupgao

A palavra corrupgio advém do latim rumperg que significa romper,
dividir, surgindo dai a expressio corrumpere, que equivale a deteriorar,
depravar.

Historicamente sempre desaprovada nas sociedades civilizadas, a
corrupgdo € um dos grandes flagelos de nossa época.

Exatamente por deteriorar as fungdes do proprio Estado, a corrupgdo
¢ deveras prejudicial ao meio ambiente, aos direitos humanos, as
instituicdes democraticas e ao tio necessario implemento dos direitos
sociais, sendo certo que, para alimentar a gandncia de alguns, a
improbidade gera o aumento da pobreza (e de suas sabidas consequéncias)
de milhdes de pessoas no mundo.

A organizagio nio-governamental Transparency International publica
o conhecido Indice de Percep¢des de Corrupgdo®, sendo certo que, no
ano de 2006, o Brasil figurou na posigdo de numero 70 - de um total de
154 paises —, recebendo nota 3,3 (numa escala de 0 a 10), afastado,
portanto, muitas posi¢des dos percebidos como menos corruptos, a
Finlindia, a Islindia e a Nova Zelandia. Tal estudo, apesar de nao ser
uma constatacio precisa do nimero de atos corruptos - até pela
impossibilidade de se conhecer os atos ilicitos que tendem a permanecer
na clandestinidade -, ¢ uma referéncia para se chegar a triste conclusdo
que temos um caminho longo a percorrer para atingirmos um nivel de
honestidade aceitavel.

Penso que um dos sentimentos que devemos estripar de nossa
sociedade é de que a corrupgio é pouco, ou menos, lesiva que outros
ilicitos. ,

E difundido no imaginario popular que a periculosidade € atributo

3 http://www.transparencia.org.br/miscelanea/cpi-2006.pdf. Acesso em 02 de maio de 2009.
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exclusivo de individuos que cometem crimes mediante violéncia ou grave
ameaca a pessoa. Ndo é incomum também a utilizagdo de argumentos
de criminalistas no sentido de que o carcere deve ser reservado para pessoas
perigosas, referindo-se aqueles criminosos habituais que ofendem a vida
ou a integridade fisica de outrem com suas préprias maos.

Tal ideologia esta estampada inclusive no Cédigo Penal que prevé no
artigo 44 a aplicacdo de penas restritivas de direitos (penas alternativas)
para condenados a penas privativas de liberdade nédo superiores a quatro
anos, desde que ndo cometidos com vidlénda ou grave ameaga 4 pessoa, 0 que
acaba por beneficiar, por exemplo, condenados por peculato, corrupgio
ativa e passiva, entre outros crimes contra a administragdo publica.

Se € certo que um homicida ou um assaltante é nocivo ao corpo social,
pois lesa uma a vida ou satde de um cidadio, com muito mais razo é
correto dizer que um gestor que desvia milhares ou milhdes de reais dos
cofres publicos é responsével pela morte nas filas dos sucateados hospitais,
pela falta de saneamento basico que condena os carentes a doengas
medievais, ou pela precariedade das rodovias que gera acidentes fatais,
ou seja, pela dolorosa morte de varios inocentes brasileiros.

O ilustre Promotor ‘de Justica Emerson Garcia em profundo artigo
acerca do tema anota que, segundo um estudo do Banco Mundial,
publicado na Revista Veja n°® 1.491 de 14.03.2001, se diminuidos os niveis
de corrupgdo pela metade, ocorreria a redugdo dos seguintes fatores de
lesao social: a) mortalidade infantil — 51%; b) desigualdade na distribui¢io
de renda — 54%; c) porcentagem da populag¢do que vive com menos de
dois délares por dia —~ 45%. E conclui o nobre colega:

“Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relacio simbidtica entre
corrup¢do € comprometimento dos direitos fundamentais do individuo.
Quanto maiores os indices de corrupgdo, menores serdo as politicas
publicas de implementagio dos direitos sociais” (GARCIA, 2003, p. 117).

Diante dessas ponderagdes é irrefutivel a conclusido de que a
periculosidade ou a lesividade social da atuagdo de gestor corrupto é
muitas vezes maior que a periculosidade de um assaltante ou seqitestrador,
ndo se compreendo, nessa quadra da histdria nacional, a tibieza no
tratamento repressivo dos improbos, muitas vezes considerados, inclusive
pelo Poder Judiciario, como nao ofensores da ordem ptiblica.
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5. As contas bancérias de entes pablicos e a
inexisténcia de sigilo bancario em face da
transparéncia dos atos da administragao publica

5.1. A perspectiva teleolégica do sigilo bancario

Historicamente, pode-se anotar que o sigilo bancério é costume surgido
na Grécia Antiga, na prética de se efetuar a guarda, nos templos religiosos,
de dinheiro, realizando-se naqueles locais inclusive atividades bancarias.
Tais atividades, assim como as ceriménias religiosas eram consideradas
sagradas. Os romanos, séculos depois, forjaram o conceito juridico de
segredo e o tema foi positivado em diplomas juridicos ao redor do mundo.
(FOLMANN, 2004, p. 117).

No Brasil a primeira norma que tratou do tema foi a Lei 556 de 1890
que equiparou 0s banqueiros aos comerciantes em geral, estendendo-lhes
o principio da garantia do segredo no comércio.

Na atualidade discute-se se o sigilo bancério teria ou ndo status
constitucional, especificamente se estaria abarcado no inciso XII, do artigo
5° da Carta Maior que estabeleceu o segredo na comunicagéo de “dados”.
Sem adentrarmos nessa discussdo, que foi objeto do MS n° 21729-DF,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, é certo que a leitura integral do
dispositivo permite concluir com facilidade que os dados referidos no
inciso XII sdo aqueles referentes a liberdade de comunicagdo dos cidaddos
e nio as informag¢des bancérias®.

Argumenta-se, de qualquer maneira, que o sigilo em questdo seria
derivado do direito a intimidade e vida privada, pois os dados bancarios
s40 capazes de espelhar as atividades econdmicas da pessoa. Ensina Sérgio
Covello (2001, p. 156):

“Art. 52 (...) XII: é inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicagoes telegréficas, de dados
e das comunicagdes telefénicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.

5Nesse sentido foi o voto do Ministro Sepilveda Pertence no julgamento do MS n° 21729: “De
minha leitura, no inciso Xl da Lei Fundamental, o que se protege, de modo absoluto, até em
relacio ao Poder Judicidrio, € a comunicagio ‘de dados’ e ndo os ‘dados’, o gue tornaria impossivel
qualquer investigagio administrativa, fosse qual fosse. Reporto-me, no caso, brevitatis causa, a um
primoroso estudo do a respeito do Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior.”
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Os Bancos, no exercicio de seu comércio, adentram na vida privada
de seus clientes e de outras pessoas, inteirando-se de dados os quais,
ndo fosse o desempenho de seu mister, jamais teriam acesso, porque
geralmente permanecem excluidos do conhecimento alheio. Na
intimidade, incluem-se fatos de ordem espiritual como de ordem
material, valendo ressaltar que o patriménio e a atividade negocial
de uma pessoa constituem, indubitavelmente, projecdo de sua
personalidade, maxime numa sociedade capitalista como a
ocidental, e € muito compreensivel que as pessoas tenham interesse
em preservar esse aspecto da personalidade contra a indiscri¢do
alheia.

Nesse contexto, € de convir que o sigilo bancario é um instituto que
tem como ratio a protegdo de direitos da personalidade sendo, por sua
propria natureza, aplicavel as pessoas fisicas ou juridicas privadas, que
tem intimidade/vida privada e atividade negocial a ser preservada.

5.2. O fator opacidade e sua relagio com a
COrrupgao

Nas palavras de Peter Eigen integrante da Transparency International:
“a preocupacdo mundial com a melhoria dos niveis de governanga e
‘accountability®’ nunca foi maior, sgja no setor publico ou privado, sga nas
arganizagdes internadonals e ndo-govarnamentais.” E arremata o doutrinador:
“Hoge hd uma cenga universal de que o aumento da transparénda pode levar
ndo somente a nivels mais significativos de ‘accountability’, como pode fazer isso
de maneira muito mais eficaz em termoas de custo.”

O movimento mundial pela transparéncia funda-se no fato de que

¢Accountability é um termo da lingua inglesa, sem tradugéo exata para o portugués que remete a
obrigacao de membros de um érgao administrativo ou representativo de prestar contas a instancias
controladoras ou a seus representados. Outro termo usado numa possivel versao portuguesa é
responsabilizacdo dever de prestar contas. Accountability significa que quem desempenha funcoes
de importancia na sociedade deve regularmente explicar o que anda a fazer, como faz, por que faz,
quanto gasta e o que vai fazer a seguir. Nao se trata, portanto, apenas de prestar contas em termos
quantitativos mas de auto-avaliar a obra feita, de dar a conhecer o que se conseguiu e de justificar
aquilo em que se falhou. A obrigagao de prestar contas, neste sentido amplo, & tanto maior quanto
a fungao ¢ pblica, ou seja, quando se trata do desempenho de cargos pagos pelo dinheiro dos
contribuintes.

Trampa:énaa, mexrstaraa des:grlobandnoem a'ama;ﬁes apamrde mntasdeentes
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probidade e transparéncia estio contrapostas a corrupgao.

A diminui¢io da opacidade, por si s6, é forte medida de prevenc¢ao a
improbidade, porquanto joga luz nas praticas administrativas dos entes
publicos e, consequentemente, desestimula - ante a maior possibilidade
de apuragdo - fraudes de toda natureza.

Urge, pois, que os negdcios estatais sejam absolutamente transparentes,
a fim de realizar com plenitude o principio constitucional da publicidade.

5.3. A inexisténcia de sigilo em transagoes
bancérias de entes publicos

Assentadas as premissas que fundamentam o objetivo da garantia do
sigilo bancério - quais sejam, a protegdo da intimidade e da vida privada
- e, de outro lado, certa a incidéncia do principio da publicidade nos atos
dos entes publicos, cabe analisar a questdo das transa¢Ses bancérias em
contas de entes publicos.

Realmente, 0s poderes, 6rgdos e instituigdes publicas (assim como
quaisquer pessoas fisicas e juridicas privadas) valem-se todos dos dias
dos servigos bancarios na condugdo de suas finangas. Alids, em muitos
municipios brasileiros, os grandes clientes dos bancos sdo, exatamente,
as pessoas juridicas de direito piblico.

Na atualidade, a legislagdo de regéncia do sigilo bancario ¢ a Lei
Complementar 105 de 10 de janeiro de 2001 que “dispde sobre o sigilo
das operagdes de instituigdes financeiras e da outras providéncias”.

Tal diploma estabelece obrigagio as institui¢des financeiras de preservar
o segredo em relagdo aos dados de seus clientes. Entretanto, nio existe
qualquer consideragdo na norma acerca da hipdtese de o cliente ndo ser
uma pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em preservar sua
intimidade ou vida privada, mas sim um ente publico, que tem o dever
de agir com total transparéncia de seus atos, em razéo da determinag¢do
constitucional de publicidade.

Ora, é essa a questdo que se coloca, pois, apesar de ser direito do
cidaddo saber com precisdo sobre o patriménio de um ente publico
(inclusive qual é o destino das verbas publicas), as institui¢des financeiras
apegam-se as leis de sigilo bancario, criadas para resguardar interesses de
particulares, para negar acesso a dados sobre dinheiro absolutamente
publico, criando ilegais Obices até mesmo para autoridades incumbidas
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da fiscalizagdo do erario, como os Tribunais de Contas e os Ministérios
Puablicos.

Quando se cuidam de contas bancarias de entes da administragio direta
e mesmo de autarquias e fundag¢des publicas parece indisputavel o acerto
da posi¢do dos colegas Carlos Humberto Prola Jinior e Diogo Roberto
Ringenberg, Procuradores do Ministério Publico de Contas de Santa
Catarina que afirmam:

(...)ndo ha atividade privada a justificar a imposi¢do do referido
sigilo. Tudo o que estas representagdes do poder ptblico fazem
deve-se orientar pelo interesse publico, o qual inclui a obrigacio
de prestar contas integralmente dos seus atos. Nestes casos, opor o
sigilo bancério implica arvora-se de uma prerrogativa sem
sustentacdo constitucional: a de realizar apenas meia-prestacdo de
contas.

Além disso, toda a Administragio Piiblica esta subordinada aos
principios constitucionais estabelecidos no art. 37 da Constituigdo
Federal, dos quais destacam-se a moralidade e a publicidade.
Neste contexto, deve-se atentar que a obrigacio de prestar contas
envolve os chamados principios constitucionais sensiveis (art. 34,
VII, d), os quais, quando n&o observados, permitem justificar
inclusive a intervengéo de um ente federado em outro, como meio
de retomar a ordem constitucional. Isso assim é porque nio se
pode cogitar da existéncia de um Estado Democratico de Direito,
como declarou o constituinte originario, quando algum dos
participes da cena social, notadamente aqueles que assumem o
mumnus publicumde gerir a res publica, pretenda negar aos demais o
direito que possuem de saber como foi gerido aquilo que integra o
patriménio comum (PROLA JUNIOR, 2008, p. 228).

Assim, as informagdes referentes aos recursos pablicos que existem
nas contas bancarias dos referidos entes publicos sio eminentemente
publicas, ndo devendo pairar sobre as mesmas nenhum segredo, mistério
ou sigilo.

Impende ainda anotar que mesmo o sigilo bancario de particulares
vem enfrentando um movimento em prol da flexibilizacdo em diversos
paises do mundo’ - exatamente em face da movimentagio nos bancos
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de enormes numerarios fruto dos mais diversos crimes (trafico de
entorpecentes, sonegagio fiscal, corrup¢io, contrabando, lavagem de
dinheiro) — e, assim, ndo se compreende pretender realizar uma indevida
e ilégica aplicagdo do instituto do segredo bancario as contas piblicas,
sob pena de verdadeiro fomento da corrupgdo e protegdo de interesses
criminosos inconfessaveis.

Exsurge, pois, clara a incidéncia do principio da publicidade em todos
os atos da administra¢do publica, inclusive e especialmente nas transag¢oes
bancarias, e igualmente clara, é a inaplicabilidade da garantia do sigilo
bancario no que diz respeito s contas de entes publicos junto a institui¢des
financeiras, pois, nesses casos, os bancos detém nada mais que informagdes
plblicas e ndo segredos comerciais ou aspectos da intimidade de um
cidadao ou empresa.

5.4. O acesso a Informagdes de transagdes
bancarias de entes publicos pelo Ministério Pablico
e por outras instituigdes fiscalizadoras.

O acesso a informagdes de transagdes bancarias feitas por pessoas
juridicas de direito publico, notadamente, dados sobre saldos, extratos e
destino de transferéndas e pagamentas a partir de contas publicas, €, portanto,
decorréncia do principio da publicidade, até porque ndo se pode querer
negar fiscalizagdo ao quantum existe em uma conta bancaria de ente
plblico ou para quem foi feito pagamento ou transferéncia de dinheiro.

Assim, o Ministério Publico e também outras as institui¢des de fiscalizacdo
devem ter, independentemente de justificativa ou de ordem judicial, a
possibilidade de analisar as contas bancarias dos entes publicos, visando
verificar o numerario em caixa, os valores que adentraram nas contas ptblicas
e também cada operagio de saida, bem como os destinos de tais valores.

Nio se concebe, portanto, - num pais que declara ser uma Republica ¢

7 sabido que o sigilo bancério & um dos grandes biombos para a circulagao de capitais derivados
de ilicitos, bem como quanto mais protetiva é a legislagdo acerca do sigilo, maior é atragao de
dinheiro de origem duvidosa. Na Sufca, as rigidas regras de protegao ao sigilo, foram flexibilizadas
nas tltimas décadas exatamente por pressao da comunidade internacional. Atualmente os governos
estrangeiros podem solicitar pedidos judiciais de quebra de sigilo de contas, o que nao acontecia
no passado, permitindo-se, por exemplo o bloqueio das contas do ex-juiz Nicolau dos Santos Neto
em Genebra.
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um Estado Democratico de Direito - que integrantes do Poder Legislativo,
autoridades da Policia Civil, Policia Federal, membros dos Tribunais de
Contas, Procuradores de Contas e notadamente os membros do Ministério
Publico Estadual ou Federal encontrem qualquer restrigdo ao acesso a
dados de transagdes bancdrias de contas de entes publicos.

5.5. O acesso a Informagdes de transagoes
bancarias de entes publicos por qualquer um do
povo

A completa tutela do patriménio publico, além de ser realizada pelas
institui¢bes piliblicas que representam e devem buscar incansavelmente
o interesse da sociedade, deve ser feita também pela prépria populagio.
A participagdo da “sociedade civil organizada”, segundo pensamos, esta
em franca ascensao e deve ser incentivada e respaldada pelo Ministério
Pablico, visando com a maxima disponibilizacio de informagdes.

Assim, se os dados das contas bancarias sdo pablicos e se a sociedade
civil, por ela mesma, pode e deve fiscalizar o0 bom uso do patriménio
publico, é evidente que qualquer um do povo tem o direito de ter acesso
as movimentagdes bancarias de seu municipio e de seu estado por
exemplo, até porque ¢ o cidadao que esta convivendo na palis e que tem,
portanto, maiores possibilidades de verificar inJooa aplicagdo do dinheiro
publico, v.g em obras, servigos ou ainda na existéncia ou ndo dos servidores
publicos que constam na folha de pagamento.

A ampla publicidade de todos os negdcios juridicos do estado, inclusive
dos dados banciarios, é, em suma, essencial para a consolidagio da
democracia no pais e, talvez, a melhor forma para se verdadeiramente
falar, como cunhou Bobbio, em “um madelo ideal do governo puiblico em
publico” e, consequentemente, reduzir os revoltantes casos de mau uso/
desvio do dinheiro publico, que podera ser verdadeiramente aplicados na
saude, moradia e educacio dos fithos da tdo carente populagédo brasileira.

6. Conclusio

O Estado Brasileiro, sendo uma Republica e um Estado Democrético
de Direito, tem os atos juridicos dos entes publicos que o compde regidos
pelo principio da publicidade. A transparéncia na gestio dos governos é
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regra exatamente para viabilizar o controle e a fiscalizacdo dos
administradores da res publica, o que deve ser efetivado pelo Ministério
Publico Brasileiro, pelas demais instituigdes constitucional e legalmente
incumbidas do controle externo e também pela sociedade civil.

O incremento de tal controle é necessario especialmente diante de
uma situagio social de extrema desigualdade e do completo desrespeito
aos direitos sociais mais fundamentais, em prejuizo especialmente da
populagio mais pobre, 0 que exige 0 mais eficaz e sério uso dos recursos
publicos.

De outro lado, a corrupgdo ~ cinica e criminosamente - subtrai o tao
necessario dinheiro publico do erdrio e coloca grande parte do povo
brasileiro abaixo da linha da pobreza, bem como condena & morte as
criangas e idosos que necessitam dos combalidos servigos de satide publica
e assisténcia social, fazendo-se mister o incremento dos meios de
fiscalizagdo da utilizacdo do patrimdnio publico.

Nesse contexto verifica-se que os dados bancarios de contas de entes
publicos junto a institui¢des financeiras (saldos, extratos e destino de
transferénaas e pagamentos a partir de aontas publicas) sio dados publicos e,
portanto, ndo se lhes aplica o sigilo bancario, fundado no resguardo da
intimidade e vida privada, mas sim o principio constitucional da
publicidade. Assim tais informagdes bancarias devem ser plenamente
conhecidas pelas institui¢des publicas de controle (Policia Civil, Policia
Federal, Ministérios Pablicos Estaduais e Federal, Tribunal de Contas,
Ministérios Publicos de Contas) e pela sociedade civil, independentemente
de justificativa ou de ordem judicial, objetivando-se um maior controle
do uso do dinheiro publico.

A pacificagio do entendimento juridico sobre a inexisténcia do sigilo
bancirio na espécie e a larga utilizagdo das informag¢bes bancérias no
controle do erério - por todas as instituigGes fiscalizadoras e pela prépria
populagio - é, segundo acreditamos, um importante passo para criagao
de uma cultura de transparéncia na gestao do dinheiro puablico.
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Sede social da Associacao
Tocantinense do Ministério
Pablico - ATMP

A sede social da ATMP esta localizada as
margens do Lago da Usina do Lajeado,
formado pelo represamento do Rio Tocantins,
no Loteamento Village Morena, Municipio de
Porto Nacional. Possui uma area total de cerca
de 18 mil metros quadrados. O terreno, na
época com 13.998.51 metros quadrados, foi
adquirido pela Associacao por meio de
doagao do Promotor de Justiga Lucas
Bernardes da Costa, no ano de 1999, na
gestdo da Promotora de Justica Beatriz Regina
Lima de Mello.

A construgdo e entrega da obra de
infraestrutura do clube deram-se na gestao do
Promotor Marcelo Sampaio, que inaugurou o
espago com saldo de festa e quatro chalés, em
2004. Na gestao do Promotor José Maria da
Silva Junior foi realizado o trabalho

de reformulagéo de toda a parte elétrica do
clube e outras melhorias, como a construcao
de um palco no salao de festas, ampliagao da
estrutura e instalacao de um portao
eletronico.

Na atual administragao, que tem a frente o
Promotor de Justica Edson Azambuja, foram
realizadas obras de reforma da piscina e
reestruturagao hidrdulica, além de aquisicao
de dois lotes para ampliagao do clube, uma
vez que existe um projeto de reorganizagao
do espaco a ser implementado nessa gestio.

Além de oferecer oportunidades para o lazer
bem préximo da Capital (cerca de 9 km), os
chalés da sede social sao utilizados para a
hospedagem dos Promotores de Justica do
interior, por ocasido de suas vindas

a Palmas.
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