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APRESENTACAO

A area juridica é fértil em temas para dissertagao e discussao. Selecionar
um assunto e trazer novas luzes sobre ele demanda criatividade e dedica-
¢do. Os autores dos artigos da presente Revista devem ser congratulados,
seja por sua ousadia em inovar com temas dantes nao explorados, seja por
sua disposi¢ao em trazer uma nova abordagem para assuntos ja visitados
anteriormente. O Conselho Editorial, por sua vez, merece encomios pelo
incentivo a produgao intelectual e pela refinada analise e sele¢ao de artigos
que, dado o respeitado veiculo que os divulga, terdo, certamente, excep-
cional receptividade. A Justica Federal em Pernambuco, com este respei-
tavel periddico, caminha em sintonia com as novas demandas da socie-
dade. A importancia dos temas aqui versados, bem como sua atualidade,
denunciam a preocupacao da Justica Federal em nao constituir apenas um
repertdrio de decisdes, mas um importante laboratdrio para a produgao
intelectual, que tem por desiderato a resolugdo criativa e inovadora de
dilemas do Judiciério e do Brasil.

Joana Carolina Lins Pereira
Juiza Federal da 122 Vara de Pernambuco
Diretora da Escola da Magistratura Federal da 5* Regido
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A DEFINICAO DA COMPETENCIA - FEDERAL OU
ESTADUAL - NAS DEMANDAS DE FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTO

Allan Endry Veras Ferreira

Juiz Federal da 282 Vara Federal de Pernambuco.

RESUMO: A interpretagio sistematica dos dispositivos constitucionais de regéncia do
direito a satde (e, consequentemente, ao fornecimento de medicamentos) demonstra
que a responsabilidade solidaria entre os entes politicos, assentada na logica de custeio
solidario do sistema e da competéncia administrativa comum (art. 23, II, CF), ¢ insufi-
ciente ao estabelecimento da legitimidade processual para responder a demandas des-
sa natureza. O presente estudo busca fixar pardmetros objetivos na identificacdo dos
legitimados passivos nas demandas relacionadas ao fornecimento de medicamentos e,
com isso, definir a competéncia — federal ou estadual — para processar e julgar a causa.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Processual Civil. Competéncia. Fornecimento de me-
dicamento.

SUMARIO: Introdugio. 1. A definigio de competéncia. 2. O interesse do ente federal
para fixagdo da competéncia da Justica Federal. 3. A definicdo da competéncia -
Federal ou Estadual — nas demandas de fornecimento de medicamento. 4. Assisténcia
Farmacéutica do Sistema Unico de Satde. 4.1 Componente Bésico da Assisténcia
Farmacéutica. 4.2 Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica. 4.3
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. 5. Peculiaridade na gestdo
dos medicamentos antineopldsicos. 6. Conclusio. Referéncias.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca fixar parametros objetivos na identifica¢ao dos
legitimados passivos nas demandas relacionadas ao fornecimento de medi-
camentos e, com isso, definir a competéncia - federal ou estadual - para
processar e julgar a causa.

1. A DEFINIGAO DA COMPETENCIA

E cléssica a conceituacdo da competéncia como medida de jurisdigao,
uma vez que cada 6rgdo exerce a jurisdicdo dentro da medida que lhe fix-
am as regras sobre competéncia (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2005, p. 237).

Ganha relevo, neste ponto, a garantia constitucional inserta no art. 5°,
LIII, da Constitui¢ao Federal, assegurando que “ninguém poderd ser proces-
sado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Diversos critérios sao utilizados para se chegar ao drgdo competente,
passando pela defini¢ao do 6rgao jurisdicional competente, fixada de acor-
do com regras constitucionais; exame de eventual competéncia originaria;
competéncia territorial e competéncia do juizo.

Em relagdo a competéncia do 6rgdo jurisdicional, a doutrina fala em
Justica especializada, para as Justi¢as militar e eleitoral, em oposi¢ao a
Justica comum da Justica federal e estadual.

A competéncia origindria, em regra, ¢ dos 6rgaos de primeira insténcia;
apenas excepcionalmente pertence a tribunais.

Foro ¢ o territério dentro de cujos limites o juiz exerce a jurisdicdo. Nas
Justicas dos Estados, o foro de cada juiz de primeiro grau é o que se chama
comarca; na Justica Federal, é a se¢ao judiciaria. A competéncia de foro é,
portanto, competéncia territorial (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2005, p. 245).

Para se chegar ao juiz competente, deve-se perquirir, de modo sucessivo,
sobre a justica competente, qual seja, comum federal ou estadual, militar e
eleitoral (jurisdi¢do competente), se o agente faz jus a foro por prerrogativa
de fungdo (competéncia originaria), o foro competente (competéncia ter-
ritorial) e, por fim, o juiz competente, na comarca ou se¢ao, definido pela
regra da distribuicao ou pela natureza da demanda.

16
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O que interessa ao presente estudo, e que serd adiante explorado, é a
definicao da competéncia no que se refere ao 4mbito federal ou estadual,
diante das dificuldades existentes na identifica¢ao dos legitimados passivos
nas demandas envolvendo o fornecimento de medicamentos.

2. O INTERESSE DO ENTE FEDERAL PARA FIXACAO DA COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL

A competéncia civel da Justica Federal, estabelecida na Constitui¢do da
Republica, define-se, como regra, pela natureza das pessoas envolvidas no
processo, estando caracterizada especialmente nas causas em que a Uniao,
suas autarquias ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢ao
de autoras, rés, assistentes ou opoentes.

Pode ser encarada sob dois aspectos: competéncia civel geral e com-
peténcia civel especifica.

A regra matriz na defini¢do da competéncia civel geral esta no art. 109,
I, da Constitui¢ao Federal, que dispoe ser de competéncia dos juizes fed-
erais “as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condigdo de autoras, rés, assistentes ou oponen-
tes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justi¢ca do Trabalho”.

Segundo li¢ao do Desembargador Federal Vladimir Souza Carvalho,
“dois requisitos sdo, constitucionalmente, obrigatorios, para que o feito ja
tenha, desde o nascedouro, o ber¢o da Justica Federal: 1) o interesse da
Unido, ou do ente federal, e a 2) sua posi¢do processual” (2005, p. 46).

E o interesse da Unido, para efeito de definicdo da competéncia da
Justica Federal, deve ser direto, qualificado, e ndo de ordem reflexa.

De outro lado, tudo o que nao cabe na competéncia das justias espe-
ciais e da Justica Federal é da competéncia da chamada Justica Comum
Estadual, por exclusio.

3. A DEFINICAO DA COMPETENCIA - FEDERAL OU ESTADUAL - NAS
DEMANDAS DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

A controvérsia sobre fornecimento de medicamentos, inserida no 4m-
bito do direito a satide, tornou-se matéria recorrente no Poder Judiciario, a
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comportar tutela especifica para além da esfera politica, na esteira da apli-
cabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais da pessoa humana
(arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal/1988).

Sem embargo do reconhecimento da for¢a normativa das normais
constitucionais, é necessario o estabelecimento de parametros objetivos a
identificagdo dos legitimados passivos ao cumprimento do desiderato con-
stitucional de acesso universalizado ao servi¢o de saude, sob pena de des-
funcionalidade da prestacéo jurisdicional.

De fato, a leitura do texto constitucional (Titulo VIII, Capitulo II, Se¢do
IT) permite inferir que as agdes e servigos publicos de saide compoem um
sistema unico, com financiamento solidario por todos os entes politicos
(Unido/Estados/Distrito Federal/Municipios).

Ocorre que a interpretagdo sistematica dos dispositivos constitucionais
de regéncia do direito a saude (e, consequentemente, ao fornecimento de
medicamentos) demonstra que a responsabilidade solidaria entre os entes
politicos, assentada na logica de custeio solidario do sistema e da com-
peténcia administrativa comum (art. 23, II, CF), é insuficiente ao estabe-
lecimento da legitimidade processual para responder a demandas como a
que ora se poe.

Reconhecendo também a necessidade de sanar inconsisténcias do atual
modelo de legitimidade processual solidaria dos entes politicos, cita-se o
seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICACAO ESPECIAL. CHAMAMENTO AO PRO-
CESSO. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FED-
ERAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO. 1. A
Unido Federal é parte legitima para figurar no polo passivo
da demanda. 2. E possivel definir a responsabilidade do gestor
de acordo com o medicamento que se esta buscando judicial-
mente. Caso seja possivel identificar qual gestor é responsavel
pela aquisi¢do e dispensagdo, de acordo com a respectiva lista,
este sera o responsavel direto pela omissdo em fornecer me-
dicamento. 3. Assim, dos diversos protocolos e atos adminis-
trativos que compde, regulam e orientam o Sistema Unico de
Saude, é de se concluir que os Municipios ndo tém atribuicoes
para dispensacdo de medicamentos excepcionais, cuja atri-
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buigdo recai sobre os Estados, que receberam recursos parciais
do Ministério da Saude para custear estas despesas. Compete
aos Municipios, assim, a distribui¢do de medicamentos basi-
cos, 0 que nio é o caso dos autos. 4. Agravo de instrumento
provido. (TRF4/3* Turma - AG 200904000107429 - Relator
JOAO PEDRO GEBRAN NETO - D.E. 18/11/2009)

A tematica ndo passou despercebida pelo Ministro Luis Roberto Bar-
roso, do Supremo Tribunal Federal, em artigo sobre o tema. Segundo o ju-
rista, o Poder Judiciario vem entendendo possivel responsabilizar os entes
da federagdo solidariamente, considerando a competéncia comum. No en-
tanto, afirma que esse entendimento em nada contribui para organizar o ja
complicado sistema de reparti¢ao de atribui¢des entre os entes federativos.

A rigor, a propria Constituigao estabelece que o direito a saude sera ga-
rantido mediante politicas publicas (art. 196).

Assim, ao estruturar o sistema em rede descentralizada e regionalizada, o
constituinte visou a otimizagao do atendimento integral conforme o interesse
direto e imediato do ente federativo para determinado segmento da assisténcia
a saude e, por conseguinte, a obten¢ao de farmacos (politica publica).

Logo, para fins de certificagdo do legitimado passivo e da respectiva
competéncia jurisdicional sobre a causa, impde-se, claramente, o estudo
da Assisténcia Farmacéutica do Sistema Unico de Satde, qualificando os
interesses diretos e imediatos que a informam.

4. AssisTENCIA FARMACEUTICA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Assisténcia Farmacéutica (AF) do Sistema Unico de Saude (SUS) é
politica publica multidisciplinar que reine um conjunto de a¢oes voltadas
a promogao, protecao e recuperagao da saude, garantida pelos principios da
universalidade, integralidade e equidade, tendo o medicamento como in-
sumo essencial e seu acesso e uso racional como diretrizes de fomento. At-
ualmente, é regulamentada pela Resolu¢ao MS/CNS n. 338, de 06.05.2004.

De acordo com a Portaria MS/GM n. 204, de 29.01.2007 (e alteragdes
posteriores), as especificidades de a¢oes e dos servigos de saide pactuados
determinam a existéncia dos seguintes componentes de AF:
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I - Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica;

IT - Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica; e
III - Componente Especializado da Assisténcia Farmacéu-
tica (antigo Componente de Medicamentos de Dispensacao
Excepcional).

Como todas as esferas de governo integram o SUS, impde-se que haja
cooperacdo entre elas, tendo em vista o “equilibrio do desenvolvimento e
do bem estar em ambito nacional” (art. 23, paragrafo unico, CF).

A atribui¢ao de competéncia administrativa comum (art. 23, II, CF) nao
significa que o propdsito da Constitui¢ao seja superpor as agdes dos entes
federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relagdo a
qualquer questao de saude e de medicamento. Isso, inevitavelmente, acarretaria
aineficiéncia na prestagao dos servigos de saude, com a mobilizagao de recursos
federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.

Neste sentido, a ldgica da estrutura em componentes da AF revela o
método mais coerente a identificagdo do ente politico responsavel por sua
gestdo e, em decorréncia, da identifica¢ao da jurisdicao competente.

Primeiro, porque os componentes da AF, da forma em que estdo
organizados em nosso ordenamento, evidenciam o interessado direto e
imediato em sua gestao.

Segundo, pois atende a Lei n.° 8.080/90, na parte de definicao de
competéncias para cada ente federativo.

Nesse aspecto, somente devem ser processados na Justica Federal os
feitos envolvendo medicamentos insertos em componentes da AF cujo
interesse direto e imediato em sua gestdo pertenca a Unido ou a sua
administracao direta/indireta.

Entdo, cumprem o esbo¢o de cada componente e a apresentacao da
regra de competéncia da justiga federal porventura existente.

4.1 COMPONENTE BASICO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

Nos termos do art. 25 da Portaria MS/GM n. 204/2007, o “Componente
Bdsico da Assisténcia Farmacéutica destina-se a aquisi¢do de medicamentos
e insumos da assisténcia farmacéutica no dmbito da atengdo bdsica em satide
e aqueles relacionados a agravos e programas de satide especificos, no ambito
da atengdo bdsica’.
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A gestao deste componente ¢ exercida pelos Municipios, Estados e Dis-
tritos Federal (artigo 8° da Portaria MS/GM n. 1.555, de 30.07.2013).

Excepcionalmente, alguns medicamentos sao reservados a gestdo exclu-
siva da Unido, a exemplo da insulina humana NPH e regular (artigo 5° da
Portaria MS/GM n. 1.555, de 30.07.2013) e medicamentos contraceptivos
e insumos do Programa Saude da Mulher, constantes do Anexo I e IV da
RENAME vigente (artigo 6°).

Nesse ultimo grupo, ndo foge a competéncia federal o fornecimento de
medicamentos correlatos, haja vista a regra constitucional de integralidade
do tratamento de saude.

Portanto, a legitimidade da Unido para figurar em agdes sobre medi-
camentos do componente basico e, em consequéncia, a competéncia da
Justica Federal, somente ocorrerda em se tratando de firmacos reservados a
gestao exclusiva da Unido, conforme acima indicado.

4.2 COMPONENTE ESTRATEGICO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

Medicamentos estratégicos sdo aqueles utilizados para o tratamento de
um grupo de agravos especificos, agudos ou cronicos, contemplados em
programas do Ministério da Saide com protocolos e normas estabelecidas.

A rigor, sao catalogados como estratégicos todos os medicamentos uti-
lizados para tratamento das doencas de perfil endémico e que tenham im-
pacto socioecondmico, na esteira de metas de controle e eliminagao exigi-
dos pela Organizagdo Mundial de Saude.

Também se incluem, aqui, os medicamentos cuja aquisi¢ao depende de
licitagdo internacional.

O artigo 26 da Portaria MS/GM n. 204/2007 traz um elenco sumario,
verbis:

Art. 26. O Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéu-
tica destina-se ao financiamento para custeio de a¢des de as-
sisténcia farmacéutica nos seguintes programas de saude es-
tratégicos:

I - Controle de endemias, tais como a Tuberculose, Han-
senfase, Maldria, Leishmaniose, Chagas e outras doengas
endémicas de abrangéncia nacional ou regional;

II - Anti-retrovirais do programa DST/AIDS;
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III - Sangue e Hemoderivados; e
IV - Imunobiolégicos.

Acrescente-se, outrossim, que, conforme o paragrafo 2° do art. 1° da
Portaria MS/GM 4.217/2010, os insumos para o combate ao tabagismo e
para a alimentagdo e nutrigdo passaram a integrar o componente estraté-
gico dos medicamentos.

Quanto a gestdo deste componente, observa-se, do anexo I-d da Por-
taria MS/GM n. 204/2007, que a aquisi¢do dos medicamentos estratégi-
cos é centralizada no Ministério da Saude (MS), cabendo ainda ao MS a
responsabilidade pelos Protocolos de tratamento, planejamento, aquisi¢do
centralizada e distribuicao aos Estados.

Destarte, evidencia-se plenamente a legitimidade da Unido para
responder a demandas sobre medicamentos do componente estratégico,
consoante as seguintes hipdteses de afericao:

I- Agravo especifico constante de programa de saude
estratégico do SUS, catalogado, a0 menos no seu género, no
art. 26 da PT 204/2007 (ou na lista atualizada do site do MS);
II- Medicamento que exija aquisicio por licitagao
internacional;

III- Medicamento que esteja relacionado ao tratamento
de doenga endémica cujo controle e/ou eliminagdo sejam
impostos pela OMS.

Dessa forma, apenas, nesses casos, a competéncia da Justica Federal es-
tara delineada.

4.3 COMPONENTE ESPECIALIZADO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA
(CEAF)

O CEAF encontra-se regulamentado pela Portaria MS/GM n° 1.554, de
30.07.2013, tratando-se de mais uma estratégia de acesso a medicamentos
no dmbito do SUS.

Sua principal caracteristica é a busca da garantia da integralidade do
tratamento medicamentoso, em sede ambulatorial, cujas linhas de cuidado
estdo definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)
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do MS para agravos importantes, tanto do ponto de vista epidemioldgico
quanto clinico, em todas as fases evolutivas da doeng¢a (art. 2°, da PT n.°
1.554/2013).

Os medicamentos que constituem as linhas de cuidado para as doengas
contempladas, neste Componente, estdo divididos em trés grupos com
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizagdo distintas:

Grupo 1 - Medicamentos sob responsabilidade da Uniao
Grupo 2 - Medicamentos sob responsabilidade dos Estados e
Distrito Federal

Grupo 3 - Medicamentos sob responsabilidade dos Mu-
nicipios e Distrito Federal

Neste sentido, é pertinente a transcri¢ao de excerto da portaria em tes-
tilha para compreensao do esquema de organiza¢ao do CEAF:

Art. 4° Os grupos de que trata o art. 3° sdo definidos de acordo
com os seguintes critérios gerais:

I - complexidade do tratamento da doenga;

IT - garantia da integralidade do tratamento da doenga no am-
bito da linha de cuidado; e

III - manutengdo do equilibrio financeiro entre as esferas de
gestdo do SUS.

Art. 5° O Grupo 1 ¢ definido de acordo com os seguintes cri-
térios especificos:

I - major complexidade do tratamento da doenca;

IT - refratariedade ou intolerancia a primeira e/ou a segunda
linha de tratamento;

III - medicamentos que representam elevado impacto fi-
nanceiro para o Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; e

IV - medicamentos incluidos em acdes de desenvolvimento
produtivo no complexo industrial da saude.

Art. 6° O Grupo 2 ¢ definido de acordo com os seguintes cri-
térios especificos:

I - menor complexidade do tratamento da doenc¢a em relaciao
ao Grupo 1; e

IT - refratariedade ou intolerancia a primeira linha de trata-
mento.

Art. 7° O Grupo 3 ¢ definido de acordo com os medicamentos
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constantes no Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica
e indicados pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuti-
cas, publicados na versao final pelo Ministério da Saide como
a primeira linha de cuidado para o tratamento das doengas
contempladas pelo Componente Especializado da Assisténcia
Farmaceéutica.

O elenco de medicamentos de cada grupo estd descrito nos anexos
da citada portaria e pode ser visualizado na pagina “http://portalsaude.
saude.gov.br/images/pdf/2014/abril/14/Anexos-i-ii-iii-iv-v-vi-pt-gm-ms-
1554-2013-ATUALIZADOO--1-.pdf”.

Insta anotar, todavia, que, com arrimo no art. 17 da portaria em co-
mento, o Ministério da Saiude, em pactuagdo na CIT (Comissdao Interg-
estores Tripartite), podera avaliar a transferéncia, em qualquer momento,
de medicamentos deste Componente para outros Componentes do Bloco
da Assisténcia Farmacéutica ou a transferéncia entre os Grupos 1, 2 e 3,
garantindo a disponibilizagdo desses medicamentos no ambito do SUS e o
equilibrio financeiro entre as esferas de gestao.

Desta forma, uma vez delineados, com nitidez, os interesses na gestdo
dos respectivos sub-componentes do CEAF, a legitimidade passiva do ente
federal e, com efeito, a competéncia da Justica Federal, afiguram-se nas
seguintes hipoteses:

I- Medicamentos elencados no Grupo I, mesmo para aqueles
adquiridos pelo Estado/DFE, mas por repasse federal e desde
que respeitada a diretriz do art. 5° da portaria em testilha
(ha fiscalizacdo e interesse direto da Unido - inteligéncia da
sumula 208 do STY));

II- Medicamentos e/ou doengas excepcionados da competén-
cia de outro ente politico, através de ato especifico, nos moldes
do art. 17 da Portaria MS/GM n.° 1.554/13.

5. PECULIARIDADE NA GESTAO DOS MEDICAMENTOS ANTINEOPLASICOS

Os medicamentos oncoldgicos inserem-se em contexto de maior espe-
cialidade, pois ndo integram as tabelas do SUS, porém compdem o Sistema
de Autorizagao para Procedimentos de Alta Complexidade (APAC).

A indica¢ao de uso de um medicamento antineoplasico é sempre de
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atribuicao do médico assistente do doente, conforme protocolos de trata-
mento fundamentados em evidéncias cientificas e adotados na instituicao
em que este médico atua (UNACON, CACON ou Servico Isolado de Qui-
mioterapia).

Infere-se que a assisténcia oncoldgica possui sistematica propria, visan-
do a conferir ao usuario do SUS a integralidade do atendimento.

Repise-se, com fundamento na Portaria MS/GM n.° 2.439/05, que os
medicamentos necessarios sdo escolhidos pelo médico assistente do paci-
ente, conforme condutas definidas pela Unidade de Alta Complexidade em
Oncologia (UNACON) ou pelo Centro de Alta Complexidade em Onco-
logia (CACON), sendo a instituicdo hospitalar responsavel pela aquisi¢ao
e dispensacao de medicamentos para tratamento oncoldgico, o que inclui
quimioterapicos, hormonioterapicos, medicamentos para efeitos colaterais
etc.

Entretanto, apesar de nao haver categorizagdo formal em qualquer dos
componentes da AF sobreditos, é evidente que os farmacos de tratamento
do cancer se equivalem, em sua esséncia, aos medicamentos do compo-
nente especializado da AF/SUS.

Assim, por se tratar de medicamento de alto impacto financeiro,
bem como de doenca de maior complexidade (art. 5° da Portaria MS n.°
1.554/2013), estdo delineados o interesse federal direto e imediato e a le-
gitimidade da Unido para gerir o “componente diferenciado” de farmacos
antineoplasicos.

Nesta hipdtese, a competéncia para processar e julgar a demanda serd
da Justica Federal.

6. CONCLUSAO

Estas sdo as diretivas essenciais ao trato da matéria. Seu maior proposito
é contribuir para a racionaliza¢ao do problema, com a elaboragdo de cri-
térios e parametros que justifiquem a legitimidade passiva no campo par-
ticular das politicas de distribuigdo de medicamentos, sem afetar a propria
continuidade das politicas de saude publica.

De fato, a interpretagdo sistematica das normas que regem a matéria
demonstra que a responsabilidade solidéria entre os entes politicos, assenta-
da na ldgica de custeio solidario do sistema e da competéncia administrativa
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comum (art. 23, II, CF), ¢ insuficiente ao estabelecimento da legitimidade
processual para responder a demandas como a que ora se poe.

Nesse sentido, a competéncia da Justica Federal apenas estara assentada
quando delineado interesse federal no processo e julgamento da causa.

Logo, para fins de certificagdo do legitimado passivo e da respectiva
competéncia jurisdicional sobre a causa, impde-se, claramente, o estudo
da Assisténcia Farmacéutica do Sistema Unico de Satde, qualificando os
interesses diretos e imediatos que a informam.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializa¢iao ex-
cessiva: direito a satide, fornecimento gratuito de medicamentos e para-
metros para a atuagao judicial. Disponivel em <http://www.conjur.com.
br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em 30 jun 2014.

BRASIL. Resolugdo n.° 338, de 6 de maio de 2004, do Conselho Na-
cional da Saude. Aprova a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 maio
2004. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/
index.jsp?data=20/05/2004&jornal=1&pagina=52&total Arquivos=72>.
Acesso em: 30 jun 2014.

BRASIL. Portaria MS/GM n.° 204, de 29 de janeiro de 2007, do Ministé-
rio da Saude. Regulamenta o financiamento e a transferéncia dos recursos
federais para as acoes e os servicos de saude. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 jan. 2007. Disponivel em: <http://
pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=31/01/2007 &jor
nal=1&pagina=45&total Arquivos=100>. Acesso em: 30 jun 2014.

BRASIL. Portaria MS/GM n° 1.554, de 30 de julho de 2013, do Ministé-
rio da Saude. Dispoe sobre as regras de financiamento e execu¢ao do Com-
ponente Especializado da Assisténcia Farmacéutica no &mbito do Sistema
Unico de Satde (SUS). Diario Oficial [da] Reptblica Federativa do Bra-
sil, Brasilia, DE, 31 jul. 2013. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/im-
prensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=69&data=31/07/2013>.
Acesso em: 30 jun 2014.

BRASIL. Portaria MS/GM n° 1.555, de 30 de julho de 2013, do Minis-

26

Revista N° 7.indd 26 23/09/2014 09:57:33



tério da Saude. Dispoe sobre as normas de financiamento e de execu¢ao
do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica no ambito do Sistema
Unico de Satde (SUS). Diario Oficial [da] Reptblica Federativa do Bra-
sil, Brasilia, DE 31 jul. 2013. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/
imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=31/07/2013&jornal=1&pagina=71
&total Arquivos=128>. Acesso em: 30 jun 2014.

CARVALHO, Vladimir Souza. Competéncia da justica federal. 62 ed-
i¢do. Curitiba: Jurua Editora, 2005.

CINTRA, Anténio; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Teoria geral do processo. 21° edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.

27

Revista N° 7.indd 27 23/09/2014 09:57:33



Revista N° 7.indd 28 23/09/2014 09:57:33
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Resumo: Promulgada a Constituicdo em 1988, agora com natureza juridica e ndo mais
politica, houve a necessidade, por parte de toda ordem juridica, de adequag¢des. Tam-
bém ocorrera a recepgdo de varias normas pretéritas, porém néao conflitantes com a
ordem inaugurada, a0 menos em tese. O problema observado e apresentado, neste
artigo, explora a perpetuagdo do Art. 47 da Lei 6880/80 que possibilita a Regulamente
cercear a liberdade de um individuo em evidente afronta a ordem expressa decorrente
do Art 5°, Inc LXI da Carta Magna.

Palavras-chave: Constitucionaliza¢do. Direito administrativo militar. Sujei¢do espe-
cial. Recepgao.

Sumario: 1. A constitucionalizagdo e o direito administrativo. 2. Ha diferenca entre o
direito administrativo “civil” e o “militar”? Em que pontos? A questdo da sujeigdo 3. O
fendmeno da recepcdo constitucional. 4. A “hierarquia e disciplina” em duas facetas: da
Constitui¢do para o resto do ordenamento. 5. A contribui¢do da jurisprudéncia para a
manuten¢do da ndo constitucionalizacio do direito administrativo. Consideragdes finais
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INTRODUCAO

A questao, aparentemente tranquila, do debate em torno da recepgdo do
art. 47 da Lei 6880/80, se ndo desperta, na maioria dos juristas, uma mi-
nima curiosidade sobre as consequéncias de sua manuten¢do como ruido
desagradavel, deveria despertar uma série de duvidas sobre o que se pode-
ria chamar de constitucionalizaciao do direito.

Questdes como: deve a norma infraconstitucional adequar-se a cons-
titucional? Pode a lei confrontar-se diretamente com a Constituicdo? O
Judiciario deve intervir para harmonizar a ordem juridica? Todas estas
questdes estao presentes nesse debate, e com respostas nada animadoras.

Nao estando o leitor diante de nenhum grande doutrinador do direito
administrativo, e, sim, de um estudante, s6 se vé em condi¢des de garantir
a franqueza nos argumentos e impressoes aqui apresentados. Ainda assim,
espera-se que este possa ter conteudo suficiente para despertar a mesma
davida em outros estudiosos para que reflitam sobre a desarmonia que ha-
bitualmente apresentam os professores nas aulas.

Nestas breves linhas, tratar-se-a de assunto nao muito abordado que é o
direito administrativo militar. Os lentes, por habito, tendem a abordar de
um tudo, menos este ramo, tdo importante quanto os demais para a ordem
juridica.

E um bom comeco apresentar o Artigo da Constitui¢do, que é ponto de
partida para o debate, nestes termos:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria com-
petente, salvo nos casos de transgressio militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;” (grifos nossos)

Na sequéncia o Artigo da Lei 6880/80 que disciplina os casos
de cerceamento de liberdade no direito administrativo militar,
como se observa:
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“Art. 47. Os regulamentos disciplinares das For¢cas Arma-
das especificardo e classificardo as contravengdes ou trans-
gressoes disciplinares e estabelecerdo as normas relativas a
amplitude e aplicagdao das penas disciplinares, a classifica-
¢do do comportamento militar e a interposicdo de recursos
contra as penas disciplinares.

§ 1° As penas disciplinares de impedimento, deten¢do ou
prisao nao podem ultrapassar 30 (trinta) dias” (grifos
Nnossos)

Tal fendmeno, o alinhamento da ordem infra a constitucional, ocorreu
em varios setores, mas, nesse (direito administrativo militar), parece haver
uma omissao voluntaria quanto ao enfrentamento direto do tema. Enquan-
to isso, a ditadura que acabou para os cidadaos civis do pais, segue quase
sem freios dentro dos quartéis, apesar de opinides divergentes de alguns
juristas nao muito conhecedores da vida na caserna, mas que, com muita
coragem, intentam trazer a luz o tema.

1. A CONSTITUCIONALIZAQRO E O DIREITO ADMINISTRATIVO

Parece lugar comum, aqui no Brasil, que a constitucionaliza¢do do di-
reito ocorreu com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Sobre isso, os juristas festejaram e escreveram, com a intengao de
alertar aos vindouros que, a partir daquele momento, toda a ordem infra-
constitucional deveria estar alinhada aos ditames editados pelo povo por
intermédio de seus representantes.

Sobre o que foi a constitucionaliza¢do do direito no Brasil, vélidas as
ligoes de José Afonso da Silva:

“Nossa Constitui¢ao ¢é rigida. Em conseqiiéncia, ¢ a lei funda-
mental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela
encontra fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias
governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos
Estados, nem os dos municipios ou do Distrito Federal sdo
soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou implicita-
mente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exer-
cem suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenagao
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juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com as
normas da Constituicao Federal™

Nessa esteira, sem desviar em nada desta licao, Celso Antonio, ao dis-
correr sobre condicionantes negativas do poder de supremacia estatal, as-
severa, dentre varias, a seguinte:

“a) ndo podem infirmar qualquer direito ou dever, ou
seja, ndo podem contrariar ou restringir direitos, deveres
ou obriga¢des decorrentes de norma (principio ou regra)
de nivel constitucional ou legal, nem prevalecer contra a
superveniéncia destes;”?

Parece clara, apds as citagdes, que caberia a Constituicdo alumiar tanto
os desajustes, desfazendo-os, quanto os temas nao abordados de modo a
dar-lhes tratamento digno. Porém, o que se observa, mais de 25 anos ap6s
a promulgacao, é a resisténcia do Legislativo em produzir as normas exigi-
das pela Constituicdo (como no caso da greve) e do Judicidrio em extirpar
de vez normas, ainda aplicadas, mesmo em flagrante oposi¢cdo a comando
expresso, ainda mais sobre direitos fundamentais.

Nao parece ter havido exce¢do a nenhum ramo do direito, mesmo o
administrativo, que aparece eviscerado na Constituicdo que delimita sua
feicao e circunscreve seu campo de incidéncia. Neste caso, opondo limite
idoneo a salvaguardar os principios inscritos no art 1°, os direitos funda-
mentais e o interesse publico.

Sobre este, afirma Isabelle de Baptista ser o interesse do povo (da cole-
tividade) e nao qualquer outro imaginado pelo Estado. O interesse ptblico
para o Estado deve ser efetivar os comandos da Constitui¢ao que lhe da
vida. A autora faz o contraponto, nos seguintes trechos:

“O principio da supremacia do interesse publico adentra o
ordenamento juridico brasileiro nesse espirito de imposicao
de uma superioridade a priori, ndo para fins de realiza¢ao das
razdes de Estado, mas para o exercicio de uma desigualdade

1 Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32* Ed. Malheiros Editores
Ltda. Sdo Paulo 2009
2 Bandeira de Mello, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 26* Ed. Malheiros

Editores Sao Paulo. 2009
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frente aos interesses particulares, apenas para a imposi¢ao e
satisfagdo dos direitos e garantias fundamentais, inseridos
na atual ordem constitucional, como legitimos interesses
publicos.

Todavia, parte-se da premissa de que a satisfagio do
interesse publico secunddrio nédo efetiva diretamente direitos
fundamentais e, nesse caso, a Administracdo Publica ndo esta
constitucionalmente autorizada a exercer o tratamento pautado
na desigualdade para fins de efetivar interesses patrimoniais do
Estado. Em caso de conflito entre o interesse privado e publico
secundario, deve prevalecer o interesse do primeiro, sob pena
de violacdo ao nucleo essencial da Constituicao.”

Apesar de ser complicado conceituar o que seria o interesse publico, ha
apontamentos de alguns estudiosos, como Celso Antdnio que leciona:

“O que fica visivel, como fruto destas consideracdes, e que
existe de um lado, o interesse individual, particular, atinente
as conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos
de sua vida particular - interesse, este, que é o da pessoa ou
grupo de pessoas, singularmente consideradas -, e que, de par
com isto, existe também o interesse igualmente pessoal destas
mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem enquanto
participes de uma coletividade maior na qual estdo inseridos,
tal como nela estiveram os que os precederam e nela estardo
0s que virao a sucedé-los nas geragdes futuras.

Pois bem, ¢ este ultimo interesse que nomeamos de interesse

do todo ou interesse publico™

Para Alice Borges seria:
“O interesse publico, pois, é um somatério de interesses in-
dividuais coincidentes em torno de um bem da vida que lhes
significa um valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou
material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou man-

3 Baptista, Isabelle de. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado:
uma analise a Luz dos direitos fundamentais e do estado democratico de direito. Revista TCE/MG.
jan.|fev.mar.|2013| Doutrina

4 Bandeira de Mello, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.
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ter em sua propria esfera de valores.”
Da mesma autora parte o seguinte alerta, que muitos estudiosos do di-
reito nao tém dado a minima atengéo:

“E preciso ndo confundir a supremacia do interesse publico,
- alicerce das estruturas democriticas, pilar do regime juridi-
co-administrativo, - com as suas manipulacdes e desvirtua-
mentos em prol do autoritarismo retrégrado e reacionario de
certas autoridades administrativas. O problema, pois, ndo é
do principio: é, antes, de sua aplica¢do pratica.”®

Estabelecidas as balizas para a boa acomodag¢do da ordem administrativa
militar a ordem constitucional vigente, que se passe ao direito infraconstitu-
cional.

2. HA DIFERENGA ENTRE O DIREITO ADMINISTRATIVO “CIVIL” E O “MI-
LITAR”? A QUESTAO DA SUJEICAO

Aqui se esta diante de um ponto no qual os autores se apegam para fun-
damentar a discriminac¢ao existente entre a ordem administrativa castrense
e a civil. Mesmo concordando, em alguma medida, com os argumentos
apresentados, ha que se reconhecer que, a0 menos em um ponto, ambas
sdo iguais em esséncia: nenhuma das duas pode estar em oposi¢do a Cons-
tituicdo do pais.

E uma obviedade, considerando a constitucionalizagio do direito pé-
trio, levada a efeito com a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988.

Aqui, em duas etapas de exame sobre o que viria a ser a sujei¢ao sobre a
qual pendulam os juristas, poder-se-a verificar a ma compreensao, ou nao,
a respeito do ponto examinado.

Em um primeiro plano, apartam a sujei¢ao comum de um particular e
a sujeicao, esta especial, do servidor publico em relagdo ao poder publico
constituido. Enquanto neste ha uma relagdo hierarquica, nos moldes da
empregaticia, naquela ndo hd. Trocando em mitudos:

5 Borges, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstru¢do ou reconstru-
¢do? Numero 26 — maio/junho/julho - 2011 — Salvador — Bahia — Brasil - ISSN 1981-1861

6 Op. Cit.
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“As relagoes de sujeicdo geral sdo aquelas existentes entre o
Estado e os administrados em geral, independente de qual-
quer vinculo de aproximagéo. A sujei¢ao geral decorre direta e
unicamente do poder de império estatal, de sua posi¢ao privi-
legiada em relagao aos cidadaos.

Ha, também, relagdes em que se estabelecem entre indi-
viduos e o Estado que sao marcadas por um especial vin-
culo especifico decorrente ou nao da vontade do individuo,
em que ha redugdo da liberdade do individuo e, de outro
lado, hd majoracio das prerrogativas estatais. A restri¢io
da liberdade geral tendo como oposto o aumento das prer-
rogativas gerais estatais em razdo de uma dada relacao ju-
ridica da-se o nome de relagdo especial de sujei¢ao ou rela-
¢do especial de supremacia.””

Neste segundo passo, hd que se responder a seguinte pergunta: os ser-
vidores publicos, tanto civis quanto militares, mantém uma relagdo de su-
jeicao especial com o poder publico para o qual trabalham? Ha alguma
diferenca nesta sujei¢do especial? Uma deve estar alinhada a Constituicao
e a outra, nao? Resumindo: ha uma sujeicao especial para o servidor civil e
outra para o servidor militar?

Ha dois trabalhos muito interessantes nesta seara, sendo um deles de
Farlei Martins Riccio de Oliveira que, apesar de desconsiderar totalmente a
questdo sobre a recep¢ao, ou ndo, do Art. 47 da Lei 6880/80, sem a minima
fundamentacgdo, trata da sujeicdo especial que em nada difere do tratamen-
to dado por Miriam Wimmer.

Farlei Martins faz a seguinte colocagao, diferenciando a sujei¢ao espe-
cial da comum:

“Com efeito, o regime especial de sujeigdo abrange as pessoas
que mantém com o ente estatal vinculagdo juridica, que da
ensejo a um regime especifico, caracterizado por uma sujei¢ao
mais estreita do particular perante o Estado. Ao contrario do
regime de sujeicdo geral, decorrente do poder de império es-
tatal, atinge a todos os individuos que se encontram sobre o

7 Puccetti, Renata Fiori. Infragdes e sangdes administrativas aplicaveis aos particulares
em licitagdes e contratos. Dissertagdo de Mestrado. PUC-SP. Sao Paulo. 2010.
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territorio do Estado, indiscrimidamente.”®

Especificamente sobre a sujeigao especial militar, declina o seguinte:

“As precedentes consideragdes doutrindrias demonstram, a
toda evidéncia, que o militar encontra-se na categoria de es-
pecial sujeicdo estatal, com a agravante dos deveres de obe-
diéncia aos principios da hierarquia e disciplina, das vedagoes
constitucionais, e dos deveres e obrigagdes previstas no seu
estatuto funcional.”

Cabem algumas breves observagdes. Primeiro, ele ndo vislumbra uma
sujeicdo especial, a0 menos em primeiro plano, para os dois grupos de ser-
vidores; apenas assevera a existéncia de prescri¢oes especificas sobre o a
hierarquia e disciplina, insertas na prépria Constituicdo. Entdo, os efeitos
do enunciado do Art. 142 da Carta espraia-se para o ordenamento cas-
trense, mas em nada afetaria, ou conflitaria, com os direitos fundamentais,
esses que sao tidos como cldusulas pétreas e superiores até ao principios
castrenses.

O trabalho de Miriam Wimmer, ao contrario, concentra-se em investigar a
propria natureza da sujeigdo especial; ja se pode observar que nao ha natureza
distinta dessa em relagio aos dois grupos. Ambos se espraiam da constitui¢ao,
s que com naturezas distintas em relacdo aos servidores que regerao.

O resumo do trabalho ja apresenta, em linhas gerais, tanto o percurso
do instituto, quanto o entendimento da autora, bem como sua adverténcia
sobre a (in)adequagdo da sujeigao especial, importada da Alemanha, a or-
dem constitucional brasileira pds-1988, a saber:

“Ao final, busca-se demonstrar que a categoria das relagoes es-
peciais de sujei¢do é, em sua formulagdo original, incompativel
com a teoria constitucional contemporanea; e, em sua formu-
lagdo moderna, um instrumento a ser usado com extrema cau-
tela, em virtude de seus inerentes riscos antidemocraticos.”

8 Oliveira, Farlei Martins Riccio de. A relag@o de especial sujei¢do dos militares e a cons-
titucionalidade do regulamento disciplinar do Exército (decreto 4346/2002). Revista SJRJ, Rio de
Janeiro, p. 57-77, 2010.

9 Op. Cit.

10 Wimmer, Miriam. As Relacdes de Sujeicdo Especial na Administragdo Publica. DIREI-
TO PUBLICO N° 18 — Out-Nov-Dez/2007 — DOUTRINA BRASILEIRA

36

Revista N° 7.indd 36 23/09/2014 09:57:34



Em outra passagem do texto, ela se depara com o mesmo problema que
se estar a investigar, modestamente e sem a qualidade exigida: a falta de
maior zelo na investigacdo que desemboca na aplicagdo de instituto pro-
veniente de outro pais sem a adequagdo aos ditames vigentes, da seguinte
maneira:

“Ha, no Brasil, um certo consenso doutrinario e jurispruden-
cial de que os direitos e garantias fundamentais ndo possuem
carater absoluto, podendo, desde que respeitadas as normas
constitucionais, sofrer restricdo em face a razoes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de con-
vivéncia das liberdades. Todavia, ndo ha ainda um esforco
doutrinario no sentido de estabelecer limites e tragar para-
metros para tais restricoes nos casos em que o individuo se
encontra inserido numa relagdo especial com o Estado.™"!

Prosseguindo, ela faz a seguinte constatagdo, que seria excelente se ocor-
resse em todas as vertentes do direito administrativo, dando seguimento:

“Nada obstante, as decisdes de nossos tribunais tendem a re-
chagar a tese de que seria possivel o afastamento da incidéncia
dos direitos fundamentais, do principio da reserva legal em
matéria sancionatéria e do controle jurisdicional com fun-
damento num pretenso “poder especial” da Administracido
Publica. Na verdade, tem-se entendido que embora em alguns
casos sejam admissiveis (i) restri¢oes a direitos fundamentais,
(ii) uma menor exigéncia quanto a densidade normativa da
lei e (iii) uma incidéncia reduzida do controle jurisdicional, a
intensidade das restrigdes ou minoracdes deve ser razoéavel e
proporcional a luz do nosso sistema constitucional e face aos

fatos concretos sob analise”!?

Realmente, verificando que apenas o julgado do TRF da 4° Regiao, bem
como o Ministro Cezar Peluso, como se vera, pronunciaram-se pela nao re-
cepgdo do art. 47 da Lei 6880/80, parece inconteste concluir que o restante
do poder judicidrio ndo atinou para tdo grave e relevante questao. O que
ndo se entende é o motivo de tal atuagdo nao ocorrer em relagdo, justamen-

11 Op. Cit.
12 Op. cit.
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te, a preservagao do Art. 5°, Inc LXI, que protege um direito fundamental
daqueles que por este pais caminham: a liberdade de locomogao.

3. O FENOMENO DA RECEPGAO CONSTITUCIONAL

E justamente neste ponto nevralgico no qual os juristas, que resolvem
escrever sobre a “constitucionalidade” dos regulamentos militares, costu-
mam praticar uma espécie de “salto em distdncia” juridico. Isto no sentido
de ndo abordar o topico e concluir apds “exame” sobre a recep¢do, que o
Art. 47 teria sido albergado pela nova ordem vigente.

Dando seguimento, sera verificavel, ao final deste topico, se eles aborda-
ram o tema da recep¢io adequadamente, e, em caso afirmativo, se o resul-
tado seria a recepgao.

Sobre o que deveria ser, ou ndo, recepcionado interessante a seguinte
citagao:

“Se e quando houver ruptura na cadeia de sustentagdo do
sistema — no caso de uma revolug¢io vitoriosa, por exemplo -,
avelha ordem, globalmente considerada, desaparecera porque
terd sido trocada a norma basica que lhe conferia atributos
de juridicidade - fundamento, eficacia e vigéncia - , passando
a vigorar, como direito novo, com o mesmo fundamento de
validade, ndo apenas as normas editadas pelo poder recém-
constituido, mas também aquelas que, embora positivadas,
antes do fato revolucionario, e em consonéncia com os valores
entdo prevalecentes, admitam recep¢do pelo sistema emer-
gente ou leitura conforme a nova ordem estabelecida.”*?

Validas sao as ligdes de Bobbio acerca do que seria, em linhas gerais, a
recepgao, quando esta aconteceria, a seguir:

“O fato de o novo ordenamento ser constituido em partes
por normas do velho ndo ofende em nada o seu carater de
novidade: as normas comuns ao velho e ao novo ordenamento
pertencem apenas materialmente ao primeiro; formalmente,
sao todas do novo, no sentido de que elas sdo validas nao
mais com base na norma fundamental do velho ordenamento,

13 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. Ed. Ver. Atual. — Sdo Paulo. Saraiva. 2009
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mas com base na norma fundamental do novo. Nesse sentido
falamos de recepgdo, e ndo e simplesmente permanéncia
do velho no novo. A recep¢ao é um ato juridico com o qual
um ordenamento acolhe e torna suas as normas de outro

ordenamento, onde tais normas permanecem materialmente

iguais, mas ndo sao mais as mesmas com respeito a forma”'*

Ao que tudo leva a crer, nio fora feita uma analise sobre o que teria sido,
ou ndo recepcionado pela nova ordem juridica a partir de 1988 e, neste
mesmo sentido, a assertiva de Menaged:

“No entanto, tal verifica¢ao é impossivel, praticamente, fazen-
do com que, pelo fendmeno da recepcio, se entenda que as
normas infraconstitucionais, caso ndo sejam expressamente
declarados como incompativeis com a constituicdo, sejam au-
tomaticamente recepcionados.

As normas e atos infraconstitucionais materialmente (em seu
conteido) compativeis com a nova Constituicdo sdo auto-
maticamente recepcionados. J& aqueles que forem material-
mente incompativeis, segundo o Supremo Tribunal Federal,
ndo sdo recepcionados, acarretando sua revogagdo...”"

A impressdo ¢ de que a recepgdo aconteceu da seguinte maneira: como
nao ha como realizar estudo prévio, que se considere tudo como recepcio-
nado prima facie, para, posteriormente, conforme forem sendo suscitados
os casos, o STF fara os devidos ajustes. Ver-se-a, no momento apropria-
do, que, sobre o tema examinado, o préprio Excelso Pretdrio ja tivera a
oportunidade de tomar posigdo sobre a tal “recepgao”

Normalmente, atropelando a investiga¢ao, partem da premissa que fora
recepcionado e pronto.

Antes de tratar do Direito Administrativo propriamente dito, deve o ju-
rista, por questao de zelo, fazer incursao em outras searas a fim de perscru-
tar sobre a viabilidade do trabalho produzido. Neste caso, deveria fazer uma

14 Bobbio, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos;

Revisdo Técnica Claudio de Cicco. Brasilia. Universidade de Brasilia. 6* Edigao. 1995.

15 Menaged, Marcelo. O fendmeno e as formas de controle de constitucionalidade das leis.
Série Aperfeicoamento de magistrados. 2. Curso de Controle de Constitucionalidade. http:/www.
emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/2/Controle_de Constituciona-
lidade 168.pdf. acessado de 20 de abril de 2014.
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analise, anterior, da constitucionalidade da norma que pretende defender.

O comando constitucional é expresso em afirmar que as hipoteses de
prisdo por transgressao ou crime militar serdo tratadas por lei; se ordinaria
ou complementar é outra questdo, porém é claro que se trata daquela que
passa pelo crivo do poder legislativo e posterior san¢do presidencial.

O paragrafo anterior pode ser tido como irrelevante para o debate, visto
que as disposicdes sobre o cerceamento de liberdade em razdo de trans-
gressoes disciplinares é disciplinada pelo Decreto 4346/02 (Regulamento
Disciplinar do Exército), ou seja, em total descumprimento ao exigido pela
Carta Cidada de 1988.

Porém, o Art 47 da Lei 6880/80, ao delegar a Regulamento disciplinar
a matéria sobre o cerceamento de liberdade, estabelecendo seus limites,
delega uma competéncia que ele mesmo nao tem, em razdo de confrontar
diretamente seu fundamento de validade na nova ordem, a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.

Sobre a inadequagdo do exposto no paragrafo anterior, validas a ligdes

de José Afonso:

“Outra diferenca importante entre o principio da legalidade
(genérica) e o principio da reserva de lei (legalidade especifi-
ca) esta em que o primeiro envolve primariamente uma situa-
¢do de hierarquia das fontes normativas, enquanto o segundo
envolve questdo de competéncia. Starck, numa linha, disse-o
com precisdo: “Estas reservas especiais garantem, como nor-
mas de competéncia, que o legislador sera quem regule tudo o
que afeta os direitos fundamentais”

E absoluta constitucional de lei quando a disciplina da matéria
é reservada pela Constitui¢do a lei, com exclusdo, portanto, de
qualquer outra fonte infralegal, o que ocorre quando ela emprega
férmulas como: “alei regulard’, “alei dispord’, “alei complementar

9 < 9 < »16

organizard’, “a lei criard’, “a lei podera definir” etc’

Poder-se-ia acrescer, sem dificuldades dentre as reservas absolutas, a
formula: “definidos em lei”, como se vera.

Aqui cabe uma pequena digressao sobre a distin¢ao entre norma e lei.
A importancia de tal apresenta¢ao, ainda que breve, é esclarecer que: da

16 Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32* Ed. Malheiros Editores
Ltda. Sdo Paulo 2009
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reserva de lei decorre para o Estado a producao de Lei de acordo com o
devido procedimento legislativo; ja da reserva de norma seriam cabidos
outros atos como regulamentos, decretos, etc.
Sacha Calmon Navarro Coelho, sobre a diferenca entre norma e lei, en-
sina:
“De tudo quanto vimos, sobraram-nos algumas verdades: as
normas nao sao de um sé tipo, e o esbogo de uma tipologia
servira para situar a norma tributaria. Além disso, as normas
juridicas nao se confundem com as leis e os costumes que
compdem o universo legislativo.

Para nds, com supedaneo na teoria da norma juridica, é ab-
solutamente necessario distinguir, isto sim, o plano da lei do
plano da norma. A lei é um ente positivo. A norma ¢ um ser
légico. Pode até haver coincidéncia entre lei e norma, caso
raro. Normalmente a norma decorre de um conjunto de leis”"’

O STE, ao julgar o HC 85060/PR/2008, debrugou-se sobre a questao, po-
rém vale ressaltar que relevante ao estudo foi o debate em torno da expres-
sao “em virtude de lei”. Se ela significaria exigéncia de Lei stricto sensu ou se
seria a Lei mandando fazer; neste caso, a norma, que poderia ser resultado
de outras fontes normativas diversas da Lei (regulamentos, decretos, entre
outros).

O caso, da seara penal, apontava possivel ofensa ao principio do juiz
natural tendo em vista que a especializacao de algumas subsegoes foi feita
por meio de Resolugdo (o principio do Juiz Natural nao fora afetado visto
apenas ter ocorrido especializa¢ao nas subsegdes, isto permitido por Lei).
Impositivo observar que o caso estudado neste trabalho é o cerceamento de
liberdade por Regulamento.

Apos debate em torno do ponto ja citado, ndo fora observado consenso
em torno da questdo se a expressdo ‘em virtude de lei” possibilitaria re-
gramento somente por intermédio de Lei stricto sensu, ou se franquearia
a regulamentos e decretos disciplinar o comando inserto no art. 5°, Inc II.

Relevante mesmo, ao menos nisto eles concordam, é que ha dispositivos
da Constitui¢do que exigiriam a produgdo de Lei para disciplinamento de

17 Coelho, Sacha Calmon Navarro. Norma juridica e lei sdo figuras tedricas diferentes.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 98, jul./dez, 2008
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condutas, apresentando como exemplos os artigos 150, inc. I e 170, para-
grafo unico. O Relator, a fim de discriminar as hipo6teses nas quais cabe-
riam Lei stricto sensu ou Regulamentos ou Decretos, por exemplo, trata de
reserva absoluta, para a primeira, e reserva relativa para a segunda.

Este estudo interessa-se pela reserva absoluta, tal como tratado pelo Re-
lator. Citando os artigos 5°, inc. XXXIX, 150, inc. I e 170, paragrafo unico,
faz a seguinte assertiva: “a Constituicdo retoma o principio, entdo o ado-
tando em termos absolutos: ndo havera crime ou pena, nem tributo, nem
exigéncia de autoriza¢ao de drgao publico para o exercicio de atividade
econdmica sem lei, aqui entendida como tipo especifico de ato legislativo,
que os defina.’*®

Em outra passagem, debatendo acerca da relatividade, ou nao, da ex-
pressdao “em virtude de lei”, o Ministro Sepulveda Pertence, explica: “Penso
que “em virtude de lei”, com toda virtude que Vossa Exceléncia emprestou a
lei, ¢ menos do que nao havera crime sem prévia defini¢ao em lei”" (grifo
N0sso)

Feitas essas observagdes, parece claro que, havendo exigéncia de Lei
stricto sensu, isto observavel na constru¢ao do dispositivo normativo, nao
ha espago para a tentativa de superagdo da exigéncia constitucional por
meio de outras fontes como Regulamentos, por exemplo.

Este é o caso do art. 5°, Inc LXI, in verbis: “ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressiao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;” (grifo nosso)

Palpavel a conclusao pela ndo recep¢ao do Art. 47 da Lei 6880/80, ao me-
nos no que autoriza que regulamento discipline as hipdteses, vedadas pela
propria Constituigao, de cerceamento de liberdade, a luz do Art. 5°, Inc LXI.

Por derradeiro, consequentemente, importante ressaltar que ha quem
pugne pela “repristinacao” do Decreto 90608/84 (este ndo é Decreto-Lei,
recepcionado como lei ordinaria). Nao parece merecer acolhida tal posi-
¢do, bastando verificar que a ndo recepgao do art. 47 da Lei 6880/80, com-
binada com a inexisténcia do decreto autonomo no Brasil ja importam em
Obices robustos ao éxito de tal intento.

18 HC 85060/PR. Supremo Tribunal Federal. 23 de setembro de 2008.
19 HC 85060/PR. Supremo Tribunal Federal. 23 de setembro de 2008.
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4. A “HIERARQUIA E DISCIPLINA” EM DUAS FACETAS: DA CONSTITUI-
CAO PARA O RESTO DO ORDENAMENTO

Muito é ouvido e lido sobre a hierarquia e disciplina, “principios” basi-
lares de uma organizagao castrense. Mas ai saltam as questdes: a hierarquia
e disciplina, as quais os militares estao submetidos, nao tem limites? Elas
mesmas podem transgredir em relacao a Constituicdo? Sao estas questdes
que se tentara dar abertura a respostas produtivas.

Primeiramente, cabido é deitar linhas sobre o primeiro nivel de hierarquia e
disciplina, assim fica claro para os militares ndo muito afetos as leis, a juridica.

Atualmente, com a constitucionalizagdo do direito, parece claro
a todos os que entabulam relagdes com o direito sejam pesquisado-
res, sejam aplicadores que toda a norma deve estar sob a luz dos co-
mandos constitucionais sob pena de serem consideradas inconstitu-
cionais e, por via de consequéncia, fulminadas do ordenamento por
incompatibilidade.

Quer dizer, parece claro até alguém se deparar com a postura do judi-
ciario em relagdo as agcdes que versam sobre o Art. 47 da Lei 6880/80 e seus
desdobramentos como sera visto no proximo topico.

Retornando, haveria que, primeiro, observar o alinhamento entre as
normas infraconstitucionais e se ofenderiam, ou néo, direitos fundamen-
tais, que sdo clausulas pétreas, para sé entdo recepcionar, ou nao, total ou
parcialmente, as normas provenientes da ordem juridica pregressa.

Em um segundo nivel, a hierarquia e disciplina, como principios da or-
dem castrense, em nada confrontam com os direitos fundamentais, bem
verdade a estrutura serve para garantir, decorrente da articulagdo bem or-
denada da defesa, a manutencéo de tais direitos.

Sobre o que viria a ser a “hierarquia e disciplina” no ambito das For-
¢as Armadas (creio que sdo validas para qualquer lugar onde se tenha um
chefe e um subordinado), prestimosos os esclarecimentos de Jorge Luiz
Nogueira de Abreu, assim:

“A disciplina militar consiste na rigorosa observéncia e acata-
mento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢oes
que regem a vida castrense. Materializa-se por meio do per-
feito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um
dos membros das Forcas Armadas.
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A hierarquia militar é a ordenagao vertical e horizontal da au-
toridade dentro da estrutura das For¢as Armadas™®

Parece minimamente claro que ambos os conceitos nido conflitam, nem
pretendem, com os direitos fundamentais que lastreiam toda a ordem ju-
ridica patria. A despeito de quaisquer ataques lan¢ados no sentido de usar
estes primados da ordem castrense para subtrair os direitos, instituidos
como clausulas pétreas, dos integrantes das Forcas Armadas, sob a justifi-
cativa de uma “sujei¢ao especial’, esta ja examinada.

Assim sendo, a estrutura merece reparos exatamente onde sua ordem
ofende os direitos fundamentais garantidos a todos os individuos dentro
do pais, do nacional ao estrangeiro, do rico ao pobre, do civil ao militar, etc.

Refor¢ando: da hierarquia e disciplina, como principios castrenses, ndo
deve o jurista tentar fazer ponderacoes entre estes e as garantias, inscritas
como clausulas pétreas, como as: do devido processo legal, da exigéncia
de lei expressa sobre os casos de prisdo por transgressao disciplinar (en-
tendendo, neste caso, todas as hipoteses de cerceamento de liberdade: do
impedimento disciplinar a prisdo), entre outras.

Se ha fundamento para se ponderar entre os principios que hao de in-
cidir apenas sobre o regime castrense de “sujei¢do especial” e os direitos
fundamentais, que seja apresentado.

A primeira defesa que se ha de fazer, em um pais, é da ordem juridica, e
esta s6 pode ser tida como feita, quando os poderes instituidos conseguem
manter toda a legislagio em harmonia com a Constitui¢do e, em caso de
divergéncia, excluindo as infraconstitucionais. Nao proteger a soberania ¢
descumprir a constituicao, da mesma forma nao fazer o mesmo em relagao
aos direitos fundamentais, entre outros.

Que fique claro! Nao se esta a defender a ilegalidade total do Decreto
4346/02 e da Lei 6880/80; o que se defende é a ndo recepgdo das disposi-
¢Oes construidas pela combinagdo de ambas e que viabilizam hipdteses de
cerceamento de liberdade decorrentes de Decreto, quando a Constituicao
exige expressamente Lei. Resumindo: é exigir o cumprimento da Carta,
quando esta exige Lei para disciplinar as hipdteses de prisao por transgres-

20 Abreu, Jorge Luiz Nogueira de. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro. Forense.
Sao Paulo. Método. 2010.
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si0 e crime militar, so isso.

5. A CONTRIBUI(;AO DA JURISPRUDENCIA PARA A MANUTEN(;AO DA
NAO CONSTITUCIONALIZA(;AO DO DIREITO ADMINISTRATIVO MILITAR

Antes de passar ao exame proposto, vale um lembrete, este retirado da
obra de Jorge Nogueira, como se segue:

“Adotando os fundamentos doutrinarios acima, entendemos
que a Constituigao (art. 5°, LXI), ao se valer da expressao
<« . £330 . . 7. 1
definidos em lei”, condicionou o regramento da matéria a
reserva de lei absoluta. Portanto, tornou-se defesa, apds sua
promulgacio, a defini¢do de transgressao disciplinar apenada
com privagao de liberdade por meio de decreto, portaria ou de
qualquer outro ato administrativo normativo. Trata-se, na rea-
lidade de valorosa garantia fundamental ao direito a liberdade
da pessoa humana, ver que impede o abuso e o arbitrio do

poder publico na imposi¢do de restricdes a liberdade de ir e
»21

Vvir.
Dando inicio ao topico, propriamente dito, observavel é que, em varios
momentos, militares angustiados buscaram socorro na barra dos tribunais
e 0 que observaram: juizes que, por algum motivo, simplesmente faziam
o mesmo que alguns “pesquisadores’, partiam da premissa, sem qualquer
fundamentagdo, que teria havido a recep¢do do Art. 47 da Lei 6880/80,
assim reconhecendo a legalidade e vitalidade do Decreto 4346/02 e man-
tinham tanto o cerceamento de liberdade, quanto refor¢cavam a legalidade
de uma ilegalidade. Tudo por nao examinar adequadamente, ou a0 menos
com boa vontade, os argumentos apresentados.
Em emitir voto no Mandado De Seguranga N°9.710 - DF (2004/0066791-
6), de 6 de setembro de 2004, a Ministra Laurita Vaz, com respeito a incons-
titucionalidade suscitada por um paciente preso disciplinarmente, entende
ser constitucional a norma aplicada ao caso, sem explicar como o “regime
proprio dos militares” poderia superar um direito fundamental expresso
na Constituicdo®.

21 Abreu, Jorge Luiz Nogueira de. Direito Administrativo Militar. Rio de Janeiro. Forense.

Sao Paulo. Método. 2010.

22 Conforme trecho de voto da Ministra Laurita Vaz: “Argui o Impetrante, preliminarmen-
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No voto, ela ndo aclara de onde viria o fundamento da recep¢ao da pri-
sdo imposta ao paciente. Mais que isso, faz um contraponto que nao existe,
a saber: entre os principios da hierarquia e disciplina entre os militares e o
direito fundamental a ter as hipdteses de cerceamento de liberdade defini-
das em lei, mesmo para crimes e transgressdes militares.

Muitos, para afirmar a legalidade, aludem a uma agao direta de incons-
titucionalidade (ADI 3340) proposta pelo entdo Procurador da Republica
e que teve negado o seguimento em 3 de novembro de 2005, tendo em vista
a generalidade do pedido. Malogram no propésito.

O caso ¢ o seguinte: O Decreto 4346/02 traz, em seu bojo, tanto trans-
gressoes punidas com adverténcia e repreensdo em que nao ha cerceamen-
to de liberdade, quanto hipdteses de cerceamento de liberdade no que toca
ao impedimento disciplinar, detengdo e prisdo. Como o Procurador Geral
pedia a extirpa¢ao de todo o Regulamento, firmou-se o entendimento pela
impossibilidade de seguimento a agdo, e nao um reconhecimento de legali-
dade ao dito Regulamento. E mais, o entao Ministro Cezar Peluso sustenta
posicdo no sentido de ja retirar a legalidade aos comandos destinados a
aplicar as penalidades de cerceamento de liberdade ja naquela ocasiao®.

te, a inconstitucionalidade da detencdo militar, porquanto “ndo existe base legal para se decretar
prisdo militar com fundamento em Decreto Presidencial n.® 4.364/02 que contém o Regulamento
Disciplinar do Exército” (fl. 14), haja vista depender de lei, consoante dispde o art. 5°, inciso LXI,
da Constitui¢ao Federal. No mérito, alega, em suma, cerceamento de defesa, na medida em que nao
foi pessoalmente ouvido, conforme previsdo normativa, e “por duas vezes solicitou a explicacdo
do que estaria sendo acusado. E nas duas nao obteve [...] a resposta para suas indagacdes” (fl. 25).
Assevera, ainda, que faltou a Parte geradora da acusacdo, que, alids, considera ter sido genérica,
causando-lhe irreparavel prejuizo a defesa.

Nao ha o argiiido direito liquido e certo amparavel pela via mandamental.Como se sabe, e reco-
nhece o Impetrante, a hierarquia e a disciplina s@o os pilares que sustentam as Forcas Armadas (art.
142, da Constituicdo Federal, c.c. art. art. 14 da Lei n.® 6.880/80) cujos integrantes se submetem a
regime proprio, distinto dos demais servidores do Estado (art. 3° da Lei n.® 6.880/80).” ADI 3340/
STF

23 Conforme trecho de voto do Ministro Cesar Peluzo: “A mim me parece que ndo é possi-
vel chegar-se a uma interpretagao, pelo menos de maneira satisfatoria, da norma do Inciso LXI, sem
conjuga-la com a norma prevista no ar. 142, § 2°. Tenho por muito dificil ou impossivel superar o
obstaculo do texto, quando se refere a “definidos em lei”, para excluir o caso de transgressao mili-
tar. O fato de o adjetivo estar no plural ndo deixa nenhuma duvida de que a Constituicdo exige que
tanto o crime propriamente militar, como a transgressao militar hdo de estar definidos em lei, para
o efeito da norma.

Mas a norma ndo contém proibicdo de exercicio de competéncia legislativa de carater geral. A meu
ver, prevé, pura e simplesmente, mais uma garantia de liberdade individual, no sentido de que prevé
a tutela da liberdade no caso de prisdo em flagrante ou de prisdo de outra ordem, que deve ser sem-
pre por escrito. Noutras palavras, essa norma nao cuida de competéncia legislativa de carater geral,
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Ao fim, fica decidido negar seguimento ao feito, e ndo que o pedido
tenha sido denegado, afirmando qualquer legalidade a prisao decorrente
de regulamento.

Tudo muda com o julgamento do Habeas Corpus N°2009.04.00.034984-
0/RS, julgado em 22 de outubro de 2009, no TRF da 42 Regido, reconhecen-
do-se a nao recepgao do Art. 47 da Lei 6880/80. Aqui, o Recurso Extraor-
dindrio, interposto pela Advocacia da Unido no sentido de reverter decisao
que declarou a nao recepgao do artigo pela nova ordem vigente, teve “Re-
percussdo Geral” reconhecida, em virtude do tribunal ter considerado ndo
recepcionado o dispositivo aludido*.

Parece que, agora, nao ha como fugir. Sera possivel verificar se Cezar
Peluso estava certo ou nao. Se a Constituicao ¢ carta politica ou juridica. Se
h4, ou ndo, uma constitucionalizagdo do direito.

Resta clara a importancia do judiciario tanto na apreciagao da recepgao
de normas, quanto na preservagido da incolumidade dos direitos funda-

» «

mentais sem usar “principios implicitos”, “ativismos’etc. Apenas fazendo

mas estatui apenas uma proibi¢ao condicionada de restri¢do a liberdade individual, seja em caso
de flagrante delito ou outro caso de prisao, quando a causa dessa prisao, sendo transgressio militar,
ndo se encontre definida em lei. Ou seja, perante a norma, nada impede que o regulamento defina
as transgressdes militares, mas ndo ¢ possivel que regulamento comine pena de prisdo ou preveja
prisdo em flagrante, se a transgressao ndo esteja definida em lei.” ADI 3340/STF

24 Ementa da decisdo tomada pelo Tribunal Regional da 4* Regido: “PENAL E PROCES-
SO PENAL. HABEAS CORPUS . SANCAO DISCIPLINAR MILITAR. CF, ART. 142, § 2°. CABI-
MENTO DO WRIT PARA A ANALISE DA LEGALIDADE DA PUNICAO ADMINISTRATIVA.
DEFINICAO DAS HIPOTESES DE PRISAO E DETENCAO DISCIPLINARES. RESERVA LE-
GAL. CF, ART. 5°, XLI. NAO-RECEPCAO DO ART. 47 DA LEI N° 6.880/80. ILEGALIDADE
DO ART. 24,1V E V, DO DECRETO N° 4.346/02.

As sangoes de detengdo e prisdo disciplinares, por restringirem o direito de locomogédo
do militar, somente podem ser validamente definidas através de lei stricto sensu (CF,
art. 5°, LXI), consistindo a adogdo da reserva legal em uma garantia para o castrense, na
medida que impede o abuso e o arbitrio da Administragdo Publica na imposic¢do de tais
reprimendas.

Ao possibilitar a defini¢do dos casos de prisdo ¢ detengdo disciplinares por transgressdo
militar através de decreto regulamentar a ser expedido pelo Chefe do Poder Executivo, o
art. 47 da Lei n°® 6.880/80 restou revogado pelo novo ordenamento constitucional, pois que
incompativel com o disposto no art. 5°, LXI. Conseqiientemente, o fato de o Presidente
da Reptblica ter promulgado o Decreto n°4.346/02 (Regulamento Disciplinar do Exérci-
to) com fundamento em norma legal nao-recepcionada pela Carta Cidada viciou o plano da
validade de toda e qualquer disposi¢do regulamentar contida no mesmo pertinente a aplicacdo das
referidas penalidades, notadamente os incisos IV e V de seu art. 24. Inocorréncia de repristinagao dos
preceitos do Decreto n® 90.604/84 (ADCT, art. 25).” HC N° 2009.04.00.034984-0/RS
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sua atividade quotidiana.

Aqui, cabe a pergunta: quantos terdo sua liberdade cerceada indevida-
mente até que o judicidrio extirpe um dispositivo que nem deveria ter sido
admitido no “sistema”.

Neste caso, retornando a Bobbio, ndo foi que o velho permaneceu no
novo, adequadamente e sob nova roupagem; na verdade, ele ficou com suas
roupas velhas e influenciando o novo negativamente, é o que parece.

CONSIDERACOES FINAIS

Nestas linhas derradeiras, aproveitar-se-4 o momento para fazer uma
retomada sintética do texto, acreditando terem sido os itens adequados ao
propdsito, que foi dar uma pequena contribuic¢ao para o debate da preser-
vagao dos direitos fundamentais no direito administrativo, pensando ser
tal desiderato relevante para a estabilidade da propria ordem.

Com a nova ordem juridica, inaugurada com a Constitui¢do de 1988,
houve uma mudanga drastica de paradigma que exigira aos estudiosos, em
todas as disciplinas, cada uma visando a atender suas necessidades, a utili-
za¢do de uma nova lente, a da constitucionalizagdo. Ou seja, todo estudio-
O precisou passar a ser um pouquinho constitucionalista, a0 menos para
adequar suas investigacoes.

Ocorre que o direito administrativo, especialmente o militar que é pou-
co estudado, necessita de maior atengdo por parte da comunidade juridica
a fim de alcangar a harmonia desta disciplina sob o pélio da nova ordem
constitucional vigente.

Outro tema comentado, porém pouco estudado, foi o da “sujeicao es-
pecial” que surgira em um contexto muito diverso do existente no Brasil
pos-Constituicdo de 1988. Tal fato exige do jurista ou a “aclimatagdo” do
instituto, ou a escolha de uma designacao mais precisa, de maneira que a
duvida sobre as possibilidades de limitagdes de direitos fundamentais sob
tais fundamentos seja extinta.

Quando o legislativo demora em produzir norma, por um lado, impoe
ao judiciario construir a boa aplica¢ao do direito e, do outro, uma maneira
de compensar falhas - especialmente quando for caso de atentado contra
os direitos fundamentais.

Descabido é que regulamentos estabelecam hipdteses de cerceamento
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de liberdade, ainda mais quando o “6rgéo julgador administrativo” é o acu-
sador.

Vale o alerta de que, no Brasil, impera o principio da unicidade do ju-
dicidrio, apesar de ter importado o processo administrativo de inspiracao
francesa, em que ha duas jurisdi¢des. Aqui, o “juiz administrativo” é dire-
tamente interessado no processo, principalmente para punir.

Sendo assim, é inconteste a necessidade de aten¢do do poder judiciario,
nao sé dele, tendo clara, na mente, a seguinte ideia de que o “julgador ad-
ministrativo” ndo ha razdo para deixar um direito fundamental ao alvedrio
da autoridade administrativa. Ha que se levar em conta que nao pode o
judicidrio se imiscuir no mérito do ato administrativo. Sabendo disso, con-
tinuar permitindo o cerceamento de liberdade, por parte daquelas autori-
dades, com fundamento em regulamento, em total desrespeito ao direito
fundamental a liberdade, ndo ¢ razoavel a luz da ordem juridica brasileira.

Ao produzir o texto, a maior inten¢ao, até mesmo pelo Recurso Extraor-
dindrio 603.116/RS (Com repercussao geral reconhecida em 6 de margo de
2014) pendente de julgamento, é aumentar as possibilidades de um debate
edificante em prol da efetiva constitucionaliza¢do do direito vivo.
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A ATA NOTARIAL COMO MEIO DE PROVA

Arthur Napoledo Teixeira Filho

Juiz Federal da 17.2 Vara da SJPE

RESUMO: O presente trabalho objetiva analisar a ata notarial enquanto meio de pro-
va. A parte inicial se atém a consideragdes gerais sobre a fungao notarial e registral, os
principios que regem a funcdo notarial e as atribuigées do Tabelionato de Notas. Em
seguida, passa-se ao estudo da ata notarial, seu conceito, caracteristicas e sua distin-
¢d0 da escritura publica. No final analisa-se a utilizagdo da ata notarial como meio de
prova. A relevancia deste trabalho ressai da ainda reduzida utiliza¢do da ata notarial
em demandas judiciais, o que se justifica por se tratar de instituto pouco conhecido
dos profissionais do Direito.

SUMARIO: 1- Introdugio; 2 - A Fungido Notarial e Registral; 2.1 - Consideragdes
gerais; 2.2 - Principios da fun¢ao notarial; 2.3 - Tabelionato de Notas: atribui¢des; 3 - A
Ata Notarial; 3.1 - Conceito; 3.2 - Caracteristicas; 3.3 - Ata notarial x escritura publica:
distingdes; 4 - A Ata Notarial como meio de prova; 4.1 - A prova: consideragdes gerais;

4.2 - Ata notarial como meio de prova; 5 — Conclusao. Referéncias bibliograficas.

Palavras-chave: Direito Notarial. Tabelionato de Notas. Ata notarial. Meio de Prova.
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1 INTRODUGAO

A fungao notarial e registral é de natureza publica, porém ¢é presta-
da em carater privado mediante a delegagdo estatal de seu exercicio
a um particular. Assim, ao particular é deferida atribui¢do para, em
nome do Poder Publico, praticar atos visando conferir publicidade,
autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos. Esse particular
fica jungido a um regime juridico peculiar, fixado na legislagdo de
regéncia da matéria.

Trata-se de relevante fung¢do, mas cujo estudo ainda merece aprofun-
damento. Ela ainda é pouco conhecida por nossos operadores do Direito.
Nas faculdades de Direito, em geral, sequer ha disciplina especifica sobre
o tema. Isso se reflete na baixa exploracdo das suas potencialidades para o
comércio juridico.

Deveras, ¢ de nossa cultura a formalizacdo de negdcios juridicos desti-
tuido das formalidades legais, muitas vezes encaradas como mero entrave
burocratico de irrelevante importancia. Tenha-se o exemplo da compra
e venda de um imével, cuja formalizagdo se da por escritura publica a ser
registrada no Registro de Imdveis. Grande parte das pessoas, em especial as
mais humildes, pensa ter adquirido um bem imével tao logo quitado o valor,
como se fora um bem movel. Posteriormente, podem ser surpreendidas com
a revelagdo de que aquele bem imével nao lhes pertence, precisando seguir
as vias judiciais na busca da defesa de seu direito. Caso tivessem observado o
procedimento legal, seu interesse teria sido resguardado desde o inicio.

Dada esta realidade, assumiu-se o desafio de promover estudo acerca
da ata notarial, relevante instrumento ao resguardo de interesses juridicos,
mas de acanhada utilizagéo.

O trabalho partira do geral para o especifico, dividindo-se em trés par-
tes: a fungdo notarial, a ata notarial e a ata notarial como meio de prova.

Na primeira parte, serdo tecidas consideragdes gerais acerca da fungédo
notarial e registral, fincando algumas premissas basicas que arrimarao
0s posteriores assuntos, tais como sua natureza e forma de exercicio, o
regime juridico do Tabelido e do Registrador (agente publico lato sensu
- particular em colaboragdo com o Poder Publico). Apos, objetivando
mais diretamente os limites propostos, serao apreciados os principios —
gerais e especificos - da atividade notarial e as atribui¢cdes do Tabelionato
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de Notas, o que ¢ justificado por ser a ata notarial de competéncia deste
Tabelionato.

Na segunda parte, sera analisada a ata notarial, fixando-se seu conceito,
caracteristicas e notas distintivas da escritura publica.

Por fim, na terceira parte, ater-se-a a teoria da prova e a ata notarial
como meio de prova.

A metodologia adotada consistiu no estudo da legisla¢ao, da doutrina
e da jurisprudéncia, ndo s6 nacional, mas também estrangeira (lingua
espanhola), a permitir a verificacao do trato da matéria nos outros paises.

Ao final, pretendemos demonstrar as potencialidades da ata notarial
como meio de prova, conferindo aos interessados instrumento idoneo a
salvaguarda e a defesa de seus interesses e direitos.

2 A FUNCAO NOTARIAL E REGISTRAL
2.1 CONSIDERACOES GERAIS

A fungdo notarial e registral ¢ de natureza técnica e administrativa e
destina-se a garantir a publicidade, autenticidade, seguranga e eficacia dos
atos juridicos (art. 1.> da Lei n.° 8.935/1994).

Suas vigas mestras estdo fincadas no art. 236 da Constituigao Federal de
1988:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em
carater privado, por delegac¢ao do Poder Publico.

§ 1.° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade
civil e criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos, e definira a fiscalizagdo de seus atos pelo Poder Ju-
diciario.

§ 2.° Lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servigos no-
tariais e de registro.

§ 3.2 O ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, nao se permitindo que
qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remocéo, por mais de seis meses.
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Essa func¢do ostenta inequivoca natureza publica, cujo exercicio é delega-
do a particulares, que devem submeter-se a concurso publico a fim de obter
a delegacao do servico. Disto tem-se que esse servico nao deve ser prestado
pelo proprio Estado, mas, sim, por particulares mediante delegagao’. O pre-
ceito acima reproduzido visa banir a estatizagao dos servigos cartorais®.

Sobre o tema, leciona Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza’:

O notariado brasileiro é do tipo latino, exercendo o tabelido
fungao publica em carater privado, com remuneragao direta
pelos interessados, através do pagamento dos emolumentos.
Constata-se haver uma incindibilidade entre as naturezas
publica e privada da fun¢do notarial. Aos atos do tabelido é
conferida fé publica extrajudicial, produzindo seu atuar docu-
mentos que fazem prova plena, em atividade de aconselha-
mento a particulares.

Segundo José Afonso da Silva, a fun¢ao notarial e registral é de natureza
publica, mas seu regime de prestagdo ¢ particular’. Assim, “los notarios
son personas investidas por el Estado de fe publica para autenticar hechos
y actos que ante ellos pasan y se otorgan™.

Os Tabelides e Registradores qualificam-se como agentes publicos,
porém nao sdo servidores publicos, ocupantes de cargo publico efetivo®,
mas, sim, particulares em colaboracdo com o Poder Publico, consoante
licdo de Maria Sylva Zanella Di Pietro”:

1 Nao obstante a determinagdo constitucional, alguns Estados-Membros mantiveram por
muito tempo servigos extrajudiciais estatais. Por exemplo, somente em 2011, portanto, passados 23
(vinte e trés) anos da promulgacao da atual Constituicdo Federal a Bahia “privatizou” seus servigos

extrajudiciais (Lei Estadual n.° 12.352/2011).

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 8.* ed., rev. e atual., Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 1437.

3 Nocdes Fundamentais de Direito Registral e Notarial. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 218.
4 Comentario Contextual a Constituicio. 3.* ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 974/876.
5 MURGUfA, José Gerardo Arrache. El Notario Piblico Funcion y Desarrollo Historico.
Cardenas Editor y Distribuidor, cuarta edicion, México, B.C., 1990, p. 505.

6 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. NOTARIOS. INAPLICABILI-

DADE DA APOSENTADORIA COMPULSORIA. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que os notarios e os
registradores ndo sdo titulares de cargo publico efetivo.” (STF, Agravo Regimental no Recurso Extra-
ordinario n.° 385667/PE, Primeira Turma, Relator(a): Min. Carmen Lucia, DJ 15/12/2006, p. 86).

7 Direito Administrative. 25.% ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 588/589. No mesmo
sentido: MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4.* ed., rev., ampl., ref. e ampl., Niteroi,
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Nesta categoria entram as pessoas fisicas que prestam servigos
ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remunera-
¢do. Podem fazé-lo sob titulos diversos, que compreendem:

1. delegagao do Poder Publico, como se da com os emprega-
dos das empresas concessionarias, permissionarios de servigos
publicos, os que exercem atividade notarial e de registro (art.
236 da Constituicao), os leiloeiros, tradutores e intérpretes
publicos; eles exercem fun¢ao publica, em seu proprio nome,
sem vinculo empregaticio, porém sob a fiscalizagao do Poder
Publico. A remuneragdo que recebem nao é paga pelos cofres
publicos mas pelos terceiros usudrios do servigo;

Note-se que o Supremo Tribunal Federal reconhecia a sujei¢ao dos Ta-
belides e Registradores a aposentadoria compulsdria, prépria do servidor
publico, orienta¢ao que foi modificada com o advento da Emenda Con-
stitucional n.° 20/1998?. Portanto, atualmente, predomina o entendimento
de que nao sdo servidores publicos, dai porque ndo abrangidos pela apo-
sentacao compulsoria do art. 40, § 1.°, II, da Constituicao Federal de 1988
(redagdo atual)’, jungidos que estao ao Regime Geral de Previdéncia Social

RIJ: Editora Impetus, 2010, p. 557/558; GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15.% ed.,
atual., Sao Paulo: Editora Saraiva, p. 220/221.

8 “Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DE-
CLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. APOSENTADORIA COMPULSORIA . NOTARIOS E REGISTRADORES. IDADE LIMI-
TE ATINGIDA ANTES DE PROMULGADA A EC 20/98. APLICABILIDADE DO INSTITUTO.
PRECEDENTE DO TRIBUNAL PLENO. ATO DE AFASTAMENTO. PERCEPCAO DE PRO-
VENTOS DE APOSENTADORIA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279/STF. 1.
O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na ADI 2.602, rel. Min. Joaquim Barbosa, rel. p/ acordao
Min. Eros Grau, DJ de 31/03/2006, reafirmou o entendimento de que se aplica a aposentadoria com-
pulséria aos notarios e registradores que completaram 70 anos antes de promulgada a EC 20/98.
2. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF, Embargos de Declaragao no Agravo Re-
gimental no Recurso Extraordinario n.° 431380/MG, Segunda Turma, Relator(a): Min.
Teori Zavascki, DJe-160, Divulg. 15/8/2013, Public. 16/8/2013). No mesmo sentido:
STF, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 494237/SP, Segunda Turma,
Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, DJe-236, Divulg. 6/12/2010, Public. 7/12/2010; STF,
Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia nos Embargos de Declaragdo no Agra-
vo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 284321/DF, Tribunal Pleno, Relator(a):
Min. Sepulveda Pertence, DJe-101, Divulg. 13/9/2007, Public. 14/9/2007; STF, Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n.° 446111 /RJ, Segunda Turma, Relator(a): Min.
Gilmar Mendes, DJ 1/12/2006, p. 87).

9 “EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario. Notarios e registradores de
serventias extrajudiciais. Aposentadoria compulséria por implemento de idade. Inaplicabilidade.
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(art. 40 da Lei n.° 8.935/1994 e Lei n.c 8.213/1991).
Impende consignar, por imperioso, ser inconfundivel a delegacdo da
fungdo notarial e registral com a concessao ou permissao do servico publico®,

Precedentes. 1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte de ndo se aplicar aos notarios
e registradores de serventias extrajudiciais a aposentadoria compulsoria por implemento de idade. 2.
Agravo regimental ndo provido.” (STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 411266/
PE, Primeira Turma, Relator(a): Min. Dias Toffoli, DJe-149, Divulg. 3/8/2011, Public. 4/8/2011).
No mesmo sentido: STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 478392/MG, Segunda
Turma, Relator(a): Min. Cezar Peluso, DJe-222, Divulg. 20/11/2008, Public. 21/11/2008; STF,
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 655378 /PE, Segunda Turma, Relator(a): Min.
Gilmar Mendes, DJe-55, Divulg. 27/3/2008, Public. 28/3/2008.

10 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTOS
N. 747/2000 E 750/2001, DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO
DE SAO PAULO, QUE REORGANIZARAM OS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO,
MEDIANTE ACUMULACAQ, DESACUMULACAO, EXTINCAO E CRIACAO DE
UNIDADES. 1. REGIME JURIDICO DOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO. I — Trata-
se de atividades juridicas que sdo proprias do Estado, porém exercidas por particulares mediante
delegagdo. Exercidas ou traspassadas, mas ndo por conduto da concessdo ou da permissdo,
normadas pelo caput do art. 175 da Constitui¢do como instrumentos contratuais de privatizacdo do
exercicio dessa atividade material (ndo juridica) em que se constituem os servigos publicos. I — A
delegagdo que lhes timbra a funcionalidade néo se traduz, por nenhuma forma, em clausulas
contratuais. III — A sua delegag@o somente pode recair sobre pessoa natural, e ndo sobre
uma empresa ou pessoa mercantil, visto que de empresa ou pessoa mercantil é que versa
a Magna Carta Federal em tema de concessdo ou permissdo de servigo publico. IV —
Para se tornar delegataria do Poder Publico, tal pessoa natural ha de ganhar habilitagdo
em concurso publico de provas e titulos, e ndo por adjudicagdo em processo licitatorio,
regrado, este, pela Constitui¢do como antecedente necessario do contrato de concessdo ou
de permissdo para o desempenho de servigo publico. V — Cuida-se ainda de atividades
estatais cujo exercicio privado jaz sob a exclusiva fiscalizacdo do Poder Judiciario, e
ndo sob orgdo ou entidade do Poder Executivo, sabido que por 6rgdo ou entidade do
Poder Executivo ¢ que se da a imediata fiscalizagdo das empresas concessionarias ou
permissionarias de servigos publicos. Por 6rgdos do Poder Judiciario ¢ que se marca a
presenca do Estado para conferir certeza e liquidez juridica as rela¢des inter-partes, com
esta conhecida diferenga: o modo usual de atuag@o do Poder Judiciario se da sob o signo
da contenciosidade, enquanto o invariavel modo de atuagdo das serventias extra-forenses
ndo adentra essa delicada esfera da litigiosidade entre sujeitos de direito. VI — Enfim, as
atividades notariais e de registro ndo se inscrevem no ambito das remuneraveis por tarifa
ou preco publico, mas no circulo das que se pautam por uma tabela de emolumentos,
jungidos estes a normas gerais que se editam por lei necessariamente federal. 2.
CRIACAO E EXTINCAO DE SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. As serventias
extrajudiciais se compdem de um feixe de competéncias publicas, embora exercidas em
regime de delegacgdo a pessoa privada. Competéncias que fazem de tais serventias uma
instancia de formalizagdo de atos de criagdo, preservacdo, modificagdo, transformagdo
e extingdo de direitos e obrigagdes. Se esse feixe de competéncias publicas investe as
serventias extrajudiciais em parcela do poder estatal idonea a colocagdo de terceiros
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como bem destaca Leticia Franco Maculan Assumpg¢ao'":

Com a delegagio, o exercicio da fun¢io notarial e de registro
¢ transferido para o titular, mas o delegante nao deixa de
ser o senhor deles, pois a atividade é publica e pertinente ao
Estado. No entanto, uma vez procedida a delegacgdo, ocorre
a investidura dos aprovados em concurso publico na fun¢ao
que lhe foi delegada, ou seja, ‘[...] na titularidade do exercicio
daquele plexo de atribui¢des a eles cometidos. A delegacao é
ato sucessivo ao concurso e seu significado é o de adjudicar
um determinado ‘servigo a cura de um certo sujeito. Uma vez
efetuada, somente nas hipoteses previstas em lei poderao os
titulares perder a delegagao. (Bandeira de Mello, 1999, p. 198-
199).

Ao receber a delegacdo, o titular recebe também a autoridade
para cumprir fungdes estatais que visam a realizacao de fins
publicos. Por ser um agente piiblico, estd sujeito a fiscalizagdo e
controle segundo critérios proprios da administragao publica
(Ceneviva, 2008, p. 56), fiscalizagdo essa que devera ser feita
pelo Poder Judiciério.

Filipe De Filippo destaca a atipicidade da delega¢ao da
funcao notarial, que ndo pode ser comparada com os servigos
publicos concedidos, autorizados e permitidos, esses ultimos
previstos no art. 175 da Constitui¢io da Republica de 1988.

numa condi¢do de servil acatamento, a modificagdo dessas competéncias estatais
(criagdo, extingdo, acumulag@o e desacumulagdo de unidades) somente é de ser realizada
por meio de lei em sentido formal, segundo a regra de que ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Precedentes. 3. PROCESSO DE
INCONSTITUCIONALIZACAO. NORMAS “AINDA CONSTITUCIONAIS”. Tendo
em vista que o Supremo Tribunal Federal indeferiu o pedido de medida liminar ha mais de
dez anos e que, nesse periodo, mais de setecentas pessoas foram aprovadas em concurso
publico e receberam, de boa-fé, as delegagdes do servigo extrajudicial, a desconstitui¢do
dos efeitos concretos emanados dos Provimentos n. 747/2000 e 750/2001 causaria
desmesurados prejuizos ao interesse social. Adogdo da tese da norma juridica “ainda
constitucional”. Preservacdo: a) da validade dos atos notariais praticados no Estado de
Sdo Paulo, a luz dos provimentos impugnados; b) das outorgas regularmente concedidas
a delegatarios concursados (eventuais vicios na investidura do delegatario, maxime
a auséncia de aprovag¢do em concurso publico, ndo se encontram a salvo de posterior
declarag¢@o de nulidade); ¢) do curso normal do processo seletivo para o recrutamento
de novos delegatarios. 4. Acdo direta julgada improcedente.” (STF, Tribunal Pleno, ADI
2415/SP, Relator(a): Min. Ayres Britto, DJe-28, Divulg. 8/2/2012, Public. 9/2/2012).

11 Funcio Notarial e de Registro. Porto Alegre: Nuria Fabris Editores, 2011, p. 36/38.
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As diferengas comegam pela forma de ingresso, pois notarios
e registradores sao investidos na delegacao apds aprovagio em
concurso publico, enquanto as concessdes de servigo publico
observam a lei de concessdes e a lei de licitacoes. A relaciao
entre notdrios e Registradores e o Estado é de natureza legal,
aproximando-se da natureza estatutaria do servidor publico,
enquanto a relacdo do Estado com empresas prestadoras de
servico é contratual. Os titulares de servicos notariais e de
registro tém delegacao vitalicia, ja os demais servigos publicos
sao regidos por contratos administrativos, cujo prazo ¢é
determinado. Também a remuneracio difere: os atos notariais
e de registro sio remunerados por emolumentos, os demais
servigos sao remunerados por preco publico (tarifa). O Estado
pode explorar diretamente os servigos previstos no art. 175
da CR/88, mas ndo pode fazé-lo na fungdo notarial e de
registro, ja que ha uma obrigacdo de delegé-los a particulares:
tais fungdes tém que ser exercidas de forma privada, com
fiscalizagdo pelo Poder Judiciario (art. 236 da CR/88). (De
Filippo, 2009, p. 42-53).

Como visto acima, o ingresso na fungdo notarial e de registro se da
mediante concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou
de remogao, por mais de seis meses (art. 236, § 3.°, da Constitui¢ao Federal
de 1988). A matéria é tratada na Resolu¢do n.° 81/2009 do Conselho
Nacional de Justica, que prevé as normas a serem observadas pelos Estados
quando da consecugdo dos concursos de ingresso.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aponta a obrigatoriedade
do concurso para o ingresso na atividade notarial e de registro, nao
reconhecendo direito adquirido ao ingresso em dissonancia com a regra
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apostana Constituicao Federal de 1988'* . Exatamente por isso, de duvidosa
constitucionalidade a Proposta de Emenda Constitucional n.° 471/2005",
que prevé que aqueles que estejam interinamente a frente dos Tabelionatos
e Registros sejam efetivados, por malferir a norma constitucional que prevé
que a assun¢do da funcdo delegada seja precedida de concurso publico.
De se lembrar que as normas constitucionais produzidas pelo constituinte
derivado sujeitam-se ao controle de constitucionalidade' - concentrado ou
difuso - consoante antiga orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal™.

12 MANDADO DE SEGURANCA — ATO EMANADO DO CORREGEDOR NACIONAL
DE JUSTICA QUE DECLAROU A VACANCIA DE SERVENTIA EXTRAJUDICIAL — IN-
GRESSO NA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO APOS A PROMULGACAO DA CON-
STITUICAO FEDERAL DE 1988 — IMPRESCINDIBILIDADE DE PREVIA APROVACAO EM
CONCURSO PUBLICO DE PROVAS E TITULOS (CF, ART. 236, § 3°) - RECURSO DE AGRA-
VO IMPROVIDO. - A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, considerada a
norma inscrita no art. 236, § 3°, da Carta Politica, tem proclamado, sem maiores disceptagdes, que
o ingresso na atividade notarial e registral depende, necessariamente, para legitimar-se, de prévia
aprovac@o em concurso publico de provas e titulos, sob pena de invalidade juridica da outorga, pelo
Poder Publico, da delegagdo estatal ao notario publico e ao oficial registrador. Precedentes.” (STF,
Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n.° 28963, Tribunal Pleno, Relator(a): Min. Celso
de Mello, DJe-117, Divulg. 18/6/2013, Public. 19/6/2013).

13 “Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONSEL-
HO NACIONAL DE JUSTICA. PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO.
DECADENCIA ADMINISTRATIVA. AFASTAMENTO DE TITULARES DE SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS DA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO SEM CONCURSO PU-
BLICO, MEDIANTE DESIGNACAO OCORRIDA APOS O ADVENTO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. LEGALIDADE. CONCURSO PUBLICO. EXIGENCIA. AGRAVO IM-
PROVIDO. I — O Supremo Tribunal Federal sempre se pronunciou no sentido de que, sob a égide
da Constituicdo de 1988, ¢ inconstitucional qualquer forma de provimento dos servigos notariais e
de registro que ndo por concurso publico; II — Nao ha direito adquirido a efetivagdo em serventia
vaga sob a égide da Constituicao de 1988; III — O exame da investidura na titularidade de cartorio
sem concurso publico nao est sujeito ao prazo previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999, por se tratar
de ato manifestamente inconstitucional. IV — Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF,
Agravo Regimental no Mandado de Seguranga n.° 28273, Tribunal Pleno, Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski, DJe-34, Divulg. 20/2/2013, Public. 21/2/2013).

14 Esta PEC altera o art. 236, § 3.°, da Constituicao Federal de 1988, dando-lhe a seguinte
redagdo: “§ 3.° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de pro-
vas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogao, por mais de seis meses, ressalvada a situa¢do dos atuais responsaveis
e substitutos, investidos na forma da Lei, aos quais sera outorgada a delegagio de que trata o caput
deste artigo.”

15 Conferir: BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Livraria Almedina,
1994; MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gon-
et. Curso de Direito Constitucional. 2.* ed., rev. e atual., Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 1111.
16 EMENTA: I. A¢ao direta de inconstitucionalidade: seu cabimento - afirmado no STF
desde 1926 - para questionar a compatibilidade de emenda constitucional com os limites formais ou
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Cumpre destacar, por necessario, que a contratagdo dos prepostos dos
Tabelides e Registradores — escreventes e auxiliares — prescinde de concurso
publico, observando as normas da legislagdo trabalhista (art. 20, caput, da
Lei n.° 8.935/1994). Assim, nao possuem qualquer vinculo funcional com
a Administragdo Publica’.

Ao aprovado no concurso publico é outorgado o exercicio da fungdo no-
tarial e registral, o que faz sob sua conta e risco, ostentando viés empresari-
al, razdo pela qual ter o Superior Tribunal de Justica decidido ser tal funcao
tributavel pelo Imposto Sobre Servicos (ISS) na forma variavel e ndo no
regime da tributagdo fixa (art. 9.2, § 1.°, do Decreto-Lei n.c 406/1968)'. A
remuneragao pelos servigos se da mediante o pagamento, pelo usudrio do
servico, dos emolumentos, que tém carater tributdrio de taxa'.

materiais impostos pela Constitui¢do ao poder constituinte derivado: precedente. [...].” (STF, Medi-
da Cautelar na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2024/DF, Tribunal Pleno, Relator(a): Min.
Sepulveda Pertence, DJ 1/12/2000, p. 70).

17 SANTOS, Alexandre Magno Borges Pereira. Org. Costa Machado. Constituigdo Federal
Interpretada. Artigo por Artigo, Paragrafo por Paragrafo. 2.* ed., atual., Barueri, SP: Manole, 2011,
p.1245.

18 “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE INGRESSO COMO ASSIS-

TENTE SIMPLES. CARACTERIZADO O INTERESSE JURIDICO. PREQUESTIONAMENTO
DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. ISS. ATIVIDADE NOTARI-
AL E DE REGISTRO PUBLICO. REGIME DE TRIBUTACAO FIXA. ART. 9°, § 1°, DO DECRE-
TO-LEI 406/68. NAO CABIMENTO. ATIVIDADE EMPRESARIAL. PRECEDENTES. 1. De
inicio, quanto ao pedido de admissdo nos autos, na qualidade de assistente simples, acolho o pedido
formulado na PET n. 00064645/213 (fls. 947/988, e-STJ), uma vez caracterizado o seu interesse ju-
ridico na solugdio da demanda. 2. A apreciago de suposta violac@o de preceitos constitucionais nao
¢ possivel na via especial, nem a guisa de prequestionamento, por ser matéria reservada, pela Carta
Magna, ao Supremo Tribunal Federal. 3. Néo se aplica a atividade notarial e de registros ptiblicos
a sistematica de recolhimento de ISS prevista no art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n. 406/68, porquanto
tal beneficio so se aplica aos casos em que ha prestagio de servico especializado, com responsabili-
dade pessoal e sem carater empresarial. No caso dos servigos em questdo, ha nitido carater empre-
sarial. 4. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o carater empresarial da atividade cartoraria e
que sobre ela deve incidir ISS, tomando por base a capacidade contributiva dos notarios e tabelides
(ADI 3.089-2/DF, Rel. Min. Carlos Britto, Rel. p/ Acordao Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
DJe 1°.8.2008). 5. A jurisprudéncia do STJ ¢ pacifica ao determinar a incidéncia de ISS sobre
servigos cartorarios na forma variavel. Precedentes. Agravo regimental improvido.” (STJ, Agravo
Regimental no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 268238/SP, Segunda Turma,

Relator(a) Ministro Humberto Martins, DJe 24/5/2013).

19 “[...] II. Custas e emolumentos: serventias judiciais e extrajudiciais: natureza juridica.
E da jurisprudéncia do Tribunal que as custas e os emolumentos judiciais ou extrajudiciais tem
carater tributario de taxa. [...].” (STF, A¢@o Direta de Inconstitucionalidade n.® 3694/AP, Tribunal
Pleno, Relator(a): Min. Septlveda Pertence, DJ 6/11/2006, p. 30). No mesmo sentido: STF, A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 2653/MT, Tribunal Pleno, Relator(a): Min. Carlos Velloso,
DJ 31/10/2003, p. 14; STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 1624/MG, Tribunal Pleno,
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O atuar dos notarios ¢ regido por alguns principios, que serdo objeto
de analise no préximo tépico. Frise-se que, doravante, nao mais se versara
sobre a funcéo registral, por desbordar dos limites deste trabalho.

2.2 PRINCIPIOS DA FUNGAO NOTARIAL

O Direito é guiado por principios que o informam e ddo-lhe susten-
tagdo. Convém trazer a baila a sempre lembrada licdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello*:

3. Principio - ja averbamos antes — ¢ por defini¢do, manda-
mento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dis-
posicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe d4 sentido harmoénico. E o conhecimento dos principios
que preside a intelecgao das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

4. Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desaten¢do ao principio implica
ofensa nao apenas a um especifico mandamento obrigatdrio,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumé-
lia irremissivel a seu arcabougo logico e corrosao de toda sua
estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e
alui-se toda a estrutura nelas esforcada.

Como o Tabelido/Notario* desempenha munus publico, esta jungido
aos constitucionais principios reitores da Administragdo Publica (art.

Relator(a): Min. Carlos Velloso, DJ 13/6/2003, p. 8; STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade n.°
1444/PR, Tribunal Pleno, Relator(a): Min. Sydney Sanches, DJ 11/4/2003, p. 25.

20 Curso de Direito Administrative. 14.* ed., ref., ampl. atual., Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 807/808.
21 Apesar de os vocabulos Notario e Tabelido serem sindnimos (art. 3.° da Lei n.°

8.935/1994), optamos pela utilizagdo neste trabalho deste ultimo.
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37, caput, da Constituicdo Federal de 1988): legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Na sua atuagdo, o Tabelido observara a legislagdo em vigor, inclusive
as normas regulamentares expedidas pelo Conselho Nacional de Justica
e Corregedorias dos Tribunais de Justica. E-lhe vedado atuar segundo
seus estritos interesses pessoais, guiado a satisfacdo de suas paixdes ou
de terceiros, cabendo-lhe agir sob o manto da impessoalidade. Nao é por
outra razdo que nossa legislacdo estatui causas de incompatibilidades e
impedimentos (art. 25 e seguintes da Lei n.° 8.935/1994). A conduta do
Tabelido deve estear-se na ética e na moralidade, exercendo seus direitos
objetivando o bem comum e atentando-se para o estrito cumprimento
dos deveres funcionais (arts. 28 e 29 da Lei n.© 8.935/1994). A publicidade
ressai da propria natureza da fun¢ao notarial, vedando-se ao Tabelido a
pratica de atos com sigilosidade (a nao ser quando a situagdo o exigir
dada a salvaguarda de interesse superior). Por fim, impde-se ao Tabelido
o exercicio do munus publico que lhe é outorgado sempre focado na bus-
ca da maior eficiéncia.

A par desses principios gerais, ha outros principios especificos, a saber?:

(a) Seguranca juridica: o fim da atividade notarial é conferir seguran-
¢a juridica, seja aos particulares interessados, seja ao Estado.

(b) Economia: o exercicio da atividade notarial pressupde a busca da
forma menos onerosa para as partes, seja sob o aspecto financeiro, seja sob
o procedimental.

(c) Forma: deve ser observada a forma prevista na lei para o ato a ser
praticado para o tabelido.

(d) Imediagdo: o Tabelido deve atuar ombreado as partes, funcionando
como seu conselheiro visando orientar-lhes sobre a melhor forma de atingir
o fim colimado.

(e) Rogacao: a atuagdo do Tabelido se d4 mediante requerimento das
partes e nao de oficio. Saliente-se ser livre a escolha do Tabelido de Notas,
qualquer que seja o domicilio das partes ou o lugar da situacao dos bens
objeto do ato ou negoécio (art. 8.° da Lei n.° 8.935/1994).

(f) Consentimento: é faculdade da parte concordar com o ato notarial
produzido pelo Tabelido, excecdo feita a ata notarial.

22 RODRIGUES, Felipe Leonardo. FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Coord. Christiano
Cassetari. Tabelionato de Notas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 51/58.

62

Revista N° 7.indd 62 23/09/2014 09:57:35



(g) Unidade formal do ato: apesar de, as vezes, a pratica do ato de-
mandar providéncias, o ato sera nico.

(h) Fépublica: a fé publica abonaa certeza e a verdade dos assentamen-
tos que o tabelido pratique e das certidoes que expeca nessa condi¢ao®. Aos
atos do tabelido é imanente a fé publica, donde presumirem-se verdadeiros
até prova em contrario. Assim, caberd ao interessado o dnus da prova de
afastar essa presungdo (art. 333, I e I do Cddigo de Processo Civil).

(i) Matricidade: todo ato notarial é conservado nos livros e registros
da serventia extrajudicial.

Firmados estes primados da atua¢ao do Tabelido, passemos ao estudo
das atribuigdes proprias do Tabelionato de Notas.

23 CENEVIVA, Walter. Lei dos Notarios e Registradores Comentada. 8." ed., rev. e atual.,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 51.
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2.3 TABELIONATO DE NOTAS: ATRIBUIGCOES

A funcéo notarial rege-se pelo principio da legalidade, decorrendo suas
atribui¢des das normas juridicas em vigor.

Compete a Uniao legislar privativamente sobre registros publicos (art.
22, XXV, da Constituicdo Federal de 1988), tratando-se de normas nacio-
nais**. O Conselho Nacional de Justica e as Corregedorias dos Tribunais de
Justica editam normas regulamentando a fun¢ao notarial e registral.

No exercicio desta competéncia privativa da Unido, advieram as Leis
n.° 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos), n.> 8.935/1994 (dispde sobre
servi¢os notariais e de registro), Lei n.© 9.492/1997 (dispde sobre o protes-
to), Lei n.° 11.169/2000 (dispoe sobre emolumentos) e Lei n.c 11.441/2007
(possibilita a realiza¢ao de inventario, partilha, separa¢ao consensual e di-
vorcio consensual por via administrativa), dentre outras.

Cabe ao Tabelionato de Notas com exclusividade (art. 7.°, caput, da Lei
n.° 8.935/1994): lavrar escrituras e procuragdes publicas; lavrar testamen-
tos publicos e aprovar os cerrados; lavrar atas notariais; reconhecer firmas;
autenticar cdpias. De se lembrar que aos Tabelides compete autenticar atos
(art. 6.2, III, da Lei n.° 8.935/1994).

A escritura publica é o ato notarial pelo qual se formaliza juridicamente a
vontade das partes, seja um ato unilateral ou um negécio juridico. E dotada
de fé publica e faz prova plena. De ordinario, tem por requisitos (art. 215, §
1.2, do Codigo Civil de 2002): data e local de sua realizagao; reconhecimen-
to da identidade e capacidade das partes e de quantos hajam comparecido
ao ato, por si, como representantes, intervenientes ou testemunhas; nome,
nacionalidade, estado civil, profissiao, domicilio e residéncia das partes e
demais comparecentes, com a indicagao, quando necessario, do regime de
bens do casamento, nome do outro conjuge e filiagado; manifestacdo clara
da vontade das partes e dos intervenientes; referéncia ao cumprimento das

24 “A Unido age em nome proprio como em nome da Federagdo. Ora se manifesta por
si, como pessoa juridica de capacidade politica, ora em nome do Estado Federal. Isso ocorre no
plano interno como no internacional. No plano interno, revela a vontade da Federagdo quando
edita leis nacionais e demonstra a sua vontade (da Unido) quando edita leis federais. Geraldo
Ataliba precisou essa distingdo ao salientar que as leis nacionais sdo as que alcangam todos os
habitantes do territorio nacional (leis processuais, civis, penais, trabalhistas etc) e as federais sdo
aquelas que incidem apenas sobre os jurisdicionados da Unido (sdo aquelas que dizem respeito aos
servidores da Unido e ao seu aparelho administrativo).” (TEMER, Michel. Elementos de Direito
Constitucional. 22.% ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 79/80).
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exigéncias legais e fiscais inerentes a legitimidade do ato; declaragao de ter
sido lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou de que todos
a leram; assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do
tabelido ou seu substituto legal, encerrando o ato®.

A procuragdo é o instrumento do mandato, que consiste na outorga de
poderes a outrem para a pratica de atos ou administragdo de interesses em
nome do outorgante (art. 653 do Cédigo Civil de 2002).

O testamento é ato personalissimo, passivel de mudanga a qualquer
tempo, mediante o qual o testador dispde de bens para apds sua morte (art.
1858 do Cddigo Civil de 2002). Na forma ordinaria, o testamento pode
ser publico, cerrado ou privado (art. 1862 do Codigo Civil de 2002). O
testamento publico é escrito pelo Tabelido ou seu substituto legal no livro
de notas, de acordo com as declaragdes do testador, que podera servir-se
de minuta, notas ou apontamento (art. 1864, I, do Cédigo Civil de 2002).
Confira-se o magistério de Mauro Antonini*:

O testamento publico é o escrito por tabelido ou seu substituto
em livro de notas; em escritura publica, portanto. Essa justa-
mente a vantagem do testamento publico sobre os demais: é
lavrado por pessoa experiente, com conhecimento de causa,
reduzindo o risco de nulidade por falha em requisitos formais;
e, além disso, é praticamente indestrutivel, pois consta de livro
de notas, podendo-se extrair quantas certidoes se quiser. A
desvantagem ¢ sua publicidade, o livre acesso de qualquer um
a seu teor, o que pode gerar desconforto entre o testador e os
parentes preteridos.

Ja o testamento cerrado é redigido pelo préprio testador e é apresentado
ao Tabelido para aprovagdo (art. 1868 do Codigo Civil de 2002).

Reconhecer uma firma consiste em atestar a autenticidade de um docu-
mento. As declaragdes constantes de documentos assinados presumem-se

25 No Recurso Extraordinario n.° 78.570/PR (Relator Ministro Rodrigues Alckmin), julgado
em 19 de novembro de 1975, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o Codigo Civil de 1916,
em sua redagdo original, ndo dispunha sobre os requisitos da escritura publica, no ponto vigendo
as Ordenagdes Filipinas. Somente com a Lei n.® 6.952/1981, que acrescentou o § 1.° ao art. 134 do
Codigo Civil de 1916 a matéria passou a ser incorporada a codificagdo civil. Posteriormente a Lei
n.° 7.433/1985 versou especificamente sobre os requisitos para a lavratura de escritura publica.

26 ANTONINI, Mauro. Coord. Cezar Peluso. Cédigo Civil Comentado. 7.% ed., rev. e
atual., Barueri, SP: Manole, 2013, p. 2248.
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verdadeiras em relagdo aos signatarios (art. 219 do Cédigo Civil de 2002).
Ha duas modalidades de reconhecimento de firma: por semelhante e por
autenticidade”. Confira-se a licdo de Luiz Guilherme Loureiro®:

O reconhecimento de firmas tem por objeto estabelecer a
autenticidade de um documento particular. Na verdade,
existem duas espécies de reconhecimento de firma: a) por
semelhanca e b) por autenticidade.

No reconhecimento de firma por semelhanga, o notario porta
fé de que a assinatura constante do documento particular se
assemelha aquela constante da ficha-padrao arquivada em
cartério. Embora nao garanta a autenticidade do documento,
confere relativa seguranga na informagdo de que aquela as-
sinatura provavelmente foi langada por determinada pessoa,
cujo nome e qualificagdo constam da ficha-padrio. Caso a as-
sinatura constante do documento néo seja semelhante ao pa-
drao depositado na serventia, nao sera feito o reconhecimento
de firma.

Ja o reconhecimento de firma por autenticidade, como seu
proprio nome indica, confere absoluta certeza de que a firma
foi aposta pela pessoa de que se trata, uma vez que a assina-
tura deve ser manuscrita na presenca do tabelido, que porta fé
publica sobre tal fato.

A autenticacdo de cdpia é o ato pelo qual o Tabelido certifica a fiel
correspondéncia entre o documento que lhe é apresentado e sua copia,
extraida por sistema reprografico ou equivalente®.

Nao obstante a norma de regéncia estabeleca em apenas cinco incisos
as atribuicdes do Tabelionato de Notas, o que pode sugerir certa limitacao,
a bem da verdade verifica-se que, nessas atribuicoes, esta inserida a pos-
sibilidade da pratica de uma pléiade de atos, cujo rol passa por constante
ampliacdo. Cite-se, a guisa de exemplo, a admissibilidade da separacao,
do divorcio e da partilha e do inventario por escritura publica (Lei n.°

27 Frise-se que o reconhecimento de firma por abono ndo ¢ aceito em nosso ordenamento
juridico. Por ele o interessado comparece ao Tabelionato e declara que a firma ¢ da pessoa indicada
no documento.

28 Registros Piblicos — Teoria e Pratica. 4.* ed., rev., atual. e ampl., Sao Paulo: Editora
Método, 2013, p. 748.

29 RODRIGUES, Felipe Leonardo. FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. Cit., p. 81.
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11.441/2007 e Resolucdo n.° 35/2007 do Conselho Nacional de Justica).

Outro exemplo ¢ o Provimento n.° 17/2013 da CGJ-SP, que autoriza
registradores e notarios a praticarem atos de conciliagdo e mediacao, que,
entretanto, tem sido objeto de controvérsia®.

Na atualidade, vislumbra-se uma tendéncia a valorizacao da func¢ao no-
tarial e registral, para a solu¢ao de controvérsias extrajudicialmente, evi-
tando-se a via judicial, assaz assoberbada e morosa, além de mais dispendi-
osa também sob o aspecto financeiro.

Doravante passemos a analise da ata notarial.

3 A ATA NOTARIAL
3.1 CONCEITO

Dentre as atribui¢cdes do Tabelido de Notas esta a de lavrar atas notariais.

O art. 364 do Cddigo de Processo Civil ja previa que o documento ptiblico
faz prova nao sé da formagéo, mas, também, dos fatos que o Tabelido declarar
que ocorreram em sua presenca. Contudo, a expressa previsao em nosso or-
denamento juridico positivo acerca da ata notarial, enquanto ato praticado
pelo Tabelido, s6 ocorreu quando da vigéncia da Lei n.° 8.935/1994%".

Discorrendo acerca do significado do termo ata notarial, expende Wal-
ter Ceneviva’:

30 ROVER, Tadeu. CNJ confirma proibi¢ao de conciliagdo em cartdrios. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2013-set-10/cnj-confirma-liminar-proibe-mediacao-conciliacao-
cartorios-sp> Capturado em 23 de novembro de 2013.

31 Tenha-se presente que em alguns paises nao ha previsao legal da ata notarial (ou instituto
semelhante), vacuo preenchido pela aplicagdo de principios e costumes. Cite-se o caso do Equador:
“No existe en la legislacion ecuatoriana, como si ocurre en otros paises, un tratamiento sistematico
de la normativa juridica relativa a las actas que puede dar origen a la constatacion o configuracion de
hechos o circunstancias por parte del Notario, lo que se traduce, en la practica, en que la actuacion
notarial queda sujeta a los usos y costumbres imperantes, basados generalmente en la aplicacion
por extension de principios generales, relativos a otros actos del ministro de fe y que normalmente
se refieren a la interpretacion por adecuacion de las normas que sobre escrituras publicas contempla
la ley notarial. Esta forma inorganica, asistematica, de actuar es lamentable toda vez que impide
claridad y homogenidad en una actividad tan importante como la relativa a la realizacion de Actas
y que, de suyo, ocupa parte importante del quehacer de todo Notario y que implica, a su vez, la
necesidad de contar con normas claras que rijan la materia.” (CRESPO, Gloria Lecaro de. Las
Actas Notariales. Disponivel em: http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com
content&task=view&id=158&Itemid=72> Capturado em 13 de novembro de 2013).

32 Op. Cit., p. 83/84.
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O vocébulo ata, na linguagem comum, é o relatério de fatos
ocorridos e de resolu¢des adotadas em reuniio formal e infor-
mal, para satisfacao de objetivos dos interessados. No vocabu-
lario comum, ata também corresponde, em sentido amplo, ao
relato, conforme requisitos legais exigidos, de fatos ou atos em
reunido ou evento submetido a prazo e forma de convocagéo,
langado sob a responsabilidade de uma ou mais de uma pes-
soa, agente publico ou privado.

[...]

O termo ata surge qualificado pelo adjetivo notarial no inciso
III do art. 7.°. Trata-se do mesmo relato escrito, porém garan-
tido pela especial eficacia subjetiva do narrador. Desse modo,
ata notarial é registro de fato ou ato solicitado ao tabelido de
notas por interessado, feito com precisdo objetiva, das pessoas
e agdes que o caracterizam.

A decomposicdo etimoldgica do nome ata notarial nos seus
dois vocébulos também ajuda a compreendé-lo. Seu primeiro
termo (ata) se liga ao étimo acta (agdes ou feitos e registros
de atos oficiais da magistratura, no direito romano). Integrada
ao género documento escrito, a espécie acta passou a com-
preender uma ou mais partes ndo solicitantes, mas interessa-
das, subordinada ou nao a ordem do magistrado, cuja mani-
festacdo afirma fins determinados pela vontade declarada ou
exteriorizada, com os requisitos mencionados na lei ou em
contrato, afirmando a identidade e a capacidade para cada ato.
Em outros idiomas de origem latina, o que aqui se conhece
como ata é a verbale, em italiano, o procés verbal, em francés,
reservados acta e acte para outros fins.

A ata passa a ser notarial quando lancada por tabelido de
notas a pedido de interessado, confirmada pela fé publica do
profissional, sem constituir, porém, a prova plena que o Co-
digo Civil atribuiu a escritura tabelioa.

A introdugdo da ata notarial no direito brasileiro ampliou a
prestacao de servigos dos tabelides, encarregados de os lavrar,
mas manteve certas limitagdes as quais esses profissionais sao
submetidos. Pode-se dizer que nao ha ata notarial sem tabelido
que a escreva ou cliente atendido, sem satisfacao do principio
da instancia, excluida a permisséo, se exercida no interesse do
notdrio que a lavre, de seu conjuge ou parente.
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A legislacao federal ndo conceitua ata notarial. Porém, encontramos al-
guns conceitos em Cddigos de Normas das Corregedorias dos Tribunais
de Justiga:

Atanotarial éa narracio objetiva, fiel e detalhada de fatos juridicos
presenciados ou verificados pessoalmente pelo Tabelido de Notas
— Item n.° 137 das Normas de Servigo de Cartérios Extrajudiciais
- Tomo II - Provimento n.° 58/1989 da Corregedoria Geral de
Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo™®.

Ata notarial é a narragdo objetiva de uma ocorréncia ou
fato, presenciado ou constatado pelo Tabelido - art. 628 da
Consolidagdao Normativa Notarial e Registral - Corregedoria
Geral de Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (Provimento n.c 32/2006).

Ata notarial é a certifica¢ao de fatos juridicos, a requerimento
da parte interessada e por constatacao pessoal do tabelido,
substituto ou escrevente, cujo objeto ndo comporte a lavratura
de escritura publica. Pode ser lavrada ata notarial, entre outros
exemplos, para a captura de imagens e de conteudo de sites
de Internet, vistorias em objetos e lugares, bem como narra-
¢do de situagdes faticas, com o intuito de prevenir direitos e
responsabilidades — Item n.° 11.10.1 do Cédigo de Normas
da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica do Es-
tado do Parana®.

Atanotarial é a narracio real de fatos verificados pessoalmente
pelo tabelido, por seu substituto ou escrevente autorizado —
art. 447 do Coédigo de Normas dos Servi¢os Notariais e de
Registro do Estado de Pernambuco®.

Da legislacao alienigena, colhem-se os seguintes conceitos de ata notarial:

Las actas notariales tienen como contenido la constatacién de
hechos o la percepcion que de los mismos tenga el notario,

33 Disponivel em <http://www.tjsp.jus.br/Download/Corregedoria/NormasExtrajudiciais/
NSCGJTomoll.pdf> Capturado em 8 de novembro de 2013.

34 Disponivel em < http://www.tjrs.jus.br/export/legislacao/estadual/doc/CNNR_CGJ
Outubro 2013 Provimento 29 2013.pdf > Capturado em 8 de novembro de 2013.

35 Disponivel em <http://www.tjpr.jus.br/codigo-de-normas> Capturado em 8 de novembro
de 2013.

36 Disponivel em  <http://www.tjpe.jus.br/documents/29010/35163/codigodenormas.

pdf/97b4137¢-3396-41d5-8b8c-b9f29d7fb2d7> Capturado em 8 de novembro de 2013.
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siempre que por su indole no puedan calificarse de actos y
contratos, asi como sus juicios o calificaciones — Art. 144 do
Decreto de 2 de junho de 1944, que aprova o Regulamento de
Organizagdo e Regime do Notariado na Espanha.

Actas de presencia y comprobacion. A requerimiento de quien
invoque interés legitimo, el notario podra autenticar hechos
que presencie y cosas que perciba, comprobar su estado, su
existencia y la de personas. Las actas que tuvieren por objeto
comprobar la entrega de documentos, efectos, dinero u otras
cosas y cualquier requerimiento, asi como los ofrecimientos
de pago, deberan contener, en lo pertinente, la transcripcién
o individualizacion inequivoca del documento entregado, la
descripcion completa de la cosa, la naturaleza y caracteristicas
de los efectos, los términos del requerimiento y, en su caso,
la contestacion del requerido. Se podra dejar constancia de
las declaraciones y juicios que emitan peritos, profesionales y
otros concurrentes sobre la naturaleza, caracteristicas, origen
y consecuencias de los hechos comprobados. Sera suficiente
que tales personas se identifiquen mediante la exhibiciéon de
documentos expedidos por autoridad competente - Art. 87 da
Leyn.c 404 da Argentina?.

A doutrina nao discrepa deste entendimento:

Ata notarial é o instrumento publico lavrado pelo notario,
dotado de fé publica, e que tem por objeto constatar a reali-
dade ou verdade de um fato que este profissional ouve ou per-
cebe por seus sentidos, cuja finalidade precipua é a de ser um
instrumento de prova em processo judicial, mas que pode ter
outros fins na esfera privada, administrativa e registral, entre
outras®.

Ata notarial é o instrumento publico no qual a pedido de
pessoa capaz o tabelido formaliza um documento narrando
fielmente tudo aquilo que verifica com seus préprios sentidos
sem emissdo de opinido, juizo de valor ou conclusdo, ou
seja, narra e materializa os acontecimentos em sua esséncia,
constitui prova para ser utilizada quando conveniente, de

37 Ley 404 Reguladora de la Funcion Notarial: texto ordenado y decreto reglamentario.
1.% ed., Buenos Aires: Colégio de Escribanos de la Capital Federal, 2012, p. 54.

38 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 751.
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modo que a veracidade (juris tantum) somente poderia ser
retirada através de sentenca transitada em julgado.

A nosso ver, conceituamos a ata notarial como: “Instrumento
publico no qual o tabelido ou preposto autorizado, a pedido
de pessoa capaz ou representante legal, materializa fielmente
em forma narrativa o estado dos fatos e das coisas, de tudo
aquilo que verifica com seus proprios sentidos sem emissao
de opiniao, juizo de valor ou conclusdo, portando por fé que
tudo aquilo presenciado e relatado representa a verdade, con-
signando-os em livro de notas™

A partir da observacao da legislacdo e da pratica notarial é possivel con-
ceituar a ata notarial como um documento que contém a narragao impar-
cial, portanto sem juizo de valores, e minuciosa, de fatos juridicos adrede
solicitados e que ndo sejam de atribuicao de outro profissional registrador.
Nao seria possivel lavrar ata notarial de protesto de titulos, por exemplo.
Os fatos objeto de autenticagdo sdo aqueles passiveis de percep¢ao, ver-
ificagdo ou presenciados pelo notdrio, ou mesmo seu substituto legal. A
prévia solicitagdao deve partir de pessoa com legitimo interesse, nos moldes
daqueles delineados no Cddigo de Processo Civil. Este profissional deve se
ater em sua atividade a relatar aquilo que ouve, vé ou, como anotado, ainda
pode perceber pela audi¢ao ou olfato. Este documento pode servir de base
probante de fatos juridicos, assim entendidos como aqueles relevantes para
o Direito e que, por previsao no ordenamento juridico, produzem efeitos a
que a ordem juridica entende sendo dignos de regulamentagdo.*

Forte nessa compreensdo, pode-se conceituar ata notarial como tes-
temunho oficial de atos narrados pelo Tabelido no exercicio de sua com-
peténcia e em razdo de seu oficio*.

Assim, por intermédio dela, o Tabelido documenta fatos juridicos que
presencia, pautando-se pela imparcialidade, sem externar juizo de valor.

Sobre seu objeto, leciona Adauto de Almeida Tomaszewski*2:

39 RODRIGUES, Felipe Leonardo. Os procedimentos basicos da sua lavratura. Técnica
de redacdio - o coracio deste precioso instrumento notarial. Disponivel em <http:/www.
atanotarial.org.br/artigos_detalhes.asp?Id=6> Capturado em 2 de novembro de 2013.

40 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. A ata notarial como meio de prova e efetivacio
de direitos. Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 11, n.° 1, jan./jun. 2008, p. 12.

41 CHAVES, Carlos Fernando Brasil. REZENDE, Afonso Celso F. Tabelionato de Notas e
o Notario Perfeito. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 173.

42 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. Op. Cit., p. 17.
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Por ser uma narragao de fatos com valor juridico, seu objeto
deve se restringir a atividade de transladar, sem alteragao ou
interpretagao, para o livro notarial, ou para outro documento,
conforme seja a ata protocolar ou extra-protocolar,
acontecimentos ja especificados anteriormente.

E preciso que se deixe claro que as Atas Notariais ndo tém
eficacia substantiva nem executiva, somente forca probatoria.

A atanotarial é marcada poralgumas caracteristicas que aindividualizam
enquanto espécie de ato notarial, o que serd visto a seguir.

3.2 CARACTERISTICAS

A ata notarial tem por caracteristicas ser um instrumento publico, de carater
rogatdrio, fundamentada nos principios da fungdo notarial e ndo negocial®.

Trata-se de instrumento publico por se originar do exercicio da fungao
publica do Tabelido de Notas. Este, ao redigi-la, explicita suas impressoes
acerca de determinados fatos por ele presenciados. Dada a natureza publi-
ca, tem fé-publica, com a consequente presungao relativa de veracidade.

O carater rogatodrio ressai do fato de a ata notarial decorrer de requeri-
mento do interessado, interditando-se ao Tabelido atuar de oficio. Gize-se
que o interessado deve requerer a lavratura da ata, contudo, sem interferir
em seu conteudo, que dependera exclusivamente das impressoes sensoriais
do Tabelido.

Por consubstanciar um ato notarial, a ata notarial deve observar os
principios reitores da fungdo notarial, acima analisados.

A ata notarial é nao-negocial por nao se referir a um negécio juridico,
mas, sim, a percep¢ao do Tabelido sobre fatos. Dai ter-se que sua funcao é a
de registrar, documentar e comprovar atos e fatos ja existentes*.

Note-se que essas caracteristicas da ata notarial também sao evidencia-
das em outros paises, a exemplo da Argentina, como destaca Maria Victo-
ria Gonzalia*:

43 KOLLET, Ricardo Guimardes. Manual do Tabelidio de Notas para Concursos e
Profissionais. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2008, p. 193.

44 OLIVEIRA, Nelson Corréa de. Aplicagées do Direito na Pratica Notarial e Registral.
4. ed., rev., atual. e ampl., Leme/SP: BH Editora, 2012, p. 878.

45 El valor probatorio de las actas notariales. - Fe puiblica. Disponivel em <https://www.
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En cuanto a su NATURALEZA JURIDICA, el Acta Notarial
es un instrumento publico y ademas al ser formalizada por un
escribano publico es un documento notarial.-

Asi lo establece el articulo 979 del Cédigo Civil: “Son in-
strumentos publicos respecto de los actos juridicos: ... 2)
Cualquier otro instrumento que extendieren los escribanos o
funcionarios publicos en la forma que las leyes hubieran de-
terminado...”- En consecuencia, las Actas notariales son:

a) Instrumentos publicos (art.979 inc.2 C.C.)

b) extendidos por los escribanos publicos en la forma en que
las leyes hubieren determinado (art.979 inc.2 C.C.)

c) de expresion por escrito (art.978 C.C.) y en idioma nacional
(art.999 C.C.)

d) No contienen negocios juridicos

e) con el valor probatorio de los arts. 993 a 995 del C.C.

A ata notarial tem alguns elementos formais, assim descritos por José
Flavio Bueno Fischer e Karin Regina Rick Rosa, arrimados em ensinamen-
to de Eugénio Gaete Gonzalez*:

Como elementos formais gerais da ata notarial, Eugénio
Guaete Gonzalez cita: a) o requerimento; b) ato material de
comprovagdo; ¢) a narragdo expositiva; d) a documentacéo
anexa; e) a autorizagdo de ata. Vejamos o que significam estes
elementos e no que eles sdo compativeis com as exigéncias
contidas em nossa legislagao. Explica ele que o requerimento
¢ exigido ja que o notdrio ndo pode atuar ex officio - embora
devesse ser possivel a atuagdo de oficio diante de fatos
relevantes presenciados pelo notario, o que ele considerasse
importante registrar em ata, para eventual comprovagio
futura -, mas esclarece que este poderd ser escrito ou oral,
que devera ser sempre licito e que devera sempre constar na
ata. A letra e) do artigo 639 da CNCGJRS menciona que a
ata notarial devera conter a assinatura do solicitante, levando-
nos a concluir que o requerimento ¢ implicito, e ndo havendo
determinacdo expressa, podera ser escrito ou oral. O autor

colegio-escribanos.org.ar/noticias/40convencion/trabajos/Actas_Gonzalia.pdf> Capturado em 5 de
novembro de 2013.

46 Ata notarial e as novas tecnologias. Disponivel em < http://www.cartoriopiracaia.com.
br/?option=com_content&task=view&id=25&Itemid=27 > Capturado em 5 de novembro de 2013.
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esclarece que o ato material de comprovac¢ao ¢é a realizagiao
material do requerimento, que poderd ocorrer através da
observagdo de fatos - nas atas de percepgdo; ou através das
atas de certificacdo. O ato material constitui o fato ou os fatos
sobre o0s quais recaem a ata e que deverdo ser redigidos pelo
notario, formando a ata propriamente dita. Tal elemento nao
consta expressamente nos artigos que cuidam da ata notarial
em nosso ordenamento, mas parece natural que o fato a ser
narrado precise existir para a elaboragdo da ata. A narragao
expositiva é definida como o ato pelo qual o notario faz o
traslado do ato material de comprovagdo para o documento
escrito, de forma precisa e objetiva_(38). Neste caso o artigo
639, na letra c) é claro a0 mencionar que a ata notarial contera
a narrag¢do circunstanciada dos fatos. Sobre a documentacio
que devera acompanhar a ata, Eugénio_(39) refere que
cabe ao notario avaliar a necessidade e a conveniéncia do
acompanhamento de documentos com a ata. Novamente aqui
nossa legislacdo foi omissa. Entretanto, entendemos que o
notario é efetivamente a pessoa mais adequada para avaliar
a necessidade e a conveniéncia de eventuais documentos
que possam acompanhar a ata notarial. Por fim, temos que a
autorizagdo é representada pela firma do notario, de modo a
fazer-se autor daquele instrumento. Afirma, assim, que é o ato
formal pelo qual o notario passa a ter responsabilidade como
autor da ata, passando a responder por ela. Pois este é o tltimo
requisito exigido, a letra f) do artigo 639 da CNCGJRS.

A legislacao federal ndo estatui os requisitos essenciais da ata notarial®,
sendo a matéria versada na regulamentagao expedidas pelas Corregedorias
dos Tribunais de Justica®. A guisa de exemplo, cite-se o disposto na Con-
solidagao Normativa Notarial e Registral da Corregedoria-Geral da Justica
do Estado do Rio Grande do Sul:

Art. 629 — A Ata Notarial contera:
a) local, data de sua lavratura e hora;
b) nome e qualificagdo do solicitante;

47 Diversa ¢ a situa¢ao da escritura publica, cujos requisitos constam do art. 215, § 1.°, do
Codigo Civil de 2002.
48 GADRET, Sandra Maria. Ata Notarial. /n, Moderno Direito Imobiliario, Notarial e

Registral. Coord. Claudia Fonseca Tutikian. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2011, p. 115.
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¢) narragdo circunstanciada dos fatos;

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

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

f) assinatura e sinal publico do Tabelido.

Perceba-se que os requisitos da ata notarial sdo assemelhados aos de
uma escritura publica, divergindo quanto a alguns aspectos que serdo
doravante abordados.

3.3 ATA NOTARIAL X ESCRITURA PUBLICA: DISTINGCOES

A ata notarial e a escritura publica ndo se confundem.
A proposito desta distingdo, confira-se o magistério de Valmir Gon-
calves da Silva:

Sao visiveis as diferengas — conceitos, elementos e aplicagdo —
entre as Escrituras Publicas e a Ata Notarial. Vejamos alguns:
1) “A ata notarial distingue-se claramente da escritura publica:
esta, a conter declaragdes de vontade; aquela, a conter o teste-
munho de fatos presenciados pelo Notario”.

2) “A escritura publica instrumentaliza um ato juridico que
pode ser unilateral ou bilateral. A Ata Notarial é sempre uni-
lateral: s6 um comparecente (o Notario) deve registrar sua
observacgio pessoal sobre o fato”.

3) “Para ser objeto de Ata Notarial ndo pode ser objeto de es-
critura publica. A diferenca basica entre ambas ¢ a existéncia,
ou ndo, de declaracao de vontade, que esta presente na escri-
tura, e ausente na ata. A auséncia de manifestagdo de vontade
¢ justamente o que caracteriza o fato juridico, que é o objeto
da Ata Notarial”.

4) Na Ata Notarial, a vontade do requerente é exteriorizada
- se materializa — pela NARRACAO de um fato juridico pres-
enciado pelo Notario, através de uma linguagem propria e da
observagdo desse fato. Nas Escrituras, a declaragdo de vontade
da(s) parte(s) se manifesta na REDACAO do préprio ato ou
negocio juridico.
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5) A Ata Notarial se destina a registrar um fato existente a
partir da observagao. A Escritura se destina a dar existéncia a
um fato — ato ou negocio juridico — a partir de uma manifesta-
¢do de vontade(s). A primeira faz prova de fatos produzidos a
partir dela. A segunda perpetua a prova dos fatos existentes
antes dela.

6) Ao contrario das escrituras publicas, na Ata Notarial é in-
cabivel o comparecimento de testemunhas para sua validade,
posto que, registrando fatos observados pelo Tabelido, ¢ ele
a “testemunha profissional” do acontecimento que, com o
manto da fé publica, ndo prescinde de qualquer testemunha.
Podera, sim, fazer alusdo a presenca delas no momento da ob-
servacdo do fato.

7) “Na escritura publica é imprescindivel a assinatura de quem
manifestou a vontade. Na Ata Notarial a assinatura do so-
licitante é prescindivel, pois, uma vez que nela ndo ha mani-
festacdo de vontade a ser confirmada pela assinatura, se o so-
licitante ndo a assina, seja qual for o motivo, mas ja a requereu
- dando inicio a atuagdo notarial -, ela estara perfeita eis que o
notario ja terd captado os fatos com for¢a autenticante”.

8) “Para a lavratura da Ata Notarial ndo se exige a capacidade
da parte solicitante, a subscri¢ao do ato por testemunhas, nem
se requer a unidade do ato, nem de contexto”.

9) “Numa escritura de declaracao o declarante pode se obrigar
e responder pelo que declara. Na Ata Notarial o comparecente
ndo se obriga, mas considerando a natureza do fato juridico
narrado pode ser responsabilizado, ndo pela ata, mas sim, pelo
fato registrado na mesma”.

10) “A Ata admite sua consecugdo de forma estendida, pro-
longada. O Notario ndo esta obrigado a redigila no momento
em que presencia o fato, pois muitas exigem UMA ou MAIS
diligéncias para a observagdo do fato; a escritura, teorica-
mente, é instantanea.”

11) A data da lavratura da escritura sempre corresponde a data
da manifestacdo de vontade(s) e da coleta de assinaturas. A data
dalavratura da Ata Notarial , em regra, NAO SERA a mesma da
solicitagdo nem tampouco a da verificacao dos fatos registra-
dos, até porque esta podera ocorrer em dias e locais diferentes.

12) Na Ata Notarial nao é possivel o Notario emitir juizo de
valor, opinar, sugerir, declarar, concluir. Deve ser imparcial e
objetivo. Na escritura, é possivel.
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13) “Para colher os elementos de observagdo para a lavratura
da Ata Notarial é possivel a verificacdo dos fatos em dias como
sabados, domingos e feriados, inclusive nas horas antecedentes
e supervenientes do expediente normal do Tabelionato”.
Outros estudiosos poderiam ser citados, comungando as
opinides ja explicitadas de que a Ata Notarial constitui instituto
impar, auténomo e distinto da escritura piblica. Enquanto esta
serve para formalizar atos e negdcios juridicos a fim de terem
validade e eficacia no mundo juridico, nos termos da lei, aquela
se presta ao registro de fatos, naturais ou voluntarios, nao
havendo sequer manifestagdo de vontade ou de opinido dos
interessados ou do tabelido: o fato é narrado tal qual existe.

Inolvidavel, no ponto, que a ata notarial ¢ instituto autonomo, distinto
dos demais atos notariais, como ressalta Valestan Milhomem da Costa®:

Sendo instituto autdbnomo, a Ata Notarial brasileira ndo pode
ser redigida em termos que se constituam simples arremedo da
Escritura Publica, fazendo-se mister apresentar-se sob forma
propria, de modo a nao deixar davidas acerca da peculiar
identidade do ato e de quem o praticou.

A Ata Notarial brasileira ndo é - e ndo deve ser - um ato
fugaz, vulneravel e aditivo, mas um documento substancioso,
permanente, completo em si, com identidade prépria, que
torne perene a prova do fato e o seu contetido, ndo obstante o
eventual perecimento do fato que lhe deu origem.

Destarte, ndo se pode confundir a Ata Notarial brasileira
com o auto de aprovagido do testamento cerrado, o qual,
desaparecendo o escrito do testador, também desaparece,
perde a sua eficacia, ainda que o auto, em si, seja poupado
do extravio por alguma razdo; nem com a nota de aprovagao
do testamento cerrado, que nao obstante reunir algumas
caracteristicas da ata notarial (é registro de um fato consumado,
dispensa outra assinatura além da do tabelido) ndo tem o
condéo de preservar o conteido do fato, ndo prova o fato na
sua substancia, sendo que o fato existiu, mas ndo se conhece o
seu contetido; nem tampouco com o reconhecimento de firma,

49 Ata notarial. Ainda pela utilizacdo com utilidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.
1189, 3 out. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9001>. Capturado em 14 de novembro
de 2013.
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em qualquer de suas modalidades, posto que desaparecendo
o documento no qual foi langada a assinatura, desaparece o
proprio reconhecimento da firma, ndo podendo o tabelido
expedir certiddao daquele ato-fato, que se esvaiu, nem usar o
tabelido eventuais anotagdes em seu cartorio para reproduzir
a assinatura reconhecida (por autenticidade ou semelhanga),
ou o documento no qual foi langado o reconhecimento da
firma, e, por maior razdo, ndo se pode utilizar ata notarial
para registro de manifestacao de vontade, como é o caso da
nomeacio de tutor.

Independente da classificagao aplicavel a qualquer desses atos
(protocolar ou extraprotocolar), ndo podemos identifica-los
como Ata Notarial, pois sdo atos que tém identificagdo propria
no nosso Direito.

Sehavemos de divulgar, incentivar e firmar o uso da ata notarial
como documento que goza de credibilidade plena para fins de
prova em Juizo (ou em qualquer outra situacdo) de um fato
ocorrido, nao podemos considerar objeto de ata notarial fatos
relatados por interposta pessoa que ndo tenhamos constatado
pessoalmente, nem tampouco denominar de ata notarial um
ato que sua eficacia, ou sua propria existéncia, depende do nao
perecimento do fato que quer provar.

Com esse propdsito, sempre que requeridos a lavrar Ata
Notarial seria bom indagar: o que vou registrar na ata
notarial é um fato auténtico (constatado por quem lavra a
ata) e juridicamente relevante que ndo é negocio juridico?
A Ata Notarial preservara a prova do fato e seu conteido
independente da permanéncia do fato?

Se as respostas forem afirmativas, teremos uma situagao tipica
de Ata Notarial.

Como consequéncia desta distingdo, inadmissivel a utilizagdo de ata
notarial para a corre¢do de eventual equivoco em escritura publica, como
advertem a jurisprudéncia® e a doutrina":

50 “REGISTRO DE IMOVEIS - Escritura publica de divisdo amigavel - Erro na descri¢do
dos lotes - Retificac@o por Ata Notarial - Inviabilidade - Necessaria nova manifestagdo de vontade
das partes, por meio de escritura de re-ratificagdo - Recurso nao provido.” (Corregedoria Geral da
Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Processo CG n.° 2008/00045352, Corregedor
Geral Ruy Pereira Camilo).

51 OLIVEIRA, Nelson Corréa de. Op. Cit., p. 879.
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1886-A - A ata notarial pode ser utilizada para a correcao
de erros de uma escritura anteriormente lavrada?

R- Nao. Néo pode ser utilizada a Ata Notarial, como instru-
mento para retificagdo ou corre¢do de erros em escrituras
publicas ou em qualquer outro ato praticado no Servi¢o No-
tarial e nem para aditamento ou mesmo para retificagdo em
tais atos, em caso de omissdo de algum elemento ou requisito
para que deles devia constar.

Nessa hipdtese ha necessidade de ser lavrada escritura de re-
ratificacdo ou de aditamento, conforme o caso, colhendo-se
a assinatura de todos os interessados. Caso um Notdario lavre
uma Ata Notarial, para re-ratificar ou aditar ato anterior-
mente lavrado, tem-se entdo ai nio uma “ata’, mas sim uma
escritura de re-ratifica¢ao, ou de aditamento, conforme seja a
hipoétese. Isso porque, na interpretacdo dos atos juridicos, nao
se leva em conta o rétulo ou o titulo que lhe é dado, mas o seu
conteddo, a sua esséncia.

Frise-se que o Direito Espanhol admite a correcao de erro material ou
omissdo de instrumento publico mediante ata da Subsanac¢ao (espécie de
ata notarial)>2.

Outrossim, como decidiu o Tribunal Supremo de Cuba, “[...] las actas
notariales son auténticas en cuanto certifican lo que acontece ante el No-
tario autorizante, pero no en cuanto a la verdad que entrafien los documen-
tos privados y las manifestaciones personales comprendidas en ellas, que no
tienen otro valor que el que corresponde a su propia naturaleza™’. De igual
forma, no Brasil, a ata notarial da fé publica quanto aos fatos certificados
pelo Tabelido, ndo se estendendo aos documentos privados e manifesta-
¢oes eventualmente nelas compreendidas.

O objeto precipuo da ata notarial é servir de prova pré-constituida,
como bem destacado pelo Consejo General Del Notariado da Espanha™:

52 GADRET, Sandra Maria. Op Cit.,118.

53 Sentencia n.° 273 de 30 de abril del 2003. Unico Considerando. Ponente Carrasco
Casi. Disponivel em < http://www.academianotarialamericana.org/base/jurisprudencia/
fe_publica3 jurisprudencia_cuba.pdf> Capturado em 10 de novembro de 2013.

54 Disponivel em  <http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/actas-notariales>
Capturado em 13 de novembro de 2013.
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Segun el articulo 198 del Reglamento Notarial, “los notarios,
previa instancia de parte (...) extenderdn y autorizardn actas en
que se consignen los hechos y circunstancias que presencien o les
consten y que por su naturaleza no sean materia de contrato”.

El objeto del acta notarial son, por tanto, los hechos, a diferen-
cia de otros documentos notariales, como las escrituras publi-
cas y las polizas, en las que se recogen contratos.“Las actas
notariales tienen como contenido la constatacion de hechos o la
percepcion que de los mismos tenga el notario, siempre que por
su indole no puedan calificarse de actos y contratos, asi como sus
juicios y calificaciones” (articulo 144 del Reglamento Notarial).
Ello significa que el notario en las actas actiia como puro feda-
tario: se limita a dar fe de hechos que percibe por sus sentidos,
aunque también de otros que no se perciben directamente por
los sentidos pero que el notario puede considerar acreditados
previas las pruebas pertinentes, como en las actas de notorie-
dad. Pero, en todo caso, las actas no pueden recoger contratos,
propios de escrituras y polizas en las que la intervencion no-
tarial es mucho mas amplia.

El valor de acta notarial es que prueba de manera incontest-
able el hecho que constituye su objeto, sin que sea discutible
ni siquiera en sede judicial, salvo querella de falsedad. Su utili-
dad es grande pues permite al ciudadano pre-constituir prue-
bas de hechos que probablemente habran de ser alegados pos-
teriormente en el ambito judicial, administrativo o privado,
cuando quiza esos hechos ya no puedan reiterarse o probarse
por haber desaparecido sus efectos, ya se trate de manifesta-
ciones, notificaciones, existencia de objetos, documentos —in-
cluso electrénicos- o personas.

Portanto, a ata notarial objetiva servir de meio de prova, tema que pas-
samos a abordar.

4 A ATA NOTARIAL COMO MEIO DE PROVA
4.1 A PROVA: CONSIDERACOES GERAIS

Do Novo Dicionario Aurélio, tem-se que prova ¢ “aquilo que atesta a
veracidade ou a autenticidade de alguma coisa” e “ato que atesta ou garante
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uma intengdo, um sentimento; testemunho, garantia™.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald™ assim dissertam sobre
os significados da expressao prova:

A expressdo prova pode ser tomada em dois significados
distintos. Objetivamente, o vocabulo prova concerne aos
meios destinados a demonstrar a existéncia concreta do fato.
De outra banda, ndo se pode negar um senso subjetivo para
a compreensao da prova, encarando-a, também, como um
verdadeiro estado de convic¢ao que é gerado no intérprete
e no aplicador ao analisar os meios apresentados em juizo
pelas partes e pelo Ministério Publico para o convencimento
do julgador. Em sintese, prova significa, a um sé tempo, os
instrumentos de que se vale o magistrado para formatar o seu
convencimento, a partir dos fatos que passa a conhecer (v. g., 0
documento que atesta a existéncia de um contrato ou a pericia
que confirma a filiagdo), bem assim como o préprio juizo
valorativo que se forma a partir dos fatos que sao expostos e
afirmados.

Deste modo, prova é, a um sé tempo, o meio retérico, admitido
em lei, direcionado a gerar um estado de convicgdo quanto a
existéncia de um fato e a propria convic¢ao produzida. Enfim,é
a soma dos fatos que produzem um estado espiritual de certeza.

A prova serve ao firmamento da convic¢do do Magistrado acerca dos
argumentos langados pelas partes. Disto ressai que o 6nus da prova recai a
quem interessar sua demonstragao (art. 333 do Cddigo de Processo Civil).

Calha definir o que venha a ser meio de prova. Para isso, traz-se a cola-
¢do o magistério de Pontes de Miranda®”:

1. Que sdo meios de prova. Os meios de prova pelos quais se
ministram os elementos ou motivos de prova sdo ditos meios
de prova. Porque mediante eles se firma convic¢ao sobre al-
gum fato, positivo ou negativo, que se alegou. Quem diz meio

55 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio: Século XXI: o dicionario da
lingua portuguesa. 3.* ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1656.

56 Curso de Direito Civil — Parte Geral e LINDB. 11.* ed., rev., ampl. e atual, Salvador:
Editora Juspodivm, v. 1, 2013, . p. 796.

57 Tratado de Direito Privado. Campinas, SP: Bookseller, Tomo III, 2000, p. 463.
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de prova exclui, portanto, que se trate, quanto a ele, de decla-
racdo de vontade ou de manifestacio de vontade. Direta ou
indiretamente, ha enunciado de fato. O meio de prova pode
consistir em algo que possa ser apreciado pelos sentidos, ou
que possa conter apreciacdes pelos sentidos: dados fisicos,
exteriorizagdes de pensamento ou sentimento (documentos,
certiddes, atestados, laudos periciais, depoimentos de figuran-
tes, ou de testemunhas, confissdes, sentimentos revelados em
exames de responsabilidade etc.).

Dentre nds, sao previstos os seguintes meios de prova (art. 212 do C6-
digo Civil de 2002): confissao; documento; testemunha; presungao; pericia.

O objeto da prova sdo os fatos controvertidos sobre os quais se funda
a a¢do ou a defesa, fatos estes que devem ser pertinentes (relacionarem-se
com a causa) e relevantes (capazes de influir na decisdo)™.

Segundo a legislacdo processual civil, todos os meios legais e moral-
mente legitimos, ainda que ndo taxativamente expressos, sio habeis para
provar a verdade dos fatos em que se funda a acao e a defesa (art. 332 do
Codigo de Processo Civil).

Neste contexto, se insere a ata notarial.

4.2 ATA NOTARIAL COMO MEIO DE PROVA

A razdo primeira da ata notarial é servir de prova pré-constituida, o que
pode ocorrer em processos administrativos ou judiciais.

Trata-se de prova documental, e, como tal, acompanhard a peti¢do ini-
cial e a defesa (arts. 396 do Coédigo de Processo Civil), sob pena de pre-
clusdo. Apenas na hipotese de se referir a fato superveniente é que, excep-
cionalmente, admitir-se-a sua posterior apresentagdo em juizo (art. 397 do
Codigo de Processo Civil).

Assim como os demais atos notariais, goza da presungao relativa de ve-
racidade®, incumbindo ao interessado o 6nus processual de desconstitui-la

58 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 2.* ed., reform., atual. e ampl., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 460.
59 “RECURSO ESPECIAL. FALENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTEN-

CIA. PROTESTO. INTIMACAO. IDENTIFICACAO DO RECEBEDOR. DESNECESSIDADE.
1. O julgamento antecipado da lide ndo constitui cerceamento de defesa se a parte ndo especifica
no momento oportuno as provas que pretendia produzir, quando instada a tanto pelo juiz. 2. Para a
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por elementos probatorios habeis e idoneos.

Em vista disso, traz consigo varios beneficios como a seguranga e a
celeridade.

A seguranca deriva da citada presungdo de veracidade, com a inversao
do 6nus probatorio em detrimento daquele que busca desconstituir o dado
nela consubstanciado. Demais disso, nao obstante dentre nés nao haja hi-
erarquia entre as provas nem sua prévia valoracdo pelo legislador (prova
tarifada®), é inegavel que, dada aquela presungdo, pelo menos em tese, a
ata notarial é detentora de maior grau de convencimento do Magistrado,
incrementando a probabilidade de sucesso na demanda daquele que a uti-
liza em juizo.

Por sua vez, dada a condi¢do de prova pré-constituida, a ata notarial
confere ao interessado maior celeridade na defesa de seu direito, por pre-
viamente arma-lo com prova do direito a ser vindicado, inclusive possibili-
tando o julgamento antecipado da lide (art. 330, I, do Cédigo de Processo
Civil). Por exemplo, a lavratura de ata notarial cujo objeto seja o esbulho
de um bem imével servira de prova deste fato em a¢ao possessoria, con-
ferindo a parte prova documental idonea deste fato nao apenas para a con-
cessao de medida liminar, mas ao préprio julgamento antecipado da lide
(na prescindibilidade da produgdo de outras provas).

Consoante destaca José Maria Tesheiner, “enorme ¢ a utilidade pratica

validade da intimacdo do protesto ¢ suficiente a comprovagio de que a correspondéncia foi enviada
ao endereco do devedor fornecido pelo apresentante (Art. 14 da Lei 9.492/97). 3. A fé publica de
que goza o Tabelido faz presumir a veracidade de suas certiddes, que ndo cede perante simples
alegacdes desacompanhadas de robustas provas.” (STJ, Recurso Especial n.® 784.448/SP, Tercei-
ra Turma, Relator(a) HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJE 5/3/2008); “PROCESSUAL CI-
VIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE ANULACAO DE ESCRITURA. COMPRA E VENDA DE
IMOVEL. PROCURACAO. OUTORGA EM CARATER IRREVOGAVEL, IRRETRATAVEL
E ISENTA DE PRESTACAO DE CONTAS. CLAUSULA IN REM SUAM. QUALIFICACAO
COMO CESSAO DE DIREITOS. ESCRITURA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. SIMU-
LACAO. AUSENCIA DE PROVA. FE PUBLICA. 1. Nos termos do art. 333, inc. I, do Cédigo de
Processo Civil, o dnus da prova cabe ao autor em relagdo aos fatos constitutivos do seu direito. 2.
A Procuragdo que encerra a clausula in rem suam nio ostenta contetido de mero mandato, consubs-
tanciando, em verdade, negocio juridico dispositivo e translativo de direitos traduzindo verdadeira
cessdo de direitos. 3. Diante da auséncia de provas de que a Escritura Publica de compra e ven-
da de imovel contém vicio de simulacdo, ndo ha como albergar o pleito de anulagdo do referido
documento, dotado, ademais, de fé publica. 4. Recurso improvido.” (TIDFT, Apelacdo Civel n.°
20100910246897APC, Primeira Turma Civel, Relator(a) Simone Lucindo, julgado em 29/8/2012).
60 “[...] Nao vigora mais entre nds o sistema das provas tarifadas, segundo o qual o legislador
estabelecia previamente o valor, a forga probante de cada meio de prova. [...].” (STF, Recurso em
Habeas Corpus n.° 91691, Primeira Turma, Relator(a) Menezes Direito, julgado em 19/2/2008).
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da ata notarial, sobretudo para comprovacao em juizo de fatos relevantes
para a decisdo da causa”™'.

Defrontado com este panorama, descortina-se amplo campo a utiliza-
¢do da ata notarial como meio de prova, respeitados os limites objetivos
(dizem respeito ao contetido do ato) e subjetivos (dizem respeito ao Ta-
belido e demais pessoas envolvidas e seus interesses), como o domicilio,
horario de funcionamento, livros obrigatdrios, formalidades proprias do
titulo, outorga da delega¢ao, incompatibilidades e impedimentos pessoais,
impedimentos disciplinares, incompatibilidades em razdo da matéria,
principio da unidade do ato, limites quanto aos fatos®.

Registre-se que a ata notarial pode ter por objeto tanto fatos licitos quan-
to ilicitos®, entretanto, observando-se ser vedada sua lavratura quando sé
esse fato ja constitui um ilicito®.

Nao custa lembrar que o Tabelido responde administrativa, civil e pe-
nalmente pelo ato que pratica (art. 22 e seguintes da Lei n.c 8.935/1994).
Portanto, caso lavre ata notarial contendo dado inveridico é passivel da
imputa¢ao da pratica do crime de falsidade ideoldgica (art. 299 do Cédigo
Penal)®.

Colhe-se da doutrina exemplos de adogdo da ata notarial®:

Podem se constatados por ata notarial: contetido de site da in-
ternet: do texto e da imagem que consta no sife; vistoria de
imdvel; assembleia geral de cotistas ou acionistas de empresas;

61 Ata notarial como meio de prova - uma revolucio no processo civil. Disponivel
em <http://www.cartoriopiracaia.com.br/?option=com_content&task=view&id=25&Itemid=27>
Capturado em 6 de novembro de 2013.

62 RODRIGIES, Felipe Leonardo. FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger. Op. Cit., p. 128/134.
63 RODRIGUES, Felipe Leonardo. Ata notarial e sua eficacia para a producio de provas
com fé publica do tabelido no ambiente eletrénico. Disponivel em <http://www.toscanodebrito.
com.br/2012/03/10/ata-notarial-e-sua-eficacia-para-a-producao-de-provas-com-fe-publica-do-
tabeliao-no-ambiente-eletronico-ata-notarial-e-sua-eficacia-para-a-producao-de-provas-com-fe-
publica-do-tabeliao-no-ambiente-ele/> Capturado em 10 de novembro de 2013.

64 KOLLET, Ricardo Guimaraes. Op. Cit., 196.

65 No processo n.° 0002857-70.2012.4.05.8100 (11.* Vara Federal da Secdo Judiciaria
do Estado do Ceara) imputa-se a Tabelido/Registrador, a pratica, ao menos em tese, do crime de
falsidade ideoldgica por ter lavrado ata notarial com dados falsos. A pretensdo punitiva estatal
foi acolhida em primeira instancia, pendendo de julgamento apelagdo interposta pelo réu junto
ao Tribunal Regional Federal da 5. Regido (Apelagdo Criminal n.° 10089/CE, Segunda Turma,
Relator(a) Fernando Braga).

66 MONDEZE, Jussara Citroni et al. Direito Notarial e Registral. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 29.
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conteudo de emails; mensagem em caixa postal de celular; co-
mercializagdo de produtos; funcionamento e procedimentos
em estabelecimentos comerciais, programas de computador
etc.

A ata notarial encontra espago para utilizagdo em varios ramos juridi-
cos. Citemos alguns exemplos colhidos da jurisprudéncia patria:

(a) Justica Federal: o Tribunal Regional Federal da 5.2 Regido expres-
samente consignou a possibilidade de o contribuinte interessado em aderir
ao REFIS demonstrar a indisponibilidade de site da Fazenda Nacional pela
lavratura de ata notarial®’; prova de que textos atribuidos a determinada
pessoa estavam disponibilizados na internet®.

(b) Justica do Trabalho: ata notarial que, acompanhada de laudo
técnico, busca demonstrar graves falhas em constru¢ao®; “a ata notarial de
fls. 76/77, datada de 14/04/2008, atesta que o nome e a titulagao do obreiro
foram veiculados no site da ré ainda por alguns meses apds o rompimento

67 “TRIBUTARIO. REFIS. EXCLUSAO. PROCEDIMENTO SUMARIO. LEGALIDADE
E CONSTITUCIONALIDADE. 1. O contribuinte, ao aderir a parcelamento tributario, submete-se
as regras respectivas, ndo lhe cabendo a possibilidade de usufruir do beneficio fiscal sem adesdo
parcial as suas regras. 2. A Lei instituidora do REFIS (Lei n.° 9.964/2000) é norma
especial, atribuindo ao Comité Gestor desse programa o disciplinamento detalhado
dos procedimentos de exclusdo dos contribuintes, razdo pela qual afasta ela a aplicagdo
de outras legislacdes de natureza geral sobre o procedimento administrativo comum
(Lei n.° 9.784/99) ou tributario (Decreto n.° 70.235/72), ndo havendo ilegalidade no
disciplinamento infralegal de normas de procedimento administrativo, o qual nao se
confunde com o processo judicial, restando, assim, também, sem razdo a alegagdo da
Autora de aplicag¢do ao caso de normas de competéncia do Processo Civil ou de regras
constitucionais de competéncia legislativa sobre Direito Processual. 3. Ndo demonstrou,
ademais, a Autora a alegada indisponibilidade do sitio do REFIS na rede mundial de
computadores época de sua intimagao através daquele, o que poderia ter sido feito através
de ata notarial, se fosse o caso. 4. Ndo ha qualquer violagdo ao devido processo legal no
procedimento sumario de exclusdo do REFIS previsto nas normas do respectivo Comité
Gestor, vez que possivel ao contribuinte acompanhar as decisdes deste e, se entender
cabivel, interpor recurso administrativo. 5. Provimento da apelag@o e da remessa oficial
para julgar improcedente o pedido inicial, com a inversao do dnus da sucumbéncia.” (TRF
5.2 Regido, Apelagdo Civel n.° 409769/PB, Primeira Turma, Relator(a) Desembargador
Federal Convocado Emiliano Zapata Leitdo, DJE 27/6/2011).

68 TRF 2.* Regido, Apelagao Civel n.° 453546, Oitava Turma Especializada, Relator(a)
Desembargador Federal Poul Erik Dyrlund, E-DJF2R Data: 26/4/2010, p. 208/209.
69 TST, AIRR n.° 856-57.2012.5.09.0651, Quarta Turma, Relator Ministro: Fernando Eizo

Ono, DEJT 8/11/2013.
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contratual, como coordenador do curso de Ciéncias Contabeis, nao havendo
nos autos informagdo sobre o dia que foi alterado o sitio eletréonico™;
demonstracao da possibilidade de acesso a acérdaos em site de Tribunal™;
demonstra¢do da informacgdo processual obtida no site de Tribunal’
demonstracdo da entrada no exercicio da fun¢ao por Registrador com sua
propria equipe, sem o aproveitamento dos empregados do ex-titular da
serventia”; demonstragdo da tempestividade da entrega de notificagdo ao
destinatario’™.

(c) Justica Eleitoral: divulgagdo de mensagem com conteudo ofensivo
em pagina pessoal de rede social (Facebook) por ocasido de pleito eleito-
ral”®; comprovagao da transferéncia de domicilio eleitoral’.

(d) Justica Estadual: posse e ndo circulagdo de cheques”; envio de men-
sagens de texto por aparelho celular com contetido ofensivo e difamatdrio”;
prova de danos causados a imo6vel em agdo indenizatdria’; prova de esbulho
em agdo de reintegracao de posse®; vistoria de imével findo contrato de lo-
cagdo em agdo de ressarcimento®; em a¢ao civil publica em que houve o in-
deferimento da produgdo da prova testemunhal ressalvou-se a op¢ao da “ata
notarial para esclarecer ou demonstrar a operacionalizagdo da comercializa-

70 TST, RR n.° 2367900-29.2008.5.09.0003, Primeira Turma, Relator Ministro: Lelio
Bentes Corréa, DEJT 6/9/2013.

71 TST, AIRR n.° 2297-32.1998.5.09.0015, Quinta Turma, Relator Ministro: Jodo Batista
Brito Pereira, DEJT 19/12/2012.

72 TST, RR n.° 100-71.2005.5.04.0024, Segunda Turma, Relator Ministro: Renato de
Lacerda Paiva, DEJT 26/8/2011.

73 TST, AIRR n.° 21440-30.2007.5.04.0403, Quinta Turma, Relator Ministro: Jodo Batista
Brito Pereira, DEJT 27/11/2009.

74 TST, AIRR n.° 12340-59.2004.5.04.0305, Terceira Turma, Relator Juiz Convocado:
Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 8/5/20009.

75 TRE/ES, Recurso Eleitoral n.° 25648, Acordao n.° 169 de 3/4/2013, Relator(a) Gustavo
César de Mello Calmon Holliday, DJE 12/4/2013, p. 16).

76 TRE/MG, Recurso Eleitoral n.° 17117, Acérdao de 26/1/2012, Relator(a) José Altivo
Brandio Teixeira, DJIEMG 2/2/2012.

77 TJRS, Décima Quinta Camara Civel, Apelagdo Civel n.° 70050796101, Relator: Ana
Beatriz Iser, DJ 10/10/2012.

78 TIRS, Apelagdo Civel n.° 70044772002, Nona Camara Civel, Relator: Tasso Caubi
Soares Delabary, DJ 3/10/2011.

79 TIRS, Apelagao Civel n.° 70013130612, Décima Sexta Camara Civel, Relator: Helena
Ruppenthal Cunha, DJ 16/11/2005.

80 TJRS, Agravo de Instrumento n.° 70002607174, Vigésima Camara Civel, Relator: Rubem
Duarte, julgado em 22/8/2001.

81 TIRS, Apelagdo Civel n.° 599154093, Décima Quinta Camara Civel, Relator: Ricardo

Raupp Ruschel, julgado em 11/8/1999.
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¢do e contratacao dos seguros questionados™?; confirmagao do cumprimen-

to de obrigagao de fazer consistente na construcao de estradas transitaveis®.

Em suma: a ata notarial é passivel de ser adotada como meio de prova
nas mais diversas instdncias, com inegaveis vantagens, cabendo ao opera-
dor do Direito identificar, no caso concreto, situagdo em que o interesse
defendido possa ser por ela resguardado.

4 CONCLUSAO

Ao final, conclui-se que a fun¢ao notarial e registral em nosso pais, des-
tinada a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos negdcios ju-
ridicos, é de natureza publica, mas prestada em cardter privado, ainda ndo
merecendo aprofundado estudo compativel com sua relevincia ao comér-
cio juridico. Em razao disso, seu potencial ainda carece de exploragao.

A lavratura de ata notarial é atribuicao conferida aos Tabelionatos
de Notas e se distinguem dos demais atos notariais por ter por objeto a
autenticacao de atos presenciados pelo Tabelido, que os documenta para
fins de prova pré-constituida. Traz inegaveis ganhos, como a presungéao
de veracidade, decorrente da fé-publica de que gozam os atos praticados
pelo Tabelido e da qual se origina a imputagdo ao interessado do dnus
processual de desconstitui-la, e maior celeridade na defesa do direito vin-
dicado.

E pouco expressiva a utilizacdo da ata notarial dentre néds, o que se jus-
tifica por se tratar de instituto ainda recente e pouco conhecido dos opera-
dores do Direito (alids, como o Direito Notarial como um todo).

Entrementes, colhe-se da jurisprudéncia precedentes dos quais se
constata que este quadro vem se alterando, passando a ata notarial a ser
cada vez mais utilizada.
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PRISIONEIROS DA ESPERANCA: A LIMITACAO DA
AUTONOMIA DA VONTADE NO ATENDIMENTO
PSICOLOGICO DE HOMOSSEXUAIS EGODISTONICOS

NO BRASIL
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Bacharel em Ciéncias Navais com habilitacdo em Administracao Escola Naval do
Brasil — Escola Naval. Especializando em Direito Publico

pela Escola da Magistratura de Pernambuco.

RESUMO: Parte da liberdade insuscetivel de supressdo por interferéncias sociais ou
estatais e também considerada como um dos trés elementos nucleares da dignidade da
pessoa humana, a autonomia da vontade s6 pode ser legitimamente limitada por im-
posicao coercitiva de valores externos em condigdes excepcionais. A partir da andlise
dos fundamentos da Resolugao CFP n° 001/99, do Conselho Federal de Psicologia, o
presente trabalho tem por objetivo verificar se as razdes apresentadas para a edi¢ao da
referida norma sdo capazes de construir uma base aceitavel para limitar a autonomia
da vontade no atendimento psicolégico de homossexuais que sofrem de orientagdo
sexual egodistonica no Brasil.

SUMARIO: Introdugio; 1 - Um homossexual que enfrenta transtornos psicolégicos
associados a sua orientagdo sexual ndo pode obter auxilio para muda-la?; 2 - Homos-
sexuais ndo sdo um grupo monolitico de pessoas organizadas em torno de suas carac-
teristicas comuns; 3 - Os fundamentos da Resolugdo; 3.1 — A homossexualidade niao
¢ doenga, nem distarbio ou perversdo, mas uma possibilidade igualmente saudavel e
funcional; 3.2 - Homofobia como fonte exclusiva da homossexualidade egodistonica;
3.3 - Nao ha evidéncias de que a orientagdo sexual pode ser alterada por meio de te-
rapias; 4 - Autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana; 4.1 - Conteudo
Minimo da Dignidade; 5 — Conclusées. Referéncias.

PALAVRAS CHAVES: Homossexualidade. Dignidade da Pessoa Humana. Autono-
mia da vontade. Terapias reparativas. Livre orientagdo sexual.
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INTRODUCAO

Em 22 de margo de 1999, entrou em vigor a Resolugao CFP n° 001/99,
que estabelece normas de atuagdo para os psicdlogos em relagao a
questdo da Orientagdo Sexual. A referida norma, no artigo 3°, proibe que
psicologos tratem a homossexualidade como doenga e vedam, portanto, no
Brasil, terapias que se proponham a “curar” homossexualidades. Contudo,
depreende-se da leitura do referido artigo a legitimidade de interveng¢oes
com a finalidade de alterar a orientagdo sexual de individuos homossexuais
quando ha transtornos psicoldgicos associados a orientagdo sexual e o
tratamento ¢ solicitado pelo cliente, respeitando sua vontade.

Entretanto, em 01 de agosto de 2009, o, entao, Presidente do Conselho
Federal de Psicologia (CFP), Humberto Verona, declarou ao jornal “O
Globo”: “Todos os psicélogos que oferecem ou se manifestam a favor de
tratamento para modificar a orienta¢do sexual do paciente esta passivel de
processo ético”. Tal manifestagdo se contrapde ao entendimento anterior
de que seriam permitidas interven¢des nos casos em que o cliente, a partir
de uma decisdo intima de mudar, solicitasse ao profissional ajuda nesse
sentido.

A partir de entdo, criou-se um verdadeiro tabu sobre o assunto, marcado
pelo siléncio e por processos éticos a psicologos que desenvolviam
suas atividades para reduzir o sofrimento psiquico em homossexuais,
respeitando a vontade intima do cliente de mudar. Alguns psicélogos e
psiquiatras entendem que, caso seja demandada a mudanca pelo cliente,
por qualquer motivo que seja, a vontade do paciente deve ser respeitada
e o profissional deve ajuda-lo nesse sentido. Outro é o entendimento do
Conselho Federal de Psicologia, segundo o qual, no caso de sofrimento
psiquico em homossexuais, nao se deve cogitar a mudanga da orientagdo
sexual do sujeito, ainda que essa seja a sua decisdo. Nosso entender é, a
principio, que a autonomia do cliente deve ser resguardada, desde que as
intervengdes ndo venham a dar origem a maiores danos do que o individuo
vem enfrentando com a orientagdo sexual.

A metodologia do trabalho consiste numa analise dos fundamentos
nucleares da resolugdo a fim de verificar o grau de consenso social sobre
o0 assunto, requisito necessario para legitimar uma limita¢ao a autonomia
da vontade do cliente quando o homossexual solicita mudar de orientagao
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sexual, bem como numa verificagao da legitimidade da vedagao as terapias
reparativas, um recurso desejavel para esses individuos.

Nesse sentido, o presente artigo ndo pretende apresentar respostas de-
finitivas quanto ao tema, tdo polémico quanto inesgotavel, mas dar partida
a esse tipo de discussdo e promover uma analise critica quanto aos limites e
possibilidades da autonomia da vontade nesses casos, em que a dignidade
da pessoa humana emerge como pano de fundo para reflexdes éticas e ju-
ridicas acerca do assunto.

1. UM HOMOSSEXUAL QUE ENFRENTA TRANSTORNOS PSICOLOGICOS
ASSOCIADOS A SUA ORIENTACAO SEXUAL NAO PODE OBTER AUXILIO
PARA MUDA-LA?

A orientagdo sexual se refere ao direcionamento do desejo e/ou do com-
portamento sexual do individuo. Se, para individuos do sexo oposto, diz-se
heterossexualidade; se, para 0 mesmo sexo, homossexualidade e se, para
ambos, bissexualidade.

Temos, segundo nota da versdo atual da Classificagdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude (CID-
10)', que “a orientagdo sexual por si s6 ndo é para ser considerada como um
transtorno”(grifo nosso). Partiremos da premissa de que se alguém esta feliz
e bem ajustado mental e socialmente a sua orientagdo sexual, ndo haveria
porque ser considerado um “doente™. Contudo, ainda segundo a CID-10,
na categoria de Transtornos psicologicos e de comportamento associados

1 A Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas ¢ Problemas Relacionados com
a Saude, designada, no Brasil, pela sigla CID é uma lista revista periodicamente, publicada pela
Organizagdo Mundial da Satde, que fornece codigos relativos a classificacdo de doengas, além de
uma grande variedade de sinais, aspectos anormais e queixas. Nela, cada estado de satide enquadra-
se numa categoria unica, com um codigo correspondente. Atualmente esta na 10” revisao (CID-10).
A Organizagdo Mundial da Saude ¢ uma agéncia especializada em satde, fundada em 7 de abril de
1948 e subordinada a Organizacdo das Nagdes Unidas. A saude ¢ definida nesse mesmo documento
como um “estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo consistindo somente auséncia
de doenca ou enfermidade”. O Brasil tem participacdo fundamental na historia do 6rgdo, criado
pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) para elevar os padrdes mundiais de saude.

2 Alias, ndo haveria um termo mais inapropriado do que esse ao tratar temas ligados a
sexualidade humana, em especial a homossexualidade. Primeiramente, porque o termo nos condu-
ziria a um efeito de uma causa conhecida, o que néo ¢ possivel hoje. Segundo porque na Psiquiatria
e na Psicologia o termo foi abolido, preferindo-se sempre a referir-se a transtorno. E por fim,como
veremos a seguir, a atividade psicologica transcende a relagdo saide-doenga, envolvendo conceitos
mais amplos, como auto-realizagdo, ajustamento e bem-estar pessoal.
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ao desenvolvimento e orientagdes sexuais, “qualquer das orientagdes sexuais
podem dar origem a formas de sofrimento psiquico, organizadas em torno
da sexualidade” Sao elas: Transtorno de maturagio sexual, Orientacao sexual
egodistonica e Transtorno de relacionamento sexual.

Trataremos especificamente da Orientagao sexual egodistonica (OSE?).
Vejamos o seu conceito, segundo a CID-10:

F66.1 ORIENTACAO SEXUAL EGODISTONICA: A identi-
dade ou preferéncia sexual ndo estd em duvida, mas o indivi-
duo deseja que isso fosse diferente por causa de transtornos
psicolégicos e comportamentais associados e pode procurar
tratamento para altera-la.(grifo nosso)

A possibilidade de o individuo, baseado em sua propria vontade, se sub-
meter a terapias para alterar sua orientagao sexual reacendeu as discussoes
sobre os limites da autonomia da vontade em relagdo a esse tipo de mu-
danca e a legitimidade da utilizacao de terapias nesse sentido como um
direito de liberdade.

A partir de um histérico das sucessivas revisoes da CID, LAURENTT*
(1984, p. 344-345), traz um apanhado do histérico da forma de abordagem
da homossexualidade no ambito da OMS. Desde a 6* Revisdo, em 1948,
sob 0 nome de “homossexualismo’, até a 92, em 1975, trocaram-se as “eti-
quetas’, alteraram-se codigos e posi¢oes da homossexualidade na lista, mas
uma antiga demanda permaneceu: alguns homossexuais sofrem com essa
orientagao sexual e gostariam de altera-la. Nao é outro o entendimento de
ADNET (2013)°, para quem a exclusdo da homossexualidade como doenga
da CID “apenas transferiu para outras posigoes o foco de avalia¢ao psico-
patoldgica de pacientes que sofrem em razao de um comportamento sexual
(ou de um desejo sexual) que nao desejariam ter, o que nao é o caso de

poucos”.
3 Nos referiremos, daqui em diante, a Orientagdo Sexual Egodistonica sob a sigla OSE.
4 Em 1984, Ruy Laurenti era Professor Titular do Departamento de Epidemiologia da Fa-

culdade de Satude Publica da Universidade de Sao Paulo (FSP/USP) e Diretor do “Centro da OMS
para a Classificacdo Internacional de Doengas (Centro Brasileiro de Classificacdo de Doencas).

5 O Dr. Eduardo Adnet ¢ médico psiquiatra, especialista titulado pela Associacdo Brasilei-
ra de Psiquiatria e Associacdo Médica Brasileira, além de Membro Titular da Associagao Brasileira
de Psiquiatria.
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Segundo a prépria CIDS, a lista serve apenas como instrumento para
codificagdo dos motivos de consultas em servicos de atendimento médico.
Nio fosse assim, qual a explicagdo para se retirar da CID a homossexuali-
dade se permanecem na lista varias entidades que ndo sao doengas, como
Calvicie e Cabelos Grisalhos? Ou seja, a lista ndo representa um consenso
- seja no ambito da OMS, seja da comunidade cientifica - a respeito de
qualquer assunto, argumento esse utilizado pelo Conselho Federal de Psi-
cologia (CFP) como fundamento da resolugao.

Apesar da inutilidade, para efeitos cientificos, de a homossexualidade
figurar ou nao na CID, muitos homossexuais se sentiam discriminados
com tal disposi¢do e comegaram a surgir movimentos sociais para a ex-
clusdo da disposi¢do da CID. Entdo, na 10* Revisdo (1989), a homossexu-
alidade passou a figurar como uma dentre as trés orientagdes sexuais que se
podem verificar (heterossexualidade, homossexualidade e bissexualidade).

2. HOMOSSEXUAIS NAO SAO PARTE DA “POPULAGAO LGBTT”, NAo sA0
UM GRUPO MONOLITICO DE PESSOAS ORGANIZADAS EM TORNO DE SUAS
CARACTERISTICAS COMUNS

Urge reconhecer que os homossexuais nao sao um grupo homogéneo
de pessoas com inclinagdes homossexuais unidas em torno de suas carac-
teristicas comuns de atracdo pelo mesmo sexo na defesa de suas preferén-
cias sexuais e de seus direitos politicos.

De um lado, alguns estao bem adaptados e felizes por poderem viver
livremente a sintonia de sua orienta¢ao sexual com os demais aspectos da
sua sexualidade, a quem bem cabe o emprego da expressao homoafetivi-
dade’. De outro, estdo aqueles para quem a homossexualidade refere-se a
“vivéncia de uma condi¢ao que ndo desejaram para si, uma condi¢do que é
percepcionada pelos proprios como um infortinio, uma doenga, uma séria
limitacdo a felicidade e realizagdo pessoais [...]” (SANTOS, 2013).

6 Adverte a introducdo da lista: “Estas descri¢cdes e diretrizes ndo contém implicagdes
tedricas e ndo pretendem ser proposicdes completas acerca do estagio atual de conhecimento dos
transtornos”.

7 Homoafetivo 1.Que diz respeito a afetividade e a sexualidade entre pessoas do mesmo
sexo. 2. Realizado entre as pessoas do mesmo sexo: casamento homoafetivo. 3. Relativo ou perten-
cente a, ou proprio de duas pessoas que mantém relagdo conjugal, ou que pretendem fazé-lo: direito
homoafetivo” (AURELIO)
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Existem, portanto, de acordo com a percepgdo que tém de si mesmos no
trato com a homossexualidade, homossexuais egossintonicos e egodistoni-
cos®. Considerando essas questdes de foro intimo, qualquer tentativa de
generaliza¢ao em torno de individuos desse suposto “grupo homogéneo”
conduz a uma falsa conclusdo de que “todo homossexual é igual”.

O fendmeno da orientagdo sexual egodistonica em homossexuais reve-
la-se de forma sutil, mas que se desenvolveu em meio a um ambiente social
inospito a avangos para a minimizagao do sofrimento psiquico que enfren-
tam os egodistonicos: a militdncia LGBT®. De acordo com o voto do rela-
tor do Projeto de Decreto Legislativo n° 234/2011'°, o Movimento LGBT T
“orientou os militantes homossexuais presentes na Audiéncia Publica (...)
a denunciarem os profissionais que apoiam pessoas que voluntariamente
desejam deixar a atragdo sexual por outras pessoas do mesmo sexo”. Assim,
se o Conselho Federal de Psicologia ameagou de processo ético “Todos
os psicologos que oferecem ou se manifestam a favor do tratamento para
modificar a orientagdo sexual do paciente”, e 0 Movimento LGBT tem-se
empenhado em denunciar profissionais que se proponham a ajudar essas
pessoas, que tipo de amparo elas terdo e a quem recorrerdo quanto ao seu
sofrimento psiquico?

Atualmente, apesar de esse tipo de assisténcia profissional ndo ser veda-
da por lei stricto sensu no Brasil, o que ja foi suficiente para se questionar a
constitucionalidade e a legalidade da Resolugdo'!, e haver o reconhecimen-
to juridico do direito a livre orientagdo sexual, a intimidade, a privacidade,
a saude psiquica, ao livre desenvolvimento da personalidade e o de nao ser
discriminado em funcdo de sua condi¢ao especial, o tipo de acolhimento
indicado pelo CFP para os psicologos quanto a homossexuais (de forma

8 Egossintonico, adj.: que ou aquele que apresenta seus pensamentos de acordo com a
representagdo que tem de si mesmo. [da fusdo de ego + sintonia, por sua vez derivados do latim
ego = eu e do grego sintonia = unido de forgas, intensidade]. O estado oposto ¢ a egodistonia [de
ego + distonia = disturbio, fraqueza]: quando os pensamentos,impulsos, atitudes e comportamentos
contrariam ou perturbam a propria pessoa. Conflito entre o id e 0 ego. Um egodistonico classico é
o homossexual que ndo aceita a propria sexualidade.

9 Sigla que designa Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros

10 O Projeto de Decreto Legislativo n® 234, de 2011 propde a sustagdo da aplicagdo do
paragrafo unico do art. 3° e o art. 4° da Resolugdo CFP n° 001/99.

11 Acdo Civil Puablica n® 2011.51.01.018794-3, proposta na 5* Vara Federal da Secao
Judiciaria do Rio de Janeiro, cujo objeto é a revogagao do art. 3° e do art. 4° da Resolucdo CFP n°
001/99 .

96

Revista N° 7.indd 96 23/09/2014 09:57:36



genérica, ao que chamou de “populagdo LGBT”'?) anulou a autonomia dos
individuos que sofrem com a OSE. Em que momento essa autonomia ¢
aniquilada? Vejamos: “[...] faz parte das nossas atividades transformar a
queixa em demanda. No caso da homossexualidade, a queixa pode ser a
orientagdo sexual, mas esta queixa é demandada e impelida por uma socie-
dade sexista."*”(grifo nosso)

Além da angustia com os transtornos psicolégicos que enfrenta, o ho-
mossexual egodistonico enfrenta outra: ao procurar o psicélogo com a de-
manda para “alterar” sua orientagdo sexual, sua demanda é “transformada”
em queixa, na qual, por orientagdo do CFP, o psicélogo, a despeito da von-
tade do paciente de mudar de orientagdo sexual e de o profissional dispor
das técnicas necessarias para ajudar o individuo em seu intuito, nao deve
sequer cogitar tal mudanca.

Tal postura nao parece se coadunar com os padrdes internacionais de
exercicio da Psicologia. Vejamos o que nos diz o Cédigo Geral de Etica
para Psicologos de acordo com a FEAP (Federagao Europeia de Associa-
¢oes de Psicdlogos), em seus principios éticos:

“Os Psicologos concedem respeito apropriado e promovem o
desenvolvimento de direitos fundamentais, dignidade e valor
de toda a gente. Eles respeitam os direitos das pessoas a sua
privacidade, confidencialidade, auto-determina¢do e auto-
nomia, consistente com outras obrigagdes profissionais do
psicologo e com a lei”

A supressdo da autonomia e da auto-determina¢ao dos individuos nos
rumos do atendimento tem ocasionado um aumento do nimero de indi-
viduos que, por nao desejarem vivenciar a homossexualidade, frequentam,
por anos, sessdes com esses profissionais que, por serem proibidos de aju-
dar o paciente a alcangar seu objetivo, acabam perpetuando o sofrimento

12 Declaracao de Clara Goldman, Vice-Presidente do CFP, acerca do publico-alvo do PDL
n® 234/ 2011, que trata do direito dos homossexuais egodistonicos receberem assisténcia: “O argu-
mento dos defensores do projeto € que a populagdo LGBT tem o direito de ser assistida na perspec-
tiva da reversdo da orienta¢do sexual”.

13 Respostas elaboradas pelo CFP aos questionamentos do Ministério Piblico do Estado
do Rio de Janeiro-2010 quanto aos fundamentos que embasaram a elaboracdo da Resolugdo em
comento, disponiveis nos autos da Ac¢éo Civil Publica citada no rodapé da pagina anterior.
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deles. Um exemplo é um médico, de Brasilia:"*

“Dezoito anos tenho vivido a minha homossexualidade, mas
tenho vivido os meus conflitos e tenho buscado ajuda de pro-
fissionais, e nao tenho conseguido encontrar assisténcia,
ndo tenho conseguido encontrar ajuda porque esses profis-
sionais que oferecem esse tipo de assisténcia temem repre-
salias do Conselho Federal de Psicologia™.(grifo nosso)

Segundo o CFP, a restri¢ao normativa é justificada pela intencao de
beneficéncia e de prote¢do do individuo. O fundamento é que a utilizagdo
de técnicas psicoterdpicas no sentido de mudar a orientacao sexual pos-
suiria fortes obje¢des, mesmo quando partem da decisdo do proprio su-
jeito, porque se considera que os agenciamentos sociais heteronormativos
incidiriam de forma tao violenta que a ideia de um sujeito que decide, por
livre e espontanea vontade, deixar a homossexualidade seria bastante ques-
tionavel (ARDILA, 2007). Desse modo, as terapias, ao invés de ajudarem,
acabariam trazendo possiveis danos psicoldgicos aos clientes.

Necessario se faz, portanto, verificar se haveria uma fundamentagio
suficiente legitima para justificar o tipo de tutela normativa estabelecida
como um auténtico instrumento de prote¢do da pessoa ou se haveria um
paternalismo institucionalizado pelo CFP (motivado pelo fato de os ho-
mossexuais sempre terem sido alvo de preconceitos sociais) que anulou a
autonomia individual nos rumos do atendimento psicolégico.

3. OS FUNDAMENTOS DA RESOLUCAO

Falar de sofrimento em homossexuais é uma tarefa que, além de com-
plexa e ardua, é profundamente delicada e polémica. Nao nos langaremos
nessa seara movedica. Estaremos adstritos a verificar o consenso social
quanto aos fundamentos da Resolugao, que ¢ um dos requisitos legitima-
dores da intervenc¢ao estatal sobre a autonomia privada.

14 Mencionado no discurso proferido pelo deputado federal Roberto Lucena no plenario
da Camara dos Deputados em 21 de dezembro de 2012, as 11:21h. Disponivel a partir de http:/
www.camara.gov.br/internet/sitaqweb/pesquisaDiscursos.asp. Acesso em 23/03/2013). A respeito
dos homossexuais egodistonicos, o parlamentar utilizou o termo “minoria das minorias”, para de-
signar “um grupo de pessoas de orientacdo homossexual que, independente do motivo, decidiram
se relacionar sexual ou sentimentalmente com pessoas do sexo oposto.”
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O alicerce da Resolucéo esta radicado, basica e resumidamente, nos se-
guintes fundamentos’’, sobre os quais deve haver consenso a fim de legiti-
mar a restricdo a autonomia da vontade do individuo: a) a homossexuali-
dade ndo é doenga, nem disttrbio e nem perversao, mas uma possibilidade
igualmente saudavel e funcional; b) a fonte exclusiva de sofrimento em ho-
mossexuais é a “homofobia social internalizada”; ¢) Nao ha evidéncias de
que a orienta¢ao sexual pode ser alterada mediante terapias.

Primeiramente, cumpre-nos trazer a licio de SZANIAWSKI (1988, p. 33),
para quem a sexualidade nao esta adstrita aos limites do circulo biologico
(fun¢ao reprodutora), tampouco a manifestagdo da libido para a satisfacao
carnal (fonte de prazer), mas abrange um conjunto de aspectos: o biologico,
o psiquico e o comportamental, inclusive os aspectos filosofico, religioso e
esotérico. A integracao desses aspectos constitui a sexualidade humana.

A problematica da identidade sexual de uma pessoa ¢, portanto, muito
mais ampla do que sua simples orientagdo sexual, pois considera o com-
portamento psiquico que o individuo tem diante dessa orienta¢ao. Assim,
o sofrimento psiquico pode surgir a partir do divorcio entre alguns dos
componentes da sexualidade, como ocorre na egodistonia sexual, em que o
aspecto comportamental (manifestagdo da libido para a satisfacdo carnal)
se dissocia de algum dos demais.

3.1 A HOMOSSEXUALIDADE NAO E DOENCA, NEM DISTURBIO OU PERVER-
SA0, MAS UMA POSSIBILIDADE IGUALMENTE SAUDAVEL E FUNCIONAL

Nao nos deteremos no embate'® quanto a ser ou ndo a homossexuali-
dade um transtorno psicologico, mas verificaremos se é possivel que a ho-

15 Os fundamentos utilizados na construgdo da referida resolu¢do foram obtidos a partir
das respostas elaboradas aos questionamentos do Ministério Publico do Rio de Janeiro, 2010, ao
Conselho Federal de Psicologia, disponiveis nos autos da A¢ao Civil Publica citada anteriormente.
16 ADNET (2013) alerta que nao ha qualquer fundamentacao cientifica para a asseveragao
de que a homossexualidade ndo € transtorno, disturbio ou perversao, tampouco ha qualquer amparo
da Ciéncia auténtica para a assertiva de que a homossexualidade se trata de uma condigdo natural e
normal. Para tanto, o psiquiatra relata que a retirada da homossexualidade do Manual Diagndstico
e Estatistico de Doengas Mentais (em inglés, DSM — Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders), editado pela Associacao Psiquiatrica Americana (APA), e que influenciou fortemente
a retirada CID-10, deu-se por votacdo, o que por si so seria suficiente para demonstrar a falta de
substrato cientifico do procedimento; ndo fosse o bastante, a referida votagdo nio teria sido apro-
vada por unanimidade, mas contado com votacdo a favor da retirada de apenas 32,7% do total de
membros da Associagdo.
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mossexualidade possa a vir a causar transtornos psicoldgicos, o que ja seria
suficiente para destronar a veracidade de que, em todo e qualquer caso, ela
se manifesta como possibilidade igualmente saudavel e funcional. Além
disso, verificaremos se a retirada da homossexualidade da CID-10 poderia
ser utilizada como um referencial para construg¢ao da resolugao.

A esse respeito, HECKERT" (1999) se refere a construc¢do da Resolugédo

em comento:

“A Resolu¢do parece tomar como definitiva determinada
posi¢do num assunto em que o saber cientifico, reconhecida-
mente, ndo esta estabelecido. Chama a aten¢ao o fato de que
teorias e escolas psicoldgicas que tém postura critica em rela-
¢d0 a praticas homoerdticas tenham sido esquecidas. O Con-
selho preferiu usar como fundamentagdo um instrumento
mais do uso dos psiquiatras e geralmente muito criticado pe-
los psicologos”.

Adicionalmente, cumpre asseverar que o Conselho, ao adotar a CID-10
como fundamentagdo para a construgio da Resoluc¢io, acabou por atribuir
a lista um poder normativo que ele mesmo se recusa'®.

A respeito de a homossexualidade poder dar origem a transtornos,
ADNET (2013) assevera que ndo se discute o fato de que certos
comportamentos e condutas sexuais podem ndo apenas dar origem a
sofrimentos, mas também podem, elas proprias (estas tais condutas), ser
o fator desencadeante, ou mesmo a causa, de uma série de transtornos
psiquiatricos. E desse conjunto de comportamentos sexuais perturbadores
(ndo conciliados com a identidade intima do individuo), ndo estaria
excluida a homossexualidade dos outros dois tipos de orienta¢do sexual, se
considerarmos tanto a CID-10 quanto o DSM."*(grifo nosso).

Afirmar que a homossexualidade é uma possibilidade igualmente
saudavel e funcional, em todo e qualquer caso, nio resiste, também, a teo-
ria psicanalitica de FREUD (1997, p.23)%, que, apesar de ndo comprovada,

17 Dr. Uriel Heckert ¢ médico, Doutor em psiquiatria e professor universitario
18 Vide nota de rodapé n°S, p. 4
19 DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders), em portugués, Manual de

Diagnostico e Estatistica de Transtornos Mentais, ¢ um manual elaborado por psiquiatras da Asso-
ciagdo de Psiquiatria Norte-Americana (APA). Ele descreve sintomas e agrupa-os em sindromes.

20 FREUD postulou a ideia de bissexualidade constitucional do ser humano, a partir da
qual, percorrendo-se diferentes caminhos identificatdrios, a orientacdo sexual se estruturaria. Para
ele, a homossexualidade seria uma representacdo de um fracasso no desenvolvimento sexual nor-
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¢ amplamente difundida no meio académico.

3.2 HOMOFOBIA COMO FONTE EXCLUSIVA DA HOMOSSEXUALIDADE
EGODISTONICA

Tanto a etimologia da palavra “egodistonia” quanto a vasta literatura
psicoldgica e psiquidtrica corroboram o entendimento de que o sofrimen-
to psiquico na OSE ndo advém de causas externas, mas que ele se orga-
niza em torno da propria sexualidade. Obviamente que, em certos casos,
um homossexual pode querer buscar profissionais para ajuda-lo a vencer
preconceitos no sentido de assumir-se, ou mesmo para superar sentimen-
tos intimos e pessoais de rejeicao ou de indiferenca por parte de terceiros.
Nesses casos, o individuo nao tem davida de que nao quer deixar de ser
homossexual e ndo necessaria e obrigatoriamente ha sofrimento psiquico
em decorréncia disso, diferentemente da OSE. Nesse sentido, a assevera¢ao
de ser a “homofobia social internalizada” a razao do sofrimento psiquico
em homossexuais pode até encontrar guarida em alguns casos, mas nao
em todos.

ADNET (2013) rejeita a teoria da homofobia social internalizada para
explicar o sofrimento psiquico em homossexuais egodistonicos. Para ele,
os conflitos internos surgem da desarmonia entre quaisquer das orienta-
¢Oes sexuais e as consciéncias e auto-percep¢ao da identidade das per-
sonalidades do individuo (por isso sdo chamadas ego-distonicas, ou seja,
distoam do eu). (grifo nosso)

A ideia de atribuir a homofobia social internalizada a génese do sofri-
mento psiquico a todo e qualquer homossexual é avaliada por GARRIDO?*
(2012) como “bastante simpldria e destituida de fundamentos”. Para tanto,
ele argumenta que os caminhos da sexualidade humana sido demasiado
complexos para “caber em molduras pré-fabricadas” e que de qualquer
orientagdo sexual poderiam advir sintomas de “desconforto existencial
absolutamente legitimo, sobretudo se considerarmos e respeitarmos a
capacidade de autodeterminacao e discernimento de todo ser humano”.
(grifo nosso). Para ele, nao fosse assim, seria necessario considerar o desejo

mal, uma saida negativa do complexo de Edipo. E no minimo estranho que o CFP tenha se repor-
tado a ideia da bissexualidade constitucional mas tenha desprezado as conclusdes a que FREUD
chegou a respeito da homossexualidade.

21 Dr. Luciano Garrido € psicologo e especialista em direitos humanos.
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sexual como o que ha de mais sublime, verdadeiro e irredutivel na identi-
dade de alguém, o que ndo nos parece arrazoado, notadamente conside-
rando os demais componentes da sexualidade.

ADNET (2013) também ¢ claro aqui e distingue, com precisao, os efei-
tos da percepcdo afetiva de rejei¢ao da homossexualidade (homofobia) do
sofrimento psiquico em homossexuais egodistonicos:

“Egodistonia sexual e percep¢ao afetiva de rejeigao de diver-
sos comportamentos sexuais por parte de terceiros ndo ne-
cessariamente possuem relagdes estanques entre si. Nem a
Orientagdo sexual egodistonica (F66.1) ou o Transtorno do
relacionamento sexual (F66.2) parecem poder dar qualquer
margem inquestionavel para afirmar que percepgdes afetivas
de rejeicdo de determinados comportamentos sexuais por
parte de terceiros possam estar, necessariamente, envolvidas
na psciopatogenia de ambos os transtornos acima citados [...]”

3.3 NAO HA EVIDENCIAS DE QUE A ORIENTACAO SEXUAL PODE SER AL-
TERADA POR MEIO DE TERAPIAS

O CFP tem-se posicionado firmemente no sentido de afirmar que nao
haveria sentido nas terapias reparativas porque elas se destinam a “curar”
homossexualidades e passam necessariamente por patologizar a homos-
sexualidade. A esse respeito, cumpre esclarecer que, segundo GARRIDO
(2012), a atividade psicologica transcende a relagao saude-doenca e que,
quando se tenta confinar o campo dessa atividade nesse ambito, promo-
ve-se um reducionismo teorico, o que é inaceitavel. Alinha-se a ele nesse
entendimento HECKERT (1999). Para eles, a atividade do psicdlogo envol-
ve conceitos mais amplos, como auto-realizagao, ajustamento e bem-estar
pessoal. Nao cabe a Psicologia apenas tratar, mas orientar, aconselhar e aju-
dar o individuo na busca pelo autoconhecimento, segundo seus proprios
valores e aspiracdes. Assim, desde ja, entendemos que o termo “terapia
reparativa’ - que conduz a tratamento - nao corresponde muito bem ao
que se quer trazer a luz aqui, que é a possibilidade de aliviar o sofrimento
psiquico decorrente da OSE para homossexuais por meio da possibilidade
de mudanga de orientagao sexual quando requerida pelo cliente.

A respeito desse tipo de mudan¢a em homossexuais egodistonicos, dife-
rentes s3o os posicionamentos. Desde rigidos, alegando total impossibilidade,
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a outros, considerando uma liberdade relativa, tendo a forca de vontade e a
persisténcia como fatores criticos para o sucesso dessas terapias.

O CFP admite um total fixismo aqui. Associa danos psicoldgicos em
potencial a intervenc¢des nesse sentido e apresenta como respaldo um re-
latério de 2009 da Associagao Norte-Americana de Psicologia (APA), se-
gundo a qual “ndo ha qualquer evidéncia que apoie a afirmagdo de que a
orientagdo sexual pode ser alterada por terapia”. Para a autarquia, portanto,
ainda que a demanda do individuo seja mudar, o psicélogo deve protegé-lo
das agoes danosas dessas interveng¢oes, suprimindo sua autonomia.

LOBO?* (2012) é mais flexivel. Afirma que nao é possivel curar (por
nao ser doenca), mas que seria possivel aliviar conflitos psiquicos e aten-
der o desejo de mudanga de orientagdo sexual do individuo. Admite que
tais mudangas ainda ndo sdo conhecidas por nenhum profissional®, mas
admite que “dependendo da sintonia, da identificagdo da histéria de vida
do sujeito, de seus modelos, de seu aprendizado e seu desejo e vontade in-
terior, etc”(grifo nosso), o individuo pode fazer tais mudangas, superar-se
e promover mudangas no modo de lidar com a sua sexualidade.

ADNET (2013) afirma que, como o atual estagio da Ciéncia ndo permite
identificar uma causa para a homossexualidade, ndo haveria como se as-
severar sobre a impossibilidade de mudang¢a. GARRIDO (2013) corrobora
esse entendimento e afirma que declaragdes a priori sobre impossibilida-
de de mudangas nao passam de mero “palpite contra todos os indicios”,
por ndo se conhecerem as causas da homossexualidade. GARRIDO (2013)
prossegue e afirma, ainda, que o profissional nao pode prometer mudanga
total e definitiva (semelhantemente ao que se faz diante de toda e qualquer
demanda do cliente) quanto a orientagdo sexual de alguém, pois, para ele,
“nem todo método terapéutico obtém resultado satisfatério para todos os
clientes e (ou) para todos os tipos de queixa”. Acrescenta, ainda, que resul-
tados tangiveis dependem de uma atitude pré-ativa do cliente: esforgo,
disponibilidade, colaboragio e perseveranga. (grifo nosso). Por fim, asse-
vera que, quando o assunto ¢ eficacia, muitos tipos de abordagem também

22 Marisa Lobo ¢ psicologa, pos-graduanda em Filosofia de direitos humanos e em Saude
Mental.
23 O proéprio posicionamento da psicéloga mudou ao longo da realizagdo do trabalho. A

priori manifestou-se no sentido de que mudangas na orientacdo sexual ndo eram conhecidas. Apos
isso, em 05/05/2013, a psicologa declarou conhecer quase cem casos de ex-homossexuais e estar
lutando junto a ONU pelo reconhecimento dos direitos dos ex-gays. (MARTINS, 2013)
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sdo passiveis de questionamento, o que nao seria suficiente para justificar
proibi¢des fundadas nesse critério, alertando que, também método psica-
nalitico freudiano, tido como matriz da maioria das técnicas psicoterapicas
que lhe sucederam, foi concebido teoricamente a partir de uma clinica ino-
vadora e experimental e que se desenvolveu de forma paulatina.

No sentido pratico, GARRIDO (2013) ¢ mais ousado, exemplificando
o caso de um ex-travesti brasileiro, hoje, casado e com um filho, Joide Mi-
randa*’. A esse respeito afirma: “Nao sdo poucos os casos de gays e travestis
que, abandonando suas praticas homossexuais, passaram a viver uma he-
terossexualidade plena e ajustada dentro de uma familia estavel”. Para ele,
esses dados da realidade devem ocupar espago na Ciéncia psicoldgica a fim
de elaborar explica¢oes cientificas para promogdo de avangos nessa area do
conhecimento.

Quanto a possibilidade de mudanga de orientac¢ao sexual, HECKERT
(2003) afirma que atribuir @ homossexualidade aspectos biologicos (cau-
sa inata e fisica) conduz a um reducionismo, enquanto que considerar
apenas aspectos comportamentais leva a considera-la como uma imposi-
¢do bioldgica, fazendo-se desconhecer a caracteristica mais fundamental
do homem: a de fazer escolhas, mesmo diante de limitagdes, e o direito
de revé-las, quando for o caso. Na déptica do psiquiatra e professor, para
entender a homossexualidade é necessaria uma visdo que considere a
amplitude das motivagdes comportamentais, cujas caracteristicas mais
expressivas sdo a plasticidade e a possibilidade de mudangas. O doutor
em psiquiatria se reporta a pesquisas que mostram a possibilidade de
alteracdo até mesmo de estruturas do sistema nervoso a partir de influén-
cias externas e atitudes pessoais, como ocorre por meio da psicoterapia.
Para ele, esse entendimento resguarda melhor a liberdade, ainda que re-
lativa, ao tomar em consideracdo os individuos como seres capazes de
tomar decisdes e responsaveis, tanto pelo direcionamento quanto pela
expressao de seus desejos.

24 Joide Miranda ¢é Presidente da ABex-LGBT (Associa¢do Brasileira de Ex — Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transexuais, Travestis e Transgéneros, entidade com a finalidade de apoiar ho-
mossexuais que desejem deixar a homossexualidade voluntariamente. O religioso afirma que a
ajuda psicologica, além da espiritual, foi importante para que mudasse de orientagao sexual.
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A NARTH? relata que psicoterapeutas em todo o mundo reportam mu-
dancgas de orientagdo sexual por meio de terapia psicologica, espirituali-
dade e do suporte de grupos de ex-gays, quer para uma vida matrimonial,
quer para celibataria compromissada. Informa, ainda, que individuos que
se submeteram a interveng¢des para auxilia-los na promo¢ao da mudanga
de sua orienta¢do sexual relatam que sentimentos homossexuais ndo os
perturbam mais como no passado. “As chaves para a mudanga siao von-
tade, persisténcia, e o desejo de investigar os conflitos conscientes e in-
conscientes dos quais a condi¢ao se originou. A mudanc¢a vem lentamen-
te, normalmente em varios anos”.(grifo nosso)

GARRIDO (2013) afirma que, para que uma pratica terapéutica seja
eticamente condenavel, necessario se faz que se atenda a pelo menos uma
das seguintes condi¢des: a) Auséncia completa de fundamentagao teérica;
b) Utilizagdo de métodos e técnicas atentatérios a dignidade humana e ¢)
incidéncia de efeitos iatrogénicos estatisticamente relevantes. A respeito
desses requisitos, o psicologo afirma que, apesar de relativamente novas,
as terapias reparativas tém seu arcabouco tedrico alicer¢ado numa longa
tradicao de base analitica; quanto ao mais, ndo ha estudos sérios capazes
de invalida-las.

Quanto aos potenciais danos psicolégicos, a literatura associa-os a casos
em que a motivagao para buscar as terapias teriam-se originado em fatores
externos, e ndo da decisdo do paciente de mudar que, como temos visto,
¢ condicdo sine qua non para o éxito nos casos de egodistonia. Inclusive o
relatdrio (2009) da APA (apresentado pelo CFP para justificar a vedagdo),
ao afirmar categoricamente a impossibilidade de mudanca, associa tal im-
possibilidade, no contexto, a motivagdes externas ao individuo, a partir de
influéncias de grupos religiosos e familiares, e ndo de motivagdo intima.

As terapias reparativas sdo admitidas nos Estados Unidos, e sdo tidas
por quem as procuram como algo positivo e indispensavel para a amplia-
¢do da liberdade pessoal e melhoria da satde psiquica e das condi¢oes de
vida. Essas terapias representam ndo apenas um meio de superagao dos
transtornos psicoldgicos tipicos da OSE, mas, também, uma oportunidade
para aqueles que estdo descontentes com a homossexualidade e desejam

25 ANARTH (National Association for Research & Therapy of Homossexuality) ¢ uma or-
ganizagdo norte-americana profissional e cientifica que oferece esperanca aqueles que lutam contra
a homossexualidade indesejada.
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vivenciar a sua sexualidade de forma mais plena, conciliando orientagdo
sexual e convicgdes pessoais.

4. AUTONOMIA DA VONTADE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A nogdo de dignidade da pessoa humana estabelece um consenso teéri-
co universal e é encontrada na maioria das Constitui¢oes do Pds-Segunda
Guerra. Ela esta intimamente relacionada com as incalculaveis e complexas
manifestagdes da personalidade humana, o que torna a elaborag¢ao de um
conceito universal para ela particularmente dificil.

A conceituagdo juridica dada por SARLET (2004, p. 59-60) fala de uma
qualidade intrinseca que, tanto faz com que o homem seja reconhecido
como tal, como o distingue dos demais, tornando-o merecedor de respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade. Nesse sentido, os
direitos fundamentais se destinariam a assegurar a pessoa prote¢ao con-
tra atos de cunho degradante e desumano, além de “garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel* e propiciar e promover
sua participa¢ao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existén-
cia e da vida em comunhao com os demais seres humanos”(grifo nosso)

E no contexto ndo apenas da liberdade, mas, também, da intimidade,
da privacidade, do livre desenvolvimento da personalidade, além do di-
reito de nao ser discriminado em fungdo de sua condigao especial, que a
dignidade da pessoa humana tem exercido uma fung¢do de maior destaque.
Nesse contexto, a tomaremos como bussola para verificar a legitimidade da
limitagao a autonomia pessoal no destino do atendimento psicolégico nos
casos de OSE em homossexuais.

4.1 CONTEUDO MINIMO DA DIGNIDADE

As complexas e incalculaveis manifestagoes da personalidade humana
tornam particularmente dificil a tarefa de estabelecer como o homem ca-
minha e quais seriam as suas formas de atuacgao e suas atividades. O ho-
mem ¢é um ser altamente dinamico. Cada pessoa elabora seus proprios pla-

26 Como visto anteriormente na nota de rodapé da pag. 3, segundo a OMS, satde ¢ “estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo consistindo somente auséncia de doenca ou
enfermidade”.
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nos e direciona suas agdes para alcangar seus objetivos. A escolha destes
objetivos ndo ¢ aleatoria. Pelo contrario, eles sdo resultado dos valores que
cada um elege como importantes a sua propria vida. Estes valores se cons-
tituem em fatores decisivos e determinantes na constru¢ao dos projetos de
cada individuo e amparam a tomada das providéncias necessarias para o
alcance da plenitude existencial do ser humano.

Sob a dptica da esséncia da pessoa humana e da projecao dessa esséncia
na realidade, tanto em sua individualidade quanto em sua inter-relacao
com a sociedade e com o Estado, a dignidade humana contém, em seu
nucleo, trés elementos: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario,
possuindo cada um deles implicagdes juridicas particulares (BARROSO, p.
128). Segundo ele, ainda, esses elementos constituem o contetido minimo
da ideia de dignidade e devem ser analisados com base em uma perspectiva
laica, neutra e universalista a fim de conferir a dignidade uma nogao aberta
plastica e plural.

O conceito de valor intrinseco estd intimamente ligado a singularida-
de da natureza humana, e se opde ao de valor atribuido ou instrumental.
Referindo-se a esse valor, SARLET (2005, p. 33-34) apresenta a férmula
desenvolvida pelo alemao Giinter Durig, chamada a férmula do “objeto”.
Ela fala de um atingir da dignidade da pessoa sempre que o individuo fosse
rebaixado a objeto, a mero instrumento, ou seja, sempre que a pessoa viesse
a ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos.

Essa “coisificagdo” abrange, segundo SEELMAN (2005, p. 54-55), ndo
apenas a falta de reconhecimento da liberdade alheia (na competéncia da
titularidade de direitos), mas também o nao reconhecer o individuo par-
ticular com suas necessidades especificas. Quem assim o faz degrada o
individuo em sua dignidade.

No plano juridico, o valor intrinseco esta na génese de um conjunto de
direitos fundamentais, dentre os quais o direito a ndo discriminagdo por
condigdo especial, ao reconhecimento (respeito a diversidade cultural ou re-
ligiosa), o direito a integridade psiquica ou mental, que compreende, tam-
bém, o direito a privacidade.

Nesse sentido, SARLET (2005, p. 32) reproduz a ligdo de Dieter Grimm,
um eminente publicista e Magistrado germanico, segundo o qual o ele-
mento valor intrinseco da dignidade gera para o individuo o direito de
tomar suas decisoes de forma autonoma no que se refere a seus projetos
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existenciais e felicidade e, ainda que essa autonomia lhe falte ou ndo pos-
sa ser atualizada, ainda assim ele deve ser considerado e respeitado pela
sua condi¢gdo humana. SARLET (2005, p. 21) ainda aponta que a doutrina
majoritaria conforta a conclusao de que o elemento nuclear da nogao de
dignidade continua sendo reconduzido primordialmente a matriz kantia-
na, ou seja, centra-se na autonomia e no direito de autodeterminagao da
pessoa (de cada pessoa), referindo-se a autonomia como uma liberdade
considerada em abstrato, “uma capacidade potencial que cada ser humano
tem de autodeterminar sua condutal...]”.

A autonomia corresponde “a capacidade de alguém tomar decisoes e de
fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua prépria concep-
¢do de bem, sem influéncias externas indevidas™”. E o fundamento do li-
vre arbitrio dos individuos. A nogdo central aqui é a de autodeterminacao:
cada individuo autonomo estabelece as regras que vao reger a sua propria
vida, o que lhe permite “buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver
e de ter uma vida boa”.(BARROSO, 2012, p. 168) (grifo nosso)

Para o mesmo autor, apesar de significar o livre exercicio da vontade, se-
gundo valores, interesses e desejos de cada um, a autonomia nao ¢ incondi-
cionada e ilimitada, mas esta condicionada: a) a razao (capacidade mental
de tomar decisdes informadas), b) a independéncia (a auséncia de coergao,
de manipulac¢io e de privagoes essenciais), e c) a escolha (a existéncia real
de alternativas). Na pratica politica e na vida social, a vontade individual é
restringida pelo direito, pelos costumes e por normas sociais. Para o emi-
nente constitucionalista, a autonomia pessoal, apesar de estar na origem
da liberdade, corresponde somente ao seu nucleo essencial. A liberdade
¢ mais abrangente e pode ser limitada por forcas externas legitimas. Con-
tudo, a autonomia seria a parte da liberdade nio passivel de supressiao
por interferéncias sociais ou estatais uma vez que abrangem as decisées
pessoais basicas, como as escolhas relacionadas com a religido, relacio-
namentos pessoais e concep¢des politicas. (BARROSO, 2012, p. 168)

No plano juridico, a autonomia esta na origem de um conjunto de direi-
tos fundamentais associados com o constitucionalismo democratico, den-
tre os quais: autonomia privada e minimo existencial (direito fundamental
social a condi¢des minimas de vida) (BARROSO, p. 168-169).

A respeito do minimo existencial, SEELMAN (2005, p. 51), afirma que

27 Idem, p. 168
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o Estado “possibilita o reconhecimento do sujeito, isso é, a pessoa em sua
peculiaridade individual de forma inclusiva em suas necessidades”.

Ja comegamos a perceber que os contornos da dignidade humana nao
sao moldados apenas pela autonomia de cada individuo. O homem néao
vive apenas dentro de si mesmo, mas também dentro de uma comunidade
e de um Estado. A autonomia, ao passo que protege a pessoa de se tornar
apenas mais uma engrenagem do maquinario social, é restringida por va-
lores, costumes e direitos de outras pessoas tdo livres e iguais quanto ele,
assim como pela regulacdo estatal coercitiva e “essas trés formas de ordem
social pressupdem e dependem umas das outras, mas estao também em
constante tensdo” (BARROSO, 2012, p. 174)

Assim, os contornos da dignidade humana sdo moldados, ndo apenas
pela autonomia pessoal, mas pelas relagdes da pessoa com outros individu-
os e com o mundo que o cerca. Nesse contexto, temos a dignidade como
valor comunitario, com énfase no papel da comunidade e do Estado “no es-
tabelecimento de metas coletivas e de restri¢oes sobre direitos e liberdades
individuais em nome de certa concep¢ao de vida boa” (BARROSO, p. 173).

Para KOPPERNOCK apud SARLET (2005, p. 30), “a dignidade na sua
perspectiva assistencial (protetiva) da pessoa humana poderia prevalecer
em face da dimensao autonémica nos casos em que faltarem as condi¢oes
para uma decisdo propria e responsavel (de modo especial no &mbito da
biomedicina e da bioética)”

Ora, considerando o Estado liberal e neutro no que tange as diversas
concepgoes de bem e uma sociedade pluralista, um desafio se pde aqui:
identificar em quais circunstincias e em que grau seriam legitimas, numa
democracia constitucional, essas restricdes a autonomia individual.

BARROSO (2012) sustenta que a imposi¢ao coercitiva de valores exter-
nos, como exce¢ao ao pleno exercicio da autonomia, nunca ¢é trivial. Ela
exige fundamentacdo adequada e deve considerar trés elementos: (a) se ha
um direito fundamental sendo atingido; (b) se ha dano potencial para
outros e para a propria pessoa; e (c) o grau de consenso social sobre a
matéria.(grifo nosso).

Para que o dano a si mesmo constitua um base aceitavel para a limi-
tacdo da autonomia pessoal, “o dnus de comprovar a sua legitimidade
vai usualmente recair sobre o Estado, uma vez que o paternalismo deve
normalmente levantar suspeitas” (grifo nosso)
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A respeito do grau de consenso social necessario a matéria, o autor in-
dica a necessidade de legitimac¢ao mediante a justificagdo sobre as bases
de um consenso sobreposto®, referindo-se esta a “uma expressao cunhada
por John Rawls que identifica as ideias basicas de justica capazes de ser
compartilhadas por defensores de diferentes doutrinas abrangentes, sejam
religiosas, politicas ou morais”.

CONCLUSOES

A orientagdo sexual egodistonica em homossexuais consiste em uma
entidade autonoma, com caracteristicas distintas da homossexualidade por
si 80, pois, do ponto de vista psiquico, ha transtornos psicoldgicos e com-
portamentais associados a orientagdo sexual e o individuo busca, de todas
as maneiras, mudar de orientagao sexual. O individuo rejeita a homosse-
xualidade para si mesmo e a vedagdo a que psicologos ajudem-no a mudar
criou um verdadeiro drama para esses cidadaos.

Presentemente, a melhor e inica terapia para esse transtorno ¢ a chama-
da reparativa, que pode possibilitar, quando ndo uma vida heterossexual,
uma vida celibataria compromissada, com diminui¢cdo dos sentimentos
que os perturbam, reconduzindo-os a uma vida social normal. Nesses ca-
sos, o sucesso depende da vontade e da persisténcia do individuo, intima-
mente ligados a autonomia pessoal.

Como vimos, no caso especifico da orientagdao sexual egodistonica, a
vedagdo as terapias reparativas nao consiste em um modo de prote¢do a
integridade psiquica do individuo. Pelo contrario, aumentam o desespero
daqueles que se véem como prisioneiros da propria orientagdo sexual, tra-
zendo as mais nefastas consequéncias além das psiquicas, como o direito a
privacidade (liberdade de escolha), o direito a intimidade e ao livre desen-
volvimento da personalidade.

Considerando os elementos nucleares da dignidade da pessoa humana,
entendemos que a resolugdo, ao contar todos os homossexuais como par-
te da Comunidade LGBTT, ndo reconheceu o homossexual egodistonico
como individuo particular com necessidades especificas, degradando-o no
valor intrinseco de sua dignidade.

28 Nota de rodapé (p. 175). V. John Rawls, the ideia of overlapping consensus, Oxford
Journal of Legal Studies, n.7, p. 1, 1987
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Quanto a autonomia como nucleo da dignidade, temos que a resolugao,
enquanto imposic¢do coercitiva de valores externos a autonomia individual
dos cidadios, deveria estar alicercada sobre fundamentagdo adequada, ca-
paz de atender ao amplo espectro de homossexualidades possiveis. Além
disso, deveria demonstrar: (a) direitos fundamentais atingidos; (b) dano
potencial para a prdpria pessoa; e (c) o grau de consenso social sobre a
matéria. Entendemos que, quanto ao primeiro aspecto, os fundamentos
da resolucdo ndo demonstram possibilidade de ofensas para os casos em
que o cliente busca a mudanga a partir de uma decisdo intima, mas ape-
nas para aqueles em que hd imposi¢do de tratamento por agentes externos.
Quanto ao segundo, vimos que ndo houve comprovagao legitima pelo CFP
de possiveis danos ao individuo adulto que decide se submeter a terapia
reparativa capazes de constituir uma base aceitavel para a limitagdo da sua
autonomia pessoal. Pelo contrario, vimos que a vontade e a persisténcia
sao as chaves para o sucesso nesses casos e que tais terapias se constituem
como algo indispensavel para a melhoria da saude psiquica e um ganho em
termos de liberdade pessoal para quem as busca. Quanto ao terceiro, esse é
o mais fragil da resolucao pois seus fundamentos nao sao compartilhados
pelas diferentes e abrangentes doutrinas psicoldgicas a respeito do assunto,
0 que causou sectarismos, podendo-se falar, inclusive, em ofensa ao livre
exercicio da profissdo.

A luz da autodeterminagio consciente e responsavel pela prépria vida,
e considerando-se os danos psiquicos advindos de uma orienta¢ao sexual
egodistonica, parece-nos mais razoavel, de acordo com a liberdade do indi-
viduo de orientar-se sexualmente como bem entende, mesmo com limita-
¢Oes, e com o direito a satde psiquica, permitir o acesso as terapias repara-
tivas mediante o consentimento livre e esclarecido dos possiveis resultados
a que elas podem conduzir.
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DA PLURALIDADE DE VITIMAS NO CRIME

CONTINUADO CONTRA A VIDA

Elvan Loureiro de Barros Correia
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Mendes, Rio de Janeiro. Especialista em Direito Publico Material pelo
Complexo Juridico Damasio de Jesus. Atua como Defensor
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RESUMO: Ocorre o delictum continuatum quando, mediante uma ou mais agdes, 0
agente pratica mais de um crime, nas condi¢des objetivas homogéneas descritas no art.
71 do Cédigo Penal. Diversas peculiaridades devem-se analisar sobre o tema. A prin-
cipal delas é em relagdo a homicidios seguidos, pois ha diversas decisdes admitindo-se
a aplica¢do do paragrafo inico do artigo 71, tal como ocorre no famoso processo da
Chacina de Vigario Geral, que gerou muita polémica e impulsionou a modificagdo
do dispositivo legal. Assim como o principal Projeto de modificagdo legislativa, do
Senado, também ¢é analisada minuciosamente neste artigo a citada decisdo da Suprema
Corte, em que foi relator o Min. Marco Aurélio.

SUMARIO: 1 - Da origem do instituto. 2 — Dos requisitos. 3 — Da pluralidade no polo
passivo. 4 — Dos crimes contra a vida. 5 - Dos projetos de reforma da legislacdo. 6 - Da
conclusdo. 7 — Referéncias.

Palavras-chaves: Crime continuado. Delito continuado. Continuidade delitiva. Con-

tinuidade delitual. Pena. Exasperacgdo. Art. 71 do Codigo Penal. Bens personalissimos.
Concurso de crimes.
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1 DA ORIGEM DO INSTITUTO

Desconhecido pelo Direito Romano, Candnico e Germanico antigo’, o
delictum continuatum teve sua origem atribuida, pela maior parte dos dou-
trinadores, aos praticos italianos no séc. XIV, e somente dois séculos depois
é que o instituto foi desenvolvido por Farinacio®.

O critério da benignidade foi o impulsionador da criagdo e desenvolvi-
mento do instituto com o objetivo de evitar a aplicagdo da pena de morte
que ocorria com o terceiro furto, pois o “ladrao famoso” era considerado
possuidor da mesma culpa do “ladréo violento™.

Considerando que a continuidade delitiva ocorre quando o agente co-
mete varios crimes da mesma espécie, mediante mais de uma conduta em
condi¢des semelhantes de tempo, lugar e modo de execugdo, um ladrao que
atuava dessa forma poderia, do dia para a noite se ver condenado a morte.
Assim, surgiu o instituto do crime continuado para evitar essa injustica.

O mestre Nelson Hungria* conceitua o instituto como:

Uma pluralidade de crimes da mesma espécie, sem intercor-
rente punicdo, que a lei unifica em razdo de sua homoge-
neidade objetiva, reconhecivel pelas condi¢cdes de tempo, de
lugar, maneira de execugio e outras semelhantes. E uma série
de agdes separadas no sentido natural, mas que, em virtude
de sua homogeneidade exterior, juridicamente é considerada
uma sé agao.

Hoje, com as modificagdes sofridas pela sociedade e a humanizagao
das penas, a benignidade se preocupa nao mais em livrar o condenado da
morte mais das consequéncias perversas do sistema do cimulo material,
caracterizado pela soma simples das penas de cada delito individualmente.

1 FONSECA NETO, Alcides. O Crime Continuado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 5.

2 PIMENTEL, Manoel Pedro. Do crime continuado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1969, p. 41.

3 Idem, p. 42.

4 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, 4* ed., Vol. VI. Rio de Janeiro:

Forense, 1958, p. 172, nota 71.

116

Revista N° 7.indd 116 23/09/2014 09:57:37



2. DOS REQUISITOS

A configuragao legal do delito continuado, em diversas legislacdes, tem
como requisitos geralmente: pluralidade de crimes da mesma espécie;
condigdes objetivas semelhantes, como maneira de execu¢ao, lugar, tempo;
e de acordo com a teoria adotada, unidade de designios ou nao.

O elemento subjetivo, que significa propdsito ou projeto inicial do
agente de atingir um determinado resultado, costuma ser chamado tam-
bém de dolo unitdrio, conjunto, total ou global, mesmo designio, unidade de
resolugdo, de projeto ou de programa. Expressdes que embora nao sindni-
mas, traduzem diferengas bastante sutis.

Adotada pela maior parte dos autores alemaes e pelo cddigo brasileiro
de 19407, como consta expressamente de sua exposi¢cao de motivos, a Teoria
Objetiva Puraou Realistico-objetiva®concentra-se apenas nas caracteristicas
objetivas de ligacdo entre os delitos, ou seja, pela homogeneidade dos
fatos exteriores, tomando como base a “realidade apuravel objetivamente”,
distanciando-se assim da unidade de resolugao.

3. DA PLURALIDADE NO POLO PASSIVO

Conforme a natureza do crime, a pluralidade no polo passivo pode ou
nao ser relevante para a caracterizagdo da continuidade delinquencial, pois
se for patrimonial o delito, ela é admitida, porém, se for o crime direta-
mente contra pessoas dividem-se as opinides dos autores.’

A possibilidade ou nao de crime continuado entre crimes que ofendem
bens personalissimos, como a honra, a integridade corporal, a liberdade, o
pudor individual e principalmente a vida, foi talvez um dos temas que mais
inquietaram doutrinadores e magistrados.

Trés sdo as vertentes a respeito do tema em epigrafe, segundo Pimentel.®
A primeira corrente € a restritiva que nado admite em hipotese alguma a plu-
ralidade de sujeito passivo, mesmo em se tratando de crimes contra a vida.

5 SZNICK, Valdir. Delito Continuado, Sao Paulo: Lejus, 1994, p. 76.

6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, 17* ed., Vol. 1. Sdo Paulo: Ed.
Atlas, 2001, p. 317.

7 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal, 2* ed.,Vol. I, Tomo II. Sdo Paulo: Ed.
Max Limonad, 1952, p. 525.

8 Op. cit., p. 135.
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Na Italia, predomina a corrente liberal, que aceita a pluralidade de su-
jeitos passivos em qualquer tipo de bem juridico, inclusive nos personalis-
simos.

Por fim, tem-se a posi¢ao intermedidria, fundada na teoria alema, que
aceitando a pluralidade de vitimas, excetua os bens juridicos eminente-
mente pessoais, em que ¢ de se exigir que os crimes sejam perpetrados
contra 0 mesmo sujeito passivo, posto que sé podem ser lesados na pessoa
de seu titular. Para os demais crimes, ¢ indiferente que a pratica seja contra
titulares diversos, principalmente se forem incertas as pessoas como nos
crimes contra a saide publica.

No Brasil sempre foi vacilante o posicionamento, tanto da doutrina,
quanto da jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal chegou a emitir a
sumula n.° 605 em cujo teor afirmava:

“Nao se admite continuidade delitiva nos crimes contra a
vida”.

Porém, diante da reforma penal de 1984, passou a lei brasileira a admitir
expressamente essa possibilidade, tornando o verbete do Pretorio Excel-
so prejudicado. O ordenamento juridico passou a prever duas formas de
crime continuado: o comum, previsto no caput do art. 71, e o especifico, no
paragrafo unico.

Dispde o paragrafo unico do artigo 71:

Paragrafo tnico. Nos crimes dolosos, contra vitimas dife-
rentes, cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa,
podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstincias, aumentar a pena de um s6 dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo,
observadas as regras do paragrafo unico do art. 70 e do art. 75
deste Codigo.

A corrente liberal, portanto, ¢ a adotada pelo Cédigo Penal Brasileiro at-
ualmente, admitindo que as vitimas sejam diversas mesmo em se tratando
de crimes contra a vida.

118

Revista N° 7.indd 118 23/09/2014 09:57:37



Assim, se os crimes dolosos forem contra bens personalissimos de viti-
mas diversas e praticados com violéncia fisica ou grave ameaga a pessoa, o
delinquente recebera a pena prevista no paragrafo unico do citado artigo’.
Assim é possivel haver homicidio continuado, cuja pena sera a de um dos
delitos aumentada até o triplo*.

4. DOS CRIMES CONTRA A VIDA

O Supremo Tribunal Federal vem admitindo a aplicagdo do paragrafo
unico do artigo 71 em caso de homicidio, como, por exemplo, no famoso
processo da Chacina de Vigario Geral, em que foi relator o Min. Marco
Aurélio. O paciente fora condenado a 449 anos e 8 meses de reclusdo em
concurso material pela consumagao de 21 homicidios e 4 tentativas, tendo
a 2* turma do Colendo Tribunal concedido a ordem, por unanimidade,
para que fossem anuladas as decisdes que fixam a pena e aplicadas as re-
gras do crime continuado''.

Fundamenta sua decisao, o citado Ministro-relator, afirmando que o
verbete n.° 605 foi editado antes da reforma da parte geral (Lei 7.203/84),
por isso foi revogado por ela. Além disso ressalta que o 6rgao judicante ndo
estd autorizado a substituir-se ao legislador.

Narrando os fatos, expde ele que um dos grupos formados pelos trinta
e dois denunciados, agindo em planejada e minudente operacgao de “exter-
minio’, se dirigiu a uma “birosca” na favela, onde exigiram a exibigdo de
documentos das pessoas que la se encontravam, oportunidade em que um
dos denunciados jogou uma granada no interior do estabelecimento e ap6s
isso os demais integrantes do grupo efetuaram disparos de arma de fogo
contra as vitimas ainda ndo eliminadas.

Votando pela concessao da ordem, conclui o Sr. Ministro:

A repugnancia do ato nao ¢ suficiente, por si s6, ao afastamen-
to do preceito. Vale frisar que nele nao se distingue quer con-
siderada a gravidade dos crimes, quer o respectivo niimero de

delitos.
9 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 142.
10 JESUS, Damasio E de. Direito Penal, 13" ed., Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 530.
11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.° 77.786-9/RJ, da 2* Turma,

Brasilia, DF, 27 de outubro de 1998 apud RT 788/515.
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Até mesmo o Sr. Ministro Mauricio Corréa, ao votar pela aplicagdo do
crime continuado faz uma observagao:

Quero deixar bem claro que, a época, eu era Ministro da Justica
e compareci ao Rio de Janeiro quando a sociedade brasileira se
revoltou, e com sobejas razdes, em face do que aconteceu. To-
davia, nio se pode deixar de reconhecer ao paciente o direito
de condenado a essas prerrogativas estabelecidas no artigo 71
do Cdédigo Penal.

Na leitura atenta dos fundamentos da sentenca, percebe-se que os ex-
celentissimos ministros julgaram dessa forma por ser impossivel se fazer
qualquer outra interpretagdo da lei, que é bem clara sem deixar davidas.

5. Do0S PROJETOS DE REFORMA DA LEGISLAQAO

Essa decisdo gerou muita polémica, tanto que foi um dos motivos que
impulsionaram a modificagdo do dispositivo legal do delito continuado,
como ocorre no Projeto de Lei do Senado n.° 84, proposto pelo senador
Aelton Freitas, em 2004'%, para ser adicionado ao art. 71, do Codigo em
vigor, um paragrafo do seguinte teor:

“§ 2° Em caso de crimes consumados ou tentados contra a vida, nao se
aplica o disposto no capta (sic) e no § 1° deste artigo. (NR)”

Na justificagdo, o senador afirma que nao se pode aplicar a continuidade
delitiva em crimes contra a vida, citando a Chacina de Vigario Geral e tam-
bém os crimes que envolvem esquadrdes da morte:

Enquadrar homicidios em continuidades delitivas é estimulo,
por exemplo, aos variados esquadrdoes de morte que existem
hoje no Pais — muitos compostos até mesmo de policiais —, pois
a pena menor significa obtengdo precoce de beneficios penais
(liberdade condicional, progressio de regime etc.), além de os

12 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n.° 84, de 2004. Acrescenta paragrafo ao art. 71 do
Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 Codigo Penal, para que ndo seja considerado
crime continuado a pratica, mediante mais de uma acdo ou omissdo, de crimes contra a vida.
Brasilia, publicado no Didrio do Senado Federal de 14 de abril de 2004, p. 10.064.
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criminosos se beneficiarem com a multiplicidade de entendi-
mentos hoje vigentes sobre o que ¢é e 0 que ndo é a continuagao
de um crime (modo de execugdo, local, lapso temporal etc.)

Ao final, cita o ilustre senador um julgado do Supremo Tribunal Federal
para demonstrar que essa corte adota o posicionamento da impossibilidade
juridica da continuidade delinquencial de crimes contra a vida, melhor
faria, no entanto, se tivesse citado a jurisprudéncia compendiada na simula
n.° 605, ao invés de apenas um precedente.

Se o paragrafo segundo for incorporado ao ordenamento juridico
patrio, passaremos a adotar um sistema que nem ¢ o italiano liberal, sem-
pre admitidor da continuidade, nem é o alemao intermediario, que s6 nao
o admite em relacao a bens personalissimos.

Adotariamos assim uma mistura que estaria mais para sistema Liberal
Mitigado, posto que continuariamos a adotar a teoria liberal incluindo os
delitos contra bens personalissimos, inclusive contra mais de um sujeito
passivo, entretanto, teriamos uma unica exce¢do: a de quando o bem ju-
ridico personalissimo fosse a vida. Nesta hipotese, aplicar-se-ia o concurso
material independentemente de ser uma s6 ou varias as vitimas.

Entretanto, outra proposta de modificagdo legislativa, o Projeto de Lei
da Camara n.° 3.473, da reforma da parte geral do codigo penal”, tenta
modificar o artigo relativo a continuidade delitiva mas nao altera em nada
esse ponto, continuando a admitir assim o crime continuado em crimes
dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ame-
aga a pessoa.

6. DA CONCLUSAO

Nao se pode negar que o instituto do crime continuado representa uma
corre¢do para evitar que ocorra injustica por causa da desproporgido entre
a periculosidade do agente e o grau de reprovabilidade de sua conduta em
relacao a pena aplicada ao delinquente.

De acordo com o critério da benignidade, serve o delito continuado
para evitar que um ladrao de baixa periculosidade, pelos sucessivos crimes

13 BRASIL. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n.® 3.473, de 2000. Altera a Parte
Geral do Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, e da outras providéncias.
Brasilia, publicado no Didrio da Camara dos Deputados de 24 de agosto de 2000, p. 44.966.
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praticados nas mesmas condigdes objetivas descritas no art. 71 do Cédigo
Penal, tenha sua pena somada cumulativamente, resultando uma repri-
menda penal desproporcional a que ele realmente merece, o que tornaria
mais dificil sua ressocializacao.

No entanto, em casos de grupos de exterminio ou de chacina, ndo se
deve conceder esse beneficio de benignidade, visto que o delinquente aqui
equipara-se ao “ladrao violento” do séc. XIV, que merece a reprimenda
mais elevada.

Nao podem, os julgadores, ficarem obrigados a conceder a profissionais
do crime um beneficio criado para delinquentes de ocasido. Estes sdo bem
diferentes dos que massacram, trucidam e exterminam, mesmo que seja
pela primeira vez, pois tais agdes ja sao indicidrias o suficiente para indicar
o modus vivendi do agente.

Bem salienta esse ponto, o magistrado Francisco Araujo, ao comentar o
pardagrafo unico, introduzido em 1984:"

Estender-lhe o conceito de crime continuado importa em
beneficia-lo, pois o delinqiiente profissional tornar-se-ia pas-
sivel de tratamento penal menos grave que o dispensado aos
criminosos ocasionais.

Homicidios em série, da forma que ocorre nas chacinas, muitas vezes
até por policiais, como a de Vigario Geral, por exemplo, demonstram a
altissima periculosidade destes agentes e a sua culpabilidade'” exacerbada
impondo reconhecer a maior “reprovabilidade” de sua conduta, e devendo,
em principio, afastar a concessao do beneficio da continuidade delitiva.

Nao se pode deixar de considerar, no entanto, que é perfeitamente pos-
sivel haver homicidios dolosos, contra vitimas diversas, com violéncia ou
grave ameaga, praticado de forma ocasional, como por exemplo, o marido
que, ao chegar em casa, se depara com sua esposa praticando ato sexual
com 0 amante em sua propria cama, ocasiao em que mata ambos com arma
de fogo. Para este delinquente, deve-se conceder o beneficio da continui-
dade, pois ndo se pode compara-lo com um profissional do crime.

Aos homicidios citados, ndo se equiparam os massacres ou chacinas

14 ARAUIJO, Francisco Fernandes de. Da aplicagdo da pena em crime continuado ante a
reforma de 1984. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 615, p. 249, 1987.

15 BRUNO, Anibal, Direito Penal.Vol. I, Tomo 2. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 29.
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praticados por grupo de exterminio. Nestes, os agentes, geralmente policiais,
ex-policiais ou profissionais do crime, associam-se em quadrilha ou bando
para a pratica de tais crimes. Os integrantes dessas organizagdes criminosas
incluem-se entre os criminosos de maior periculosidade. Sdo uma ameaca
constante a sociedade por estarem sempre se preparando e praticando crimes
para atingir os fins da sociedade criminosa a que pertencem.

Nido pode o Estado conviver com grupos armados praticando mor-
ticinios em massa a revelar a sua impoténcia em deté-los na sua marcha
criminosa. Estes agentes ndo devem ser beneficiados por uma atenuagao
a regra geral da cumulagao das penas, por serem justamente os que mais
necessitam do rigor da lei penal para que se possa manter a ordem social.
Diversamente, os homicidios continuados que ocorrem de forma ocasional
conforme explicitado, estes sim devem receber reprimenda legal atenuada,
tendo em vista a menor probabilidade de dano futuro para a sociedade.

Destarte, o projeto do Senado peca em um unico ponto, ao excluir a
possibilidade de continuidade delinquencial a todos os crimes contra a
vida. Poderia ele ser redigido de forma que fossem excluidos apenas os
massacres ou chacinas, praticados por quadrilha ou bando.

Essa é a iinica conclusdo que se pode chegar, pelo menos por enquanto
em que a execugdo da pena no Brasil é extremamente precaria e ainda nao
se introduziu outra forma de ressocializagdo verdadeira do delinquente
para voltar a vida em sociedade.
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RESUMO: O presente trabalho propde-se a investigar o periodo historico compreen-
dido entre a ditadura militar e a transi¢do a democracia, que culminou com a promul-
gacdo da Constitui¢ao Federal de 1988, com ateng@o ao papel desempenhado pela
Ordem dos Advogados do Brasil neste processo. Para tanto, serdo analisados os me-
canismos de legitimag@o do regime ditatorial e seus meios de repressao e controle, a
desarticulagdo da sociedade civil nesse periodo, a crise enfrentada pelo regime, as al-
ternativas de redemocratizagio brasileira e, por fim, o processo constituinte de 1987-
1988, que redundou na institucionalizacdo do Estado de Direito no Brasil.

SUMARIO: 1 - Introdugio: ditadura e desarticulagdo da sociedade civil; 2 — A
Ditadura Militar: meios de legitimagao, repressdo e desarticulagdo civil; 3 - Repressao,
violéncia, tortura ¢ censura: a desarticulagdo da sociedade civil e suas respostas
pontuais; 4 - A OAB e a ditadura militar; 5 - A OAB e o Processo Constituinte; 6 -
Constituicdo de 1988: a OAB e o fortalecimento das institui¢des judiciais.

Palavras-chave: ditadura, OAB, redemocratizacdo, Constitui¢ao.

125

Revista N° 7.indd 125 23/09/2014 09:57:37



1 INTRODUGAO: DITADURA E DESARTICULAGAO DA SOCIEDADE CIVIL

A instauracdo da ditadura militar no Brasil (1964-1985) foi resultado da
construcao de instrumentos de legitimagao que levavam a crer como uma
necessidade precipua. Isso se deu de forma ampla, desde a veiculacao de
ideias de perigo até a constru¢ao de um Estado de Direito que amparasse
seu governo e suas agoes.

A instabilidade politica causada pela rentncia de Janio Quadros, em
1961, foi o subterftigio necessario para o Golpe Militar. Com o pretexto de
prioridade de seguranca nacional, os militares instauram o periodo ditato-
rial, apos a rendncia de Janio Quadros e a possibilidade de Joao Goulart
vir a assumir a Presidéncia, com fortes tendéncias esquerdistas. Seus ar-
gumentos giravam em torno da ideia de “perigo comunista” iminente e do
desmantelamento do Estado Democratico.

Em torno desse paradoxo de finalidade, o regime precisaria estar fundado
em leis que outorgassem prerrogativas que embasassem todas as suas agdes e
o funcionamento de seu governo. Dessa forma, foi montado um aparato legal
para legitimar o regime, sob a imagem de um Estado de Direito.

Revestida da imagem de um Estado Legal, a manutenc¢ao do poder dos
governantes militares tornou-se inviavel, sobretudo em funcao da agao dos
movimentos sociais de resisténcia contra a ditadura. Dessa forma, o re-
gime foi, cada vez mais, endurecendo sua postura, suprimindo direitos e
garantias, em prol da continuidade segura de suas pretensdes do regime
militar. No plano normativo, teve-se como marco o Ato Institucional n.° 5,
que suprimiu, de forma violenta, os direitos e garantias fundamentais dos
brasileiros. O controle excessivo as atividades dos cidadaos refletiu em per-
seguicoes, torturas, mortes e desaparecimentos de adversarios, resultando
na desarticulagao dos grupos da sociedade civil.

Mas nio foi suficiente para calar a voz da insatisfacdo popular acerca
de todos os desmandos do regime militar. Ao lado dos movimentos de re-
sisténcia, mereceu destaque o papel da Ordem dos Advogados do Brasil
- OAB que, apesar de uma entidade de classe profissional, envolveu-se in-
cisivamente na defesa dos direitos fundamentais. Por essa razao, mostra-se
importante avaliar a contribui¢ao da OAB nesse processo histdrico de luta
pela redemocratizagao brasileira, ao lado dos demais atores sociais, con-
cretizado com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988.
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2. A DITADURA MILITAR: MEIOS DE LEGITIMAGAO, REPRESSAO E
DESARTICULACAO CIVIL

Para que se sustentasse, o regime ditatorial veio arraigado em instru-
mentos de legitimagdo, a fim de justificar todos os desmandos praticados.
Como afirma Hanna Arendt,

jamais existiu um governo baseado exclusivamente nos meios
de violéncia. Mesmo o mandante totalitdrio, cujo maior in-
strumento de dominio é a tortura, precisa de uma base de
poder - a policia secreta e sua rede de informantes. Somente o
desenvolvimento de soldados-robds que eliminassem o fator
humano por completo e permitissem a um s6 homem com
um botdo de comando destruir a quem lhe aprouvesse, pode-
ria mudar esta supremacia fundamental do poder sobre a vio-
léncia. Mesmo a mais despdtica domina¢ao que conhecemos:
o dominio do senhor sobre os escravos, que sempre o exce-
diam em ndmero, ndo repousava em tais meios superiores de
coa¢do, mas numa organizagdo superior de poder - ou seja,
na solidariedade organizada dos senhores. Homens isolados
sem outros que os apoiem nunca tém poder suficiente para
fazer uso da violéncia de maneira bem-sucedida. Assim, nas
questdes internas, a violéncia funciona como o tltimo recurso
do poder contra os criminosos ou rebeldes - isto é, contra in-
dividuos isolados que, pode-se dizer, recusam-se a ser domi-
nados pelo consenso da maioria. (ARENDT, 1972: 31)

Da utilizagdo de estratégias de propaganda até a propala¢ao da ocor-
réncia do chamado “milagre econémico’, diversos foram os mecanismos
extra-institucionais utilizados como base de sustentacdo da ditadura. No
plano normativo, a edi¢ao de Atos Institucionais foi uma das medidas em-
pregadas para assegurar a legitimidade do governo militar. Através da le-
galidade, ter-se-ia apoio as suas agdes, com o estabelecimento de um “elo”
entre o ideal democratico e a autoridade militar, espelhado num controver-
tido arranjo juridico-politico entre os poderes estatais:

A autoridade imporia limites a democracia, ou seja, esta
ultima estaria circunscrita aos parametros daquela primeira.
Com o primeiro Ato Institucional esclarecia-se o sentido dado
pelo regime & democracia: uma forma de submissao do legis-
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lativo ao executivo e uma impossibilidade de divergéncia de
toda e qualquer for¢a social. (REZENDE, 2001: 76)

A insisténcia em pautar suas agdes nos principios da democracia nao
era sem propdsitos, a medida que visava a manuten¢ao do apoio recebido
por grupos sociais, principalmente as elites. E o que se percebe do discurso
do “movimento de 1964”, sintetizado nas palavras de seu primeiro presi-
dente (1964-1967), o Mal. Humberto de Alencar Castello Branco, assim
reproduzidas:

era um poder legal, governando a nagiao com idéias e
propositos revoluciondrios. Promoverd o desdobramento

\

de sua institucionalizacio com emendas a Constituicdo e
reformas de ordem politica, econdmica e social. E o fara com
aprego e em colaboragao com o Congresso Nacional, e sob o
maior respeito a justi¢a do Pais. (in REZENDE, 2013:77)

Nesse ideario, a disciplina imposta pelo regime militar era atrativa para
setores sociais mais conservadores, a fim de resguardar seus interesses
nas esferas economica e politica. Fazia-se necessario o disciplinamento
das massas, pondo termo as greves, as manifestacoes e as ameagas revolu-
ciondrias. Assim, o autoritarismo militar se enquadrava nas necessidades
pontuais desses grupos que, por isso, mantinham apoio a ditadura militar.
Esse apoio partiu de grupos de latifundiarios, dirigentes de empresas mul-
tinacionais, imprensa, além da classe média.

Em contrapartida, a legitimidade diante da populagdo era instrumento
essencial para a manuten¢do do regime. Para tanto, os militares se uti-
lizaram de propagandas ufanistas em torno dos mais diversos aspectos
da vida social, a abranger desde as conquistas esportivas — sobretudo no
futebol - até o denominado “milagre econémico’, como um conjunto de
medidas econdmicas com intuito de transformar o Brasil em uma grande
poténcia, apesar das grandes contradi¢des entre suas agdes e resultados.
Era necessario exaltar aquele periodo associado ao governo militar, como
eventos indissociaveis e resultantes do rumo politico dado pelo regime ao
pais.
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3. REPRESSAO, VIOLENCIA, TORTURA E CENSURA: A DESARTICULAGCAO
DA SOCIEDADE CIVIL E SUAS RESPOSTAS PONTUAIS

A medida que o regime foi se prolongando, os movimentos de
resisténcia também foram aumentando em numero e for¢a. Sendo assim,
os militares apresentaram o lado mais perverso e forte do seu regime:
repressao e violéncia. A essa altura, os Atos Institucionais constituiam-
se verdadeiros atos de excegdo, a fundamentar a ocorréncia de coagao e
opressao, consubstanciadas na usurpacio de direitos fundamentais.

O aumento das func¢des repressoras do Estado, no final da
década de 60 e inicio da seguinte, eram justificadas, pelos seus
condutores, como unica maneira possivel de garantir a ordem
e a sujeicdo de todos aqueles objetivos. Esta subordinagao se-
ria alcan¢ada, segundo os militares e os tecnoburocratas, se
fosse criado um estado de espirito revolucionario, o qual ex-
igia amplas reformas e saneamentos de costumes e de padroes
éticos na sociedade como um todo. (REZENDE, 2013: 369)

Através de um amplo sistema de controle, sindicatos, movimentos estu-
dantis, intelectuais, religiosos e adeptos do governo deposto foram alvo das
mais duras perseguicdes, para que se submetessem ao regime militar. As
medidas de repressdo intensificaram-se, revestindo-se de violéncia, a cul-
minar com a supressdao dos direitos constitucionalmente assegurados aos
individuos. Neste interim, os principais setores organizados da sociedade
civil foram intensamente perseguidos: a Ordem dos Advogados do Brasil
- OAB, a Associagao Brasileira de Impressa — ABI, a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil - CNBB e os diversos sindicatos, dentre outros.

A extingdo do pluripartidarismo e a instauracdo do bipartidarismo
foram a manifesta declaragdo de que nao havia espago para pensamentos
contrarios ao regime militar foi instituido através do Ato Institucional II,
de 1965. A sucessao de cassagdo de mandatos parlamentares foi a saida
para retirar do cendrio politico aqueles que nao se afinassem as propostas e
acoes dos militares, que se aproximavam de um Estado de Excegdo. Nesse
contexto de violéncia do governo de insatisfagao social, podem ser relata-
das a ocorréncia de prisoes arbitrarias, tortura, censura, violéncia, desapa-
recimento e morte de presos politicos.

129

Revista N° 7.indd 129 23/09/2014 09:57:38



Em resposta ao fortalecimento do sistema repressivo, acirravam-se
ainda mais os &nimos populares e dos setores remanescentes da sociedade
civil organizada, como a OAB, a ABI, a CNBB, os sindicatos, entre outros,
que atuaram de forma significativa em prol do reestabelecimento do Estado
Democratico de Direito.

4. A OAB E A DITADURA MILITAR

O aumento e fortalecimento dos movimentos de resisténcia foi resul-
tado direto do distanciamento das propostas iniciais do regime, que erodiu
o0 apoio de determinados setores.

Dentre os atores sociais envolvidos nas reivindicac¢des acerca dos abu-
sos do regime, a OAB se destacou na defesa inicial de seus membros e
no desdobramento da sua atuagdo em defesa dos direitos fundamentais
suprimidos com a instauragdo da ditadura militar. Entre algumas das rei-
vindicagoes da OAB, pode-se citar: o cessamento das violéncias praticadas
contra os advogados no exercicio de suas fungdes ou em razdo delas, a
necessidade de restabelecimento do habeas corpus, a revogacao da pena de
morte, o restabelecimento das prerrogativas do Poder Judiciario, o respeito
aos direitos fundamentais, entre outras

A atuagdo da OAB se deu, inicialmente, em razao das arbitrariedades
sofridas pelos seus membros, impedindo-os do exercicio pleno de sua pro-
fissdo. Porém, a violéncia e os abusos praticados pelos militares, de forma
cada vez mais contundente, levaram a entidade a se posicionar de forma
mais abrangente, ndo s6 em defesa de seus membros, mas da sociedade
civil como um todo. Dessa forma:

A oposi¢do da OAB tornou-se importante na busca da defesa
dos direitos humanos e no debate em torno da revogagao da
legislagdo repressiva, assim como, no esclarecimento da opin-
ido publica sobre questdes legais e direitos publicos e civis.
(ALVES, 1984:210)

O acirramento da tensdo entre o regime e os setores da sociedade civil
aprofundou-se na década de 70, quando se acentuaram os mecanismos de
opressao. Os juristas, conhecedores e intérpretes do aparato normativo,
setor que desempenha importante papel na relacdo entre as expectativas
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sociais e as institui¢des estatais — especialmente as judiciais, ndo poderiam
estar longe dessas questoes. Assim,

as constantes violagdes aos direitos humanos, a tortura e as
dentncias nacionais e internacionais de que o regime usava
da violéncia para reprimir opositores confrontou com outros
valores também importantes para o proprio discurso do jurista
nacional: a liberdade, as garantias individuais, a proibicao
da tortura. Os juristas, assim como boa parte da sociedade
que defendera o golpe, ficaram numa situagdo vexatdria
em defender medidas autoritdrias, muitas delas infligidas
aos proprios membros da corporagdo dos juristas presos,
torturados, impedidos de trabalhar (SKIDMORE, 2000: 329).

No que concerne ao Poder Judiciario,

A instabilidade institucional refletiu-se ndo apenas nas alter-
acoes referentes a estrutura, a composicéo e as atribuicdes dos
diferentes 6rgdos que formam o Poder Judicidrio, mas tam-
bém, e talvez sobretudo, sua autonomia. As interferéncias no
Judiciario e nos pressupostos de sua independéncia constitu-
cional foram constantes, e tanto mais graves quanto mais pre-
caria era sua identidade institucional e mais débeis as garan-
tias da magistratura. (...) “em todos os momentos em que se
quebrou a ordem democratica, o Judiciario foi sensivelmente
abalado. (SADEK, 1995: 14)

A crise do regime ditatorial, a partir do ano de 1974, foi decisiva para
o fortalecimento dos setores sociais de oposi¢do aos militares. A inflacio,
o desemprego, os saldrios baixos, o aumento da divida externa e das
desigualdades sociais foram um prego muito alto para o chamado “milagre
econdmico”. Tudo isso gerou o aumento da insatisfagao popular, manifestada
através do aumento e fortalecimento dos movimentos sindicais e populares.

A OAB teve relevante papel no periodo de distensao, agindo de forma
significativa no rumo e no ritmo de abertura politica no pais. Embora o
governo militar tenha tornado-se insustentavel, necessario o acompanha-
mento do processo de reabertura democratica, garantindo-se sua legali-
dade e a real democratizacao do Estado brasileiro.
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A abertura democratica ndo se deu uniformemente, tampouco se origi-
nou do consenso entre os militares. A abertura democratica promovida
pelo governo de Ernesto Geisel pode ser definida como um processo con-
turbado, controverso e permeado por avangos e retrocessos. A via politi-
co-eleitoral foi aceita pelo Movimento Democratico Brasileiro — MDB,
oposi¢ao ao regime, que se sagrou vitoriosa no Parlamento. A vitdria no
Parlamento era a prova da necessidade “O delicado equilibrio entre essas
duas areas era o ponto mais sensivel da abertura, ja que era preciso do-
brar as resisténcias a liberalizagdo do regime sem que isso significasse o
enfraquecimento do combate a esquerda” (MOTTA, 2008: 2)

A vitéria dos oposicionistas ao governo militar acirrou os animos da
ala mais conservadora dos militares, que endureceu suas praticas, acentu-
ando a insatisfa¢ao e a rejeicao populares. Referidas praticas perduraram
durante a abertura democratica, mostrando que o processo nao estava real-
mente assegurado e ndo provinha de um grupo coeso. Assim, o governo de
Ernesto Geisel (1974-1979) foi de equilibrio de for¢as, a medida que nao
podia desagradar os militares e ndo podia se indispor ainda mais com a
0posi¢ao, ja que isso era perigoso para o proprio regime, que ndo possuia
mais sustentagdo. Segundo suas proprias palavras, “eu tinha que lutar em
duas frentes: contra os comunistas e contra os que combatiam os comuni-
stas” (in MOTTA, 2008: 2)

Na busca pela recuperacao dos direitos fundamentais, a OAB se expos
no cendrio politico e passou a ser alvo de perseguicoes. Isso se deu de duas
formas: perseguicao de seus membros, através de sequestros, torturas e im-
pedimento do exercicio pleno de suas fungdes; e perseguicdo da propria in-
stituicao, através de atentados e tentativas de podar a sua autonomia, como
a tentativa de submissdo de suas contas ao Tribunal de Contas da Uniao.
(MOTTA, 2008: 6)

O clamor pelo retorno ao pleno Estado Democratico de Direito nao ce-
dia espago para os retrocessos e abusos do governo militar, culminando
com a abertura ao didlogo, principalmente com os setores mais significati-
vos da sociedade civil, dos quais se destaca o papel proeminente da OAB. A
subsisténcia da Lei de Seguranga Nacional e de uma rede de informagdes,
que fiscalizava as atividades dos cidadaos, entretanto, constituia-se num
obstaculo substancial ao almejado processo.

Portanto, a abertura democratica foi conduzida num meio contra-
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ditério. Em 1977, Geisel evidencia essas contradi¢des com o fechamento
do Congresso e a instauragao do Pacote de Abril, que instituia a indicagao
de senadores pelo Presidente da Republica, os chamados senadores bioni-
cos, além da ampliagdo do mandato presidencial de cinco para seis anos,
entre outras medidas.

Deste modo, embora tenha sido um processo comandado pelos militares
em resposta as pressoes exercidas por parte das elites nacionais, a transicao
politica para a democracia no Brasil decorreu da negociacgao entre diversos
setores, que introduziram “novas condi¢des e tendéncias na operagdo do
sistema politico, contrastantes com a tradi¢cao de centralizagdo politica
no Executivo Federal, que vinha acompanhando a ado¢do do modelo
desenvolvimentista e do corporativismo desde os anos 30” (CASTRO;
CARVALHO, 2002: 115).

Nao houve uma ruptura institucional. Como toda negocia¢ao politica,
convivia-se, ao lado da comunhdo acerca de determinados principios,
com a caréncia de “elementos de consenso sobre as politicas concretas e as
solucdes a serem implementadas pelo novo governo, tampouco quanto a
direcdo que se dara ao processo de mudan¢a” (ABRANCHES, 1988:8). Por
isso, a redemocratizagao institucional brasileira implicou em descontinui-
dades e desajustes entre as for¢as que a orientaram.

Foram privilegiados os acordos que favoreceram um processo lento e
gradual, que encontrou resisténcia nas classes médias urbanas, como no
movimento de Diretas-Ja. Optou-se por manter a governabilidade e as ro-
tinas do processo decisdrio, sendo nitido um processo de transi¢ao nego-
ciada. A redugdo dos custos institucionais de transicao, porém, teve a con-
trapartida da diminui¢do dos campos das escolhas institucionais possiveis,
especialmente as relacionadas com as regras dos processos deliberativos
(MORAES FILHO, 2003: 191).

Por for¢a da natureza da profissdo de advogado, através da lei e de sua
missdo social, a defesa da ordem juridica, da necessidade da elaboracdo de
uma nova Constituicdo e a defesa das instituicdes democraticas, a OAB
atuou sempre de forma significativa e relevante. Sua atuagdo foi mesclada
pela defesa de seus interesses corporativos e pela defesa dos interesses da
sociedade.

A OAB destacou-se como construtora do processo de redemocratiza-
¢do do Estado brasileiro e também por este processo se viu construida em
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forca e expressdo como representante da sociedade civil e como entidade
de classe. A OAB passou a ser considerada como forte representante da so-
ciedade civil, o que acabou por repercutir na ativa participa¢ao no processo
constituinte, na elabora¢do da Constitui¢ao de 1988 e refletindo na grande
visibilidade politica da institui¢do na Constituicdo e diante da sociedade
civil, processo que merece analise mais detida.

5. A OAB E 0 PROCESSO CONSTITUINTE

Com o declinio do regime, ja em meados de 1985, discutia-se a necessi-
dade de uma nova Constitui¢ao. A carta vindoura seria o apice desta tran-
sicdo politica iniciada no final da década de 70 e que permitiu, por quase
toda a década de 80, a convivéncia de um processo gradativo de redemoc-
ratizagdo, simultanea a vigéncia do Ato Institucional n.° 5, que respaldou
juridicamente a ditadura militar.

Havia, contudo, grande duvida acerca do formato da Assembleia Na-
cional Constituinte: autbnoma ou exclusiva ou congressual, através da atri-
buicao de poderes constituintes ao Congresso Nacional eleito. Feita a opgao
pela assembleia congressual', em que pese os embates politicos, podia-se
contatar uma ampla coalizdo de forgas quanto a necessidade de transicao.
E, assim, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987 foi instaurada duran-
te o governo de José Sarney com o objetivo de debater a nova Constituigdo
Brasileira. O Poder Executivo manteve-se firme como o principal agente
condutor das relagoes politicas, em detrimento das inumeras forcas sociais
que participaram da transi¢cdo a democracia®.

1 Como bem mostra Jodo Baptista Herkenhoff, curiosamente, os 23 senadores bidnicos
(ndo eleitos pelo voto popular direto), escolhidos em 1982, participaram da Assembleia Nacio-
nal Constituinte. http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoft/livro1/dhbrasil/br12.html
Génese dos Direitos Humanos Volume I Jodo Baptista Herkenhoff HISTORIA DOS DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL

2 Em trabalho em que critica as teorias acerca da transi¢do democratica, numa dissocia-
¢do entre o processo de institucionalizagdo dos mecanismos democraticos e o comportamento dos
atores institucionais, Leo Avritzer lembra que “no caso do Brasil, a democratizacao teria que ser
pensada como o processo de longo prazo de incorporac@o dos principios democraticos pela propria
sociedade, um processo que certamente ainda ndo chegou ao seu final, na medida em que podemos
claramente perceber que uma série de 6rgdos do Estado ainda ndo incorporou a sua estrutura ou a
seu funcionamento os principios da ordem democratica.” AVRITZER, Leo. Cultura politica, atores
sociais e democratizagdo: uma critica as teorias da transicdo para a democracia. Dados: Revista de
Ciéncias Sociais, n. 28, a. 10, p. 109-122, jun.1995, p. 117.

134

Revista N° 7.indd 134 23/09/2014 09:57:38



Em que pese o reconhecimento da sua necessidade, os trabalhos da
Assembléia foram iniciados sem previsao dos seus rumos - procedimentais
ou materiais. Adotou-se, no primeiro regimento interno, um formato
descentralizado, em que os trabalhos iniciavam em subcomissdes,
que tinham por objetivo apresentar sugestdes para as oito Comissoes
Tematicas, que eram compostas por 63 parlamentares. Tais subcomissoes
permitiram a aproximac¢ao dos constituintes com os setores da sociedade
civil organizada. Admitida a iniciativa de emendas populares, noticia-se
que foram propostas 122 emendas, que traziam mais de 12 milhoes de
assinaturas, verificando-se o amparo popular do processo.

Esta descentralizagdo dos trabalhos, segundo as analistas, foi responsavel pela
amplitude dos temas sujeitos a constitucionalizagao. Com efeito, os relatdrios
parciais das Comissoes Tematicas, direcionados a Comissdo de Sistematizagao,
totalizavam 501 artigos. Apds procedimento de votagao nesta Comissao, o Pri-
meiro Projeto de Constituigao apresentava 496 artigos. A insatisfagdo com este
Primeiro Projeto’ resultou na aprovagao de um novo Regimento Interno, em ja-
neiro de 1988, que permitiu — ao final - a conclusdo dos trabalhos.

Em verdade, ndo havia um grupo hegemonico que reunisse condigoes
de impor seu “projeto” ao pais. Mas os setores entdo organizados partici-
param ativamente do processo, em que predominaram os acordos e com-
plexas negociagdes:

Nas Assembleias Constituintes convivem a linguagem da ne-
gociagdo e da argumentagao, como duas formas de comunica-
¢d0 que ora se justapdem ora prevalecem uma sobre a outra,
dependendo das contingéncias especificas. No caso brasileiro
em tela, os recursos comunicativos acima assinalados foram
potencializados pela intensa presenga de inimeros grupos e
segmentos organizados da sociedade que estabeleceram con-
tato com os constituintes durante os trabalhos constitucionais.
(SOUZA, 2003, p. 41)

3 “Tanto o Anteprojeto como o Primeiro Projeto de Constitui¢do, nesse momento, foram
altamente criticados por membros do Congresso, pelo Executivo e pela propria opinido publica
(ver, por exemplo, Veja, 15/7/1987). O Projeto-A foi considerado como um documento cheio de
decisdes incoerentes, grande demais, cheio de particularismos, “simplesmente terrivel” (idem:30),
um verdadeiro “Frankenstein” como ficou conhecido.” GOMES, Sandra. O impacto das regras de
organizacdo do processo legislativo no comportamento dos parlamentares: um estudo de caso da
Assembléia Nacional Constituinte (1987-1988). Dados, 2006, vol.49, no.1, p.193-224, p. 198.
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Da diversidade de grupos e interesses envolvidos, destacou-se a atuagao
dos advogados, que representavam 40,14% dos membros da Assembleia
Nacional Constituinte (NUNES, 2002: 23) e, mais precisamente, a OAB,
como pontua Carvalho:

Apesar das baixas em seu projeto original, o relator da sub-
comissdao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, o ex-
Deputado Plinio de Arruda Sampaio, ressaltou os avancos,
entre os mais significativos esta a posi¢ao de destaque dada ao
Ministério Publico e a criagdo dos Juizados Especiais. Outro
ponto relevante foi a expressiva participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) na Constituigdao. Além de ser um
legitimado ativo sem restrigoes para propor uma agao direta
de inconstitucionalidade, essa entidade é citada varias vezes
no texto constitucional. Para Sampaio: “eu achava que era im-
portante a gente criar na sociedade civil postos de fortificagao
para defender a democracia” A posi¢cdo da OAB no desenho
constitucional foi além de uma concepgdo corporativa (afinal
87,5% dos integrantes eram formados em direito), passa por
um periodo de abertura politica em que a OAB teve um papel
importante, era também uma questao estratégica do ponto de
vista de garantir a transi¢do democratica. (CARVALHO, 2005,
112)

A indecisdo sobre os mais diversos temas perdurou durante todo o
processo constituinte. Havia conflitos entre nacionalistas e os favoraveis
a abertura ao capital estrangeiro; ruralistas e defensores da reforma
agraria; desenvolvimentistas e os partidarios do Estado Minimo; e par-
lamentaristas e presidencialistas, dentre inimeros outros grupos diver-
gentes. Existia, todavia, a responsabilidade de criar as condi¢oes juridi-
cas para a estabilizagdo das institui¢des governamentais, de sorte que as
demandas, nos termos da democracia representativa, fossem processadas
pelos meios institucionais, tanto legislativos quanto judiciais. Abria-se
aos constituintes o desafio de assegurar instrumentos normativos para
a promogdo de mudangas s6cio-econdmicas, aptas a garantir a legitimi-
dade do sistema politico e juridico.

Quanto ao mérito das questdes debatidas, somente restava aos diver-
sos setores aceitarem solu¢does de compromisso, com a positivacao de

136

Revista N° 7.indd 136 23/09/2014 09:57:38



principios de contetido mais aberto, ou a remissdo a posterior regulamen-
tagdo em lei ordinaria das questdes constitucionais.

A divergéncia entre os interesses envolvidos originou um texto consti-
tucional volumoso, mas que adiava os debates sobre os temas mais contro-
versos. Constatava-se, como lembra Faria, um claro descompasso entre as
transformagoes politicas desejadas e as “determinantes sociais das trans-
formagdes juridicas possiveis”. E neste contexto, a efetivagdo das promessas
exprimidas na Carta Constitucional foi delegada para um momento poste-
rior, na esperanga de arranjos politicos que permitissem sua concretizagao.

Foi possivel impor uma ampla regulamenta¢do, conferindo maior
estabilidade a determinadas decisdes tomadas (BONAVIDES, 1996: 74).
Os grupos comprometidos com a transformagdo econdmica e politica,
se ndo tiveram condi¢des de impor suas diretrizes no texto, conseguiram
recusar as solugdes convencionais do constitucionalismo liberal. De
acordo com Faria, foram determinados novos institutos relacionados a
dimensao democratica da Constituicao e vinculou-se o Estado a um maior
envolvimento na regulagdo social, mediante extensa pauta de direitos
sociais.

Igualmente, as expectativas em relagao ao resultado dos embates a serem
travados no futuro eram diversas, a depender do ponto de vista defendido.

(...) as forcas emergentes viam no compromisso a probabi-
lidade de complementacdo da obra redemocratizadora, espe-
cialmente no seu viés redistributivo, pelas maos de um futuro
parlamento mais inclinado a tais propostas; as for¢as tradi-
cionais apostavam em um mero simbolismo nas conquistas
alardeadas, o que as tornava inofensivas para o status quo”.
(SOUZA JUNIOR, 2004: 119)
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6. CONSTITUIGAO DE 1988: A OAB E O FORTALECIMENTO DAS INSTI-
TUIGCOES JUDICIAIS

Desta breve descri¢ao do periodo constituinte, é possivel entender a am-
plitude dos dispositivos previstos na carta vindoura. Trata-se de uma obra
em aberto as futuras geragdes, que assegura as condi¢des procedimentais
para a discussao dos seus conteudos. (VIANNA, 1999: 41) Segundo Souza
Junior, além da abertura dos seus preceitos, houve a ampliagdo dos sujeitos
politicos aptos a decidir o futuro do Estado. Os mecanismos de participa-
¢do popular foram alargados, assim como os meios de canalizagdo de ex-
pectativas populares as instancias de poder, que devem constituir-se em
arena para a discussao das normas.

A dignidade humana converteu-se no fundamento ético da ordem
juridica, pela adogdo de um sistema de direitos e garantias individuais -
inclusive contra as omissoes do poder publico, na previsao de instrumentos
de todos os espectros da democracia - direta, semidireta, com a iniciativa
popular das leis, referendo popular, plebiscito e outros; participativa e
representativa.

Isto porque, ao lado de tipicos instrumentos liberais de garantia, como
o mandado de seguranca individual e coletivo (art. 5°, LXX, alinea “b”), a
acao popular (art. 5°, LXXIII) e a atuagao do Tribunal de Contas da Unido
(art. 74, §2°), foram introduzidos novos institutos. Trata-se de mecanismos
de controle das omissoes do Poder Publico na efetivagdo dos direitos pre-
vistos na Constitui¢do, cujos maiores exemplos sdo o mandado de injungdo
(art. 5°, LXXI) e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art.
103, §2°).

A cidadania politica, antes restrita a representagdo parlamentar, é
revolucionada por esta nova cidadania social, que na sua complexidade,
prevé outras formas de participa¢do na vida publica. A abertura direciona
os institutos democraticos de participacao popular ao Poder Judiciario,
a quem competira assegurar a concretizagdo dos direitos fundamentais,
quando provocado pelos cidaddos. (CITTADINO, 2000: 43-46; 18-19) A
previsao da contribui¢do dos diversos setores na interpretacao, a partir do
controle constitucional das leis e da democratizacao do acesso a Justica,
levaria este poder a intervir de forma direta nas relagoes travadas entre
os individuos e o Estado, através da “filtragem” juridica das expectativas
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trazidas a sua apreciagdo. Alcanga-se aquilo que Vianna e Burgos
denominam de revolu¢iao democratica permanente, pois se da de modo
progressivo, ao encontrar abrigo no proprio texto constitucional.
Portanto, o Judicidrio, a partir dos fundamentos tedricos abrigados
no texto constitucional vigente e que influenciam a sua interpretacao, é
destacado como uma das instidncias de poder abertas as expectativas
sociais. Como acertadamente comenta Boaventura de Sousa Santos,

a ambiguidade da intervengdo dos tribunais, decorrente de
sua imprevisibilidade e fragmentaridade, revela-se particu-
larmente util sempre que as for¢as politicas ndo conseguem
chegar a um compromisso politico em questdes estruturantes.
(BOAVENTURA, 2001:156)

Apds 1988, ha um relativo consenso — entre juristas e cientistas politicos
- sobre a ocorréncia de uma judicializa¢ao das relagdes politicas e sociais
no Brasil, verificavel pelo fortalecimento e relevancia das institui¢des judi-
ciais e incorpora¢ao do discurso juridico nas interagdes entre os diversos
grupos politicos e sociais.

A judicializagao é um fendmeno creditado ao arranjo institucional pre-
visto na Constituicao Federal de 1988, em resposta as fragilidades ante-
riores, sem prejuizo dos dispositivos materiais que permitem a tradugao
de demandas politicas na linguagem juridica, tornando-as “judicializaveis’,
diante de um texto analitico, que permite que as mais diversas expectativas
sejam criadas em seu nome.

Para Ernani Carvalho, a conjun¢ao entre democracia politica, controle
reciproco entre os poderes e a previsdo de extenso catalogo de direitos fun-
damentais, com seus correspondentes instrumentos de garantia trazem os
contornos gerais deste processo.

Neste modelo, ao assegurar autonomia ao Judiciario e expandir suas
competéncias — exemplificada na ado¢do de um complexo sistema de con-
trole de constitucionalidade -, fortalecer outras instituicbes do Direito
(Ministério Publico, Defensoria Publica, Advocacia Publica) e canalizar o
acesso das demandas politicas através destes meios, tem-se as condigdes
para a expansao deste poder.

E a OAB destaca-se neste processo, uma vez que a CF-88, de modo a
evitar novas violagoes de suas prerrogativas, preceitua:
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Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Além desta previsao expressa, a norma constitucional, em diversas out-
ras oportunidades, menciona a institui¢ao, a denotar sua profunda relevan-
cia no universo das institui¢oes juridicas estatais, ao conferir legitimacao
ativa ao seu Conselho Federal para a propositura de agdo direta de incon-
stitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade (art. 103, VII),
garantir a participagdo de seus membros nos tribunais de segunda instan-
cia, com a regra do “quinto constitucional” (art.94), sem prejuizo das vagas
para os tribunais superiores (v.g., STJ, cf. art. 104, II; TST, art. 111-A, I, e
outros), determinar sua preseng¢a nos concursos publicos para ingresso na
Magistratura (art. 93, I) e Ministério Publico (art. 129, §3°), sem prejuizo
das alteragoes posteriormente empreendidas pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004. Com efeito, apds a “reforma do judiciario’, cabe a institui¢ao
a indicagdo de advogado como membro do Conselho Nacional de Justi¢a
(art. 103-B) e Conselho Nacional do Ministério Pablico (130-A, V).

Por ser um dos instrumentos do processo de restauracao democratica,
a CF-88 intentou redefinir as “formas de decidir da politica nacional” e,
dentre outras medidas, fortaleceu as institui¢es judiciais. O papel da OAB,
no intrincado processo que permitiu a transi¢do do regime autoritario para
a democracia politica, cujo marco juridico foi a Constitui¢ao Federal de
1988, mostra o relevante papel da instituicdo para o fortalecimento das
praticas democraticas, fundamental no caminho rumo a efetiva implemen-
tacdo das promessas do Estado Democratico de Direito no Brasil.
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tucional. Num primeiro momento, analisa o conceito de inelegibilidade e as classifi-
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1. INTRODUGAO

Poucos tépicos tém mais relevo para a seara do Direito Eleitoral do que
o tema “inelegibilidades” A importancia tem a sua razao de ser, visto que,
em uma Republica, a questdo da representagdo politica é, sem a menor
duvida, assunto da maxima relevancia. Sendo uma matéria que implica re-
stricdes de direitos politicos, pressupde, necessariamente, a nogao de de-
mocracia e de direitos publicos subjetivos.

Os direitos politicos integram o nucleo de protecao fundamental do jus
civitatis, possibilitando ao cidadao participar na vida politica com o exercicio
do direito de votar e ser votado'. A democracia, por sua vez, apresenta-se
como um procedimento de legitimagao do poder politico, aquele modelo se-
gundo o qual o poder ¢ exercido diretamente pelo povo, especialmente pela
participagao na elaboragao das leis e nas grandes decisées politicas do pais®.

Hoje, exercitando o principio democratico da escolha de seus gover-
nantes, o povo politicamente organizado delega atribui¢des a represent-
antes seus para tragarem regras fundamentais do momento politico ex-
istente naquela oportunidade, com vistas a que suas normas tenham
efetividade e que desmandos observados anteriormente nado venham a se
repetir futuramente naquele Estado.

Com a redemocratiza¢do do Brasil e com o advento da liberdade de in-
formagao, é de se reconhecer que houve uma mudanca dos habitos politi-
cos nacionais, sendo crescente a politizagdo do povo brasileiro, bem assim
uma maior fiscalizagao das gestoes publicas.

Assim, o presente artigo propde-se a examinar mais a fundo e de forma
particularizada as causas de inelegibilidade de indole constitucional, vale
dizer, extraidas diretamente do texto da Lei Maior.

Serdo analisadas, em sequéncia, as inelegibilidades dos inalistaveis, as
restri¢oes dos analfabetos, as inelegibilidades decorrentes de reelei¢ao para
cargo do Poder Executivo, as relativas ao conjuge/companheiro, bem assim
aos parentes do Chefe do Poder Executivo e, por fim, as inabilitagcdes para
o exercicio de fungao publica.

E importante frisar, desde entdo, que esta pesquisa busca examinar a

1 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.
2 MENDES, Antonio Carlos. Introducio a Teoria das Inelegibilidades. Sdo Paulo: Edi-
tora Malheiros, 1994.
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matéria de forma atrelada ao estudo do Direito Constitucional correlato,
pano de fundo e arcabougo juridico fundante do ordenamento.

Nao se perderao de vista, também, os pronunciamentos da jurisprudén-
cia dominante do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleito-
ral, bem assim dos Tribunais Regionais Eleitorais, os quais, diga-se de
passagem, ampliam, a cada dia, o espago de influéncia e atuagao na seara
eleitoral, confirmando a tonica de dinamicidade e permanente atualizacido
deste ramo do direito.

Como a ciéncia do direito nao é exata, nem estatica, mas, ao contrario,
problematica e dindmica, o método a ser utilizado neste trabalho é o pens-
amento critico e dialético, apartado de premissas de contetudo subjetivo.

2. CONCEITO DE INELEGIBILIDADE

O significado literal de inelegibilidade pode ser tomado pelo seu an-
tonimo que ¢ a elegibilidade. Esta é a aptidao de ser eleito por reunir as
condigdes juridicas exigidas para tanto, de sorte que inelegibilidade, por
sua vez, seria a inaptidao de ser eleito, isto é, ndo possuir as condicoes de
elegibilidade.

Entretanto, a interpretagdo literal implica equivocos conceituais que
desnaturam esse instituto juridico. Elegibilidade e inelegibilidade sdo insti-
tutos juridicos distintos e nao podem ser tomados, segundo o significado
literal, como o verso e o reverso da mesma moeda.

Se observarmos, elegibilidade pressupde a implementagao das condigdes
de outorga do direito publico subjetivo de ser votado, ao passo que a in-
elegibilidade configura a existéncia de proibi¢ao que impossibilita a can-
didatura. A inelegibilidade visa a garantia da liberdade de voto, a lisura e
a legitimidade das elei¢oes. A elegibilidade tem com finalidade a obtencao
do voto livre.

Nas palavras dos professores Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de

Moura Agra’:
“Inelegibilidade é a impossibilidade de o cidaddo ser eleito para
cargo publico, em razdo de ndo poder ser votado, impedindo-o
3 AGRA, Walber de Moura e VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Elementos de Direito

Eleitoral. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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de exercer seus direitos politicos de forma passiva. Em decorrén-
cia, fica vedado até mesmo o registro de sua candidatura; ndo
obstante, sua cidadania ativa, o direito de votar nas eleicées,
permanece intacto”.

O professor Adriano Soares da Costa*, por sua vez, leciona:

“De conseguinte, sdo condigoes de elegibilidade todos os pres-
supostos, constitucionais ou infraconstitucionais, que o orde-
namento juridico crie para a concessdo do registro de candi-
datura, os quais devem estar presentes impreterivelmente na
oportunidade do pedido de registro. Todavia, as normas infra-
constitucionais ndo podem criar condigdes tais que inviabilizem
a obtengio da elegibilidade, inibindo o exercicio da cidadania
e ferindo o Estado Democrdtico de Direito (art.1° da CF/88).
Se assim ocorrer, serdo elas inconstitucionais, nao por serem
criadas por normas de menor escaldo (critério formal), mas sim
porque afrontam principios constitucionais fundantes (critério
material). Vimos que o direito de praticar atos de campanha e
de ser votado (elegibilidade) nasce do fato juridico de registro de
candidatura do nacional. Quem ndo obteve o direito de concor-
rer a cargo eletivo ndo pode participar do prélio eleitoral, sendo,
pois, inelegivel. A inelegibilidade, de conseguinte, é a auséncia
de elegibilidade, comum a todos os nacionais que ndo a tenham
obtido através do registro de candidatura. Logo, a inelegibili-
dade é a regra; a elegibilidade, a excegdo”.

Vé-se, portanto, que, para além de exigir do cidadao o preenchimento
das condi¢des de elegibilidade, obriga-se que ele ndo seja enquadrado em
nenhuma das causas de inelegibilidade. O motivo da imposi¢ao dessa ve-
dagdo reside em determinadas condi¢des ou circunstancias que impedem
que o cidaddo possa exercer um mandato publico, representando, assim, a
coletividade.

3. CLASSIFICAGAO DAS INELEGIBILIDADES

4 COSTA, Adriano Soares da. Inelegibilidade e inabilitacdo no Direito Eleitoral. Jus Na-
vigandi, Teresina, ano 4, n. 37, 1 dez. 1999. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/1518>.
Acesso em: 05.05.2014.
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A tipologia dos casos de inelegibilidade pode ser analisada pelas mais
diferentes formas, como, por exemplo: decorrentes de uma realidade so-
cial, v.g., o caso do analfabeto; do nucleo familiar, por exemplo, o § 7° do
art. 14 da Constituicdo da Republica, que impede a candidatura de filhos
na circunscri¢ao eleitoral de seus pais; por impedimentos ao alistamento
(os inalistaveis, v.g., 0s estrangeiros e conscritos), etc.

A luz dos ensinamentos da doutrina mais especializada, podemos re-
sumir a classificagdo da inelegibilidade nas seguintes hipoteses:

(a) Inelegibilidade inata, primdria, implicita ou imprépria - é
aquela que advém da auséncia de uma ou mais condigoes
de elegibilidade. Ex.: se determinado candidato nao estiver
filiado a um partido politico, é carente de uma condigdo
de elegibilidade constitucional (art. 14, § 3°, V, da CRFB)
e, portanto, inelegivel;

(b) Inelegibilidade cominada, secunddria ou prépria — é uma
restricdo sancionatdria aplicada em determinada eleigao,
em virtude da pratica de fato com revestimento de ilicitude
eleitoral. Subdivide-se em inelegibilidade cominada simples:
aquela que impede o nacional de concorrer na elei¢do em que
o ato ilicito ocorreu; e inelegibilidade cominada potenciada:
aquela que obsta o nacional de concorrer ao mandato
eletivo em um determinado espago de tempo certo ou
indeterminado, dependente de alguma condigao extintiva. A
inelegibilidade cominada potenciada pode alcangar mais de
uma elei¢io, dependendo do tempo de sua aplicagio prevista
pelo ordenamento. Essa a razdo pela qual pode existir, em uma
eleicao seguinte aquela em que veio a ser aplicada, o obstaculo-
sancdo para o deferimento do registro de candidatura,
ainda que o nacional seja portador de todas as condigdes de
elegibilidade e preencha os pressupostos de desenvolvimento
regular do processo, fixados pela legislagao ordinaria;

(c) Inelegibilidade constitucional - sdo aquelas tratadas
diretamente no texto da Carta Magna, v.g., 0 § 4° do art.
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14, ou seja, os inalistaveis e os analfabetos sao inelegiveis;

(d) Inelegibilidade infraconstitucional - sdo as disciplinadas,
porexemplo,noart. 1°,1,alineasdee,daLei Complementar
n.° 64/90 (Lei das Inelegibilidades);

(e) Inelegibilidades absolutas - referem-se as vedagoes
extensiveis em todo o territério nacional ou a qualquer
cargo eletivo. Por exemplo, os analfabetos e condenados
criminalmente com sentenga transitada em julgado
por crime eleitoral, no periodo de 8 (oito) anos, apos o
cumprimento da pena;

(f) Inelegibilidades relativas - estdo afetas as limitacdes
territoriais geograficas de um estado ou municipio ou para
determinada eleicdo ou cargo eletivo. Compreendem-
se, no conceito, as inelegibilidades para determinada
eleicdo, v.g., o cidaddo é servidor municipal e nao se
desincompatibilizou no prazo de 6 (seis) meses antes da
eleicdo, ouseja, nao se afastou do cargo publico. Assim, para
a eleigdo que pretende concorrer, ¢ inelegivel, mas, para
as eleicoes futuras, ndo incidira a vedacio. Neste tipo de
inelegibilidade a previsao normativa estd na Constituigao
da Republica ou na prépria Lei Complementar n.c 64,
de 18 de maio de 1990. A expressio “relativa” tem o
significado especifico de restri¢ao ao direito de ser votado
para uma determinada elei¢io em razao de relagdes de
parentesco, pela condi¢do funcional do servidor publico,
seja o militar ou civil, e por motivos vedatorios do sistema
de reeleicdo e desincompatibilizagao;

(g) Inelegibilidades nacionais — dizem respeito as elei¢oes
nos cargos de presidente da republica e vice-presidente.

A classificacdo leva em consideracdo a circunscrigdo
territorial eleitoral do pais;
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(h) Inelegibilidadesestaduais-relacionam-se,exclusivamente,
com as eleigoes de ambito estadual (governador, vice-
governador, deputados estaduais e distritais);

(i) Inelegibilidades municipais - estdo afetas a circunscrigdo
eleitoral do municipio, ou seja, da comarca e atingem as
eleicoes de prefeitos, vice-prefeitos e vereadores;

(j) Inelegibilidade reflexa - refere-se ao principio da
contaminagdo de cOnjuge, parentes, consanguineos ou
afins, até o segundo grau. Atinge o(a) companheiro(a),
os casos de unido estavel, genros, sogras, cunhados,
noras, filhos e netos. Estio excluidos dos reflexos
impeditivos do ius homorum os primos e tios. Dentro
da teorizagdo das inelegibilidades, fala-se, ainda,
em autodesincompatibilizagao (quando é o proéprio
titular do mandato que se afasta temporaria ou
definitivamente) e heterodesincompatibilizagdo, na
hipdtese de afastamento do titular do mandato eletivo
para ndo atingir (contaminar a elegibilidade) de um
parente, conjuge e das pessoas referidas no § 7° do art.
14 da Constitui¢do Federal.

Para aprofundamento, é relevante trazer a estudo as divergéncias
doutrindrias quanto a classificagdo das inelegibilidades. Segundo o consti-
tucionalista Alexandre de Moraes®, as inelegibilidades absolutas e relativas
tem outra conotacao.

Segundo o autor, inelegibilidades absolutas sdo aquelas previstas expres-
sa e taxativamente na Constituicdo Federal e sdo excepcionais, uma vez que
somente poderdo ser estabelecidas pela propria Constitui¢ao. A inelegi-
bilidade absoluta consiste em impedimento para concorréncia a qualquer
cargo e refere-se a determinada caracteristica da pessoa que pretende se
candidatar, e ndo ao pleito ou cargo pretendido.

Assim, o individuo que se encontrar em qualquer das condi¢des de in-
elegibilidade absoluta, ndo podera concorrer a eleicao alguma. Os casos de

5 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21? ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.
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inelegibilidade absoluta sdo: (1) pessoas inalistaveis (estrangeiros e milita-
res conscritos) e (2) cidadaos analfabetos.

As inelegibilidades relativas, por sua vez, consistem em restrigdes a
elegibilidade para determinados pleitos e mandatos eleitorais, em razao de
situagdes especiais existentes, no momento da elei¢dao, em rela¢ao a um ci-
dadao especifico. Trata-se da inelegibilidade assim conceituada por Pedro
Henrique Tavora Niess®:

“A inelegibilidade consiste no obstdculo posto pela Constituigdo ou
por lei complementar ao exercicio da cidadania passiva, por certas
pessoas, em razdo de sua condigdo ou em face de certas circunstin-
cias. E a negagdo do direito de ser representante do povo no Poder”.

O relativamente inelegivel possui elegibilidade genérica, porém nao a
possui para um cargo especifico em determinado momento e nao podera
se candidatar. A inelegibilidade relativa pode ser divida em: (1) por moti-
vos funcionais; (2) por motivos de casamento, parentesco ou afinidade; (3)
dos militares; (4) por previsdes de ordem legal.

Interessante, também, ¢ a distingdo entre as inelegibilidades infraconsti-
tucionais e constitucionais observada pelo eleitoralista José Jairo Gomes’:

“A distingdo que se faz entre inelegibilidades constitucionais e
legais ndo é cerebrina, apresentando inegavel relevancia pratica.
Basta dizer que ndo hd preclusio quanto as primeiras, as quais
podem ser arguidas na fase do registro de candidatura ou pos-
teriormente, antes ou depois das eleicdes. A argui¢do posterior
pode ser feita no RCED (CE, art. 262, 1). ]a as inelegibilidades
legais sujeitam-se a preclusdo se ndo forem levantadas na fase
de registro de candidatura. Ultrapassado esse momento, ndo
mais poderdo ser discutidas, salvo se supervenientes”.

Passemos a analise particularizada das hipdteses de inelegibilidades

constitucionais.

6 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos, 2. ed., Bauru: Edipro.
7 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Del Rey, 2008.
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4. INELEGIBILIDADES CONSTITUCIONAIS
(A) INALISTAVEIS

Tem como pressuposto a alistabilidade (capacidade eleitoral ativa), ou
seja, aquele que ndo pode ser eleitor, ndo podera ser candidato. A Constitu-
icao Federal de 1988 assevera que sao inelegiveis os cidadaos considerados
inalistaveis (art. 14, § 4°). Sao considerados inalistaveis: os que tiverem os
seus direitos politicos perdidos ou suspensos, os estrangeiros e os conscritos.

A perda ou suspensao de direito politico consiste na proibicao, de forma
permanente ou em certo periodo, de o cidadao exercer suas prerrogativas
politicas. Ela, ao mesmo tempo em que nega condigdo de elegibilidade ao
candidato, imputa-lhe uma inelegibilidade que de forma alguma pode ser
suprimida enquanto durar a perda ou suspensao dos direitos politicos. Ter-
minado o periodo de suspensao, desaparece a inelegibilidade existente e é
igualmente suprimido esse requisito para o preenchimento das condigdes
de elegibilidade.

Os estrangeiros sdo cidaddos que nao possuem nacionalidade brasileira,
nao podendo votar ou se alistar como candidato. Por ndo terem naciona-
lidade patria, ndo preenchem os requisitos de condigdo de elegibilidade e,
da mesma maneira, sao inalistaveis. Esses cidadaos ou estao de forma tran-
sitoria no Brasil ou ndo cumprem os requisitos necessarios a aquisi¢ao da
nacionalidade ou ndo querem se naturalizar, faltando-lhes elementos para
aqui participar das questdes inerentes a coisa publica.

A partir do momento que houver o cumprimento dos requisitos ne-
cessarios a naturalizagdo, com a sua obtengao, eles adquirem todos os pred-
icativos inerentes aos direitos politicos, ultrapassando esse impedimento
ao alistamento.

Os conscritos, denomina¢do dada aos militares durante o servi¢o mili-
tar obrigatério, sdo considerados inalistaveis. Essa restricdo é provisoria,
visto que atinge apenas o periodo obrigatdrio nas For¢as Armadas. Depois,
continuando sua carreira, pode o militar participar da vida eleitoral nor-
malmente.

O fato de o militar ser inalistavel ndo tem a prerrogativa de anular alis-
tamento anterior ja realizado, mas vai suspender seus efeitos até o termino
desse servico obrigatdrio. A legislacdo eleitoral exige que tanto o inicio
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quanto o término desse periodo sejam comunicados a Justica Eleitoral para
os registros devidos.

A Constituicdo Federal permite que o militar se candidate a cargos pu-
blicos, diferenciando-se a solu¢ao encontrada de acordo com o tempo de
servico na atividade militar: se contar com menos de dez anos de servigo,
devera afastar-se da atividade, deixando de integrar os quadros efetivos das
For¢as Armadas; se contar com mais de dez anos de servigo, sera agregado
pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no ato da
diplomagcao, para a inatividade.

O instituto da agregacdo ocorre quando o militar da ativa deixa de ocu-
par vaga na escala hierdrquica de seu corpo, quadra, arma ou servigo, nela
permanecendo sem numero. Passado o periodo eleitoral, se conseguiu se
eleger, passa para a reserva; se nao obteve éxito, retorna as atividades como
agregado. Tanto o afastamento da atividade quanto o ato da agregacao
serao contados da data do registro da candidatura do militar (art. 14, § 8°,
da CF).

(B) ANALFABETOS

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE,
no ano de 2010, havia no Brasil mais de 14,6 milhdes de analfabetos. A
pesquisa refere-se a brasileiros com mais de 10 (dez) anos de idade, o que
representa 9,02% (nove virgula zero dois por cento) da populagdo a partir
desta faixa etaria.

A inelegibilidade dessa camada da populagdo tem a func¢do de impedir
que pessoas desprovidas de capacidade intelectual possam exercer man-
dato publico. Baseia-se na presuncao de que, se o cidaddo ndo sabe ler e
escrever, nao possui condi¢des minimas de enfrentar e solucionar os prob-
lemas da sociedade.

Para Pedro Henrique Tavora Niess®, “deve ser considerado analfabeto quem
apenas sabe desenhar o seu nome, incapaz de ler o que estd subscrevendo”.

O professor Adriano Soares da Costa’ nos ensina que:

8 NIESS, Pedro Henrique Téavora. Direitos politicos, 2. ed., Bauru: Edipro.
9 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da Inelegibilidade e o Direito Processual Eleito-
ral. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 1998.
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“Ndo existe um conceito univoco de alfabetismo, de modo a
seguramente ser aplicado no Direito Eleitoral. E alfabetizado
quem sabe ler e escrever, razoavelmente, ainda que com emba-
ragos de gramdtica. O grau de alfabetizagdo exigido é minimo,
apenas para que se afaste a hipotese de analfabetismo total, por-
quanto é inelegivel o analfabeto, e ndo, o semi-analfabeto”.

E importante observar, todavia, que aquele que tem pouca instrugio
ndo pode ser considerado analfabeto. A jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior Eleitoral inclina-se ao entendimento de que o cidadao que sabe assinar
0 seu nome, mesmo sem saber ler e escrever perfeitamente, é considerado
apto ao exercicio do voto.

A mera assinatura em documentos, todavia, é considerada insuficiente
para provar a condi¢ao de semialfabetizado do candidato.

Recentemente, o Plenario do Tribunal Superior Eleitoral", por maioria,
asseverou que nao se pode presumir o analfabetismo apenas pelo fato de o
candidato ter descumprido ordem judicial de se submeter a realizagdo de
teste de escolaridade, quando existirem outros elementos capazes de com-
provar a alfabetizagao.

Na espécie vertente, a candidata, no momento do registro de sua candi-
datura, apresentou declaragdo de proprio punho para comprovar a sua es-
colaridade, tendo se recusado, posteriormente, a comparecer em juizo para
a realizacao de teste. O registro foi indeferido sob o fundamento de que a
condi¢do de alfabetizada nado foi devidamente comprovada, decisao esta
mantida pelo Tribunal Regional Eleitoral da Bahia.

O Ministro Marco Aurélio, relator, entendeu que a candidata preenchia
o requisito da escolaridade, em razdo de possuir habilitagdo para dirigir,
de ja ter concorrido em pleitos anteriores e, ainda, de exercer atualmente o
cargo de vereador.

O Ministro Henrique Neves, acompanhando o relator, ressaltou que, na
linha de precedentes do TSE, a apresentagdo da Carteira Nacional de Ha-
bilitagdo seria suficiente para a comprovag¢ao da condi¢do de alfabetizado.
A Ministra Nancy Andrighi, em divergéncia, entendeu que a recusa da

10 Nesse sentido: RESPE-21732/MG, Relator Min. Gilmar Ferreira Mendes.

11 Recurso Especial Eleitoral n® 9671, Ituagu/BA, rel. Min. Marco Aurélio, em
23.4.2013.
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candidata em atender a ordem judicial de comparecer em juizo conduzia a
presuncdo do analfabetismo, restando vencida ao final.

O que chama a atengdo no referido julgado é que o entendimento que
veio a prevalecer fixou-se no sentido de que a obrigatoriedade de o can-
didato comparecer em juizo para a realizagdo do teste ofendia o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Veja-se que a postura de
alguns juizes eleitorais no sentido de realizar ditados para aferir se os can-
didatos sdo ou nao alfabetizados nao tem respaldo juridico, por falta de
previsao legal.

Pela sua importéncia e clareza, transcrevemos o entendimento do Tri-
bunal Superior Eleitoral, estampado no RESPE 21707/PB, de relatoria do
Ministro Humberto Gomes de Barros:

“A Constituiciao Federal ndo admite que o candidato a cargo
eletivo seja exposto a teste que lhe agrida a dignidade. Submeter
o suposto analfabeto a teste publico e solene para apurar-lhe o
trato com as letras é agredir a dignidade humana (CE art. 1°,
i)

De acordo com a Resolug¢ao n.° 22.717/2008 do Tribunal Superior
Eleitoral'?, é 6nus do candidato que pleiteia o registro de sua candidatura
perante o Juiz Eleitoral, a comprovacao de sua escolaridade, mediante a
apresentacao do comprovante de escolaridade e, caso nao o faga, cabe ao
magistrado buscar meios para formar seu convencimento a respeito da in-
strugdo do pretenso candidato, desde que individual e reservadamente.

Nesse sentido, vejamos a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Eleito-
rais sobre o tema:

RECURSO DE REGISTRO DE CANDIDATURA. INELEGIBI-
LIDADE. ANALFABETISMO. [...] 3) Na andlise da alfabetiza-
¢do, por meio de teste, ndo se exige do candidato boa grafia e uso

12 Art. 29. A via impressa do formulario Requerimento de Registro de Candidatura
(RRC) sera apresentada com os seguintes documentos:
(..)

IV — comprovante de escolaridade.

§ 2° A auséncia do comprovante a que se refere o inciso IV podera ser suprida por declaragio de
proprio punho, podendo a exigéncia de alfabetizacdo do candidato ser aferida por outros meios,
desde que individual e reservadamente.
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correto do verndculo, nos termos do par. 1°, do art. 5° da Res-
olugdo do TRE 248/2004. 4) Descaracterizada a inelegibilidade
proclamada. Recurso Provido. Senten¢a reformada. (Recurso
em Registro de Candidato n° 11107, TRE/CE, Catarina, Rel.
Jorge Aloisio Pires. j. 09.08.2004, undanime).

RECURSO ELEITORAL EM REGISTRO DE CANDIDATU-
RA. CF/88, ART. 14, § 4°. SEMI-ANALFABETO. DIFICUL-
DADE QUANTO A CORRETA GRAFIA DAS PALAVRAS.
ELEGIBILIDADE. [...] 2. A dificuldade em proceder com a
correta grafia das palavras, mormente quando estranhas ao vo-
cabuldrio comum da regido, ndo é de conduzir a conclusdo de
seu analfabetismo. 3. Recurso provido. Registro deferido. (Re-
curso Eleitoral n° 13600, TRE/CE, Rel. Gizela Nunes da Costa.
j. 11.08.2008, undanime).

RECURSO ELEITORAL. INDEFERIMENTO DE REGISTRO
DE CANDIDATURA. ANALFABETISMO. TESTE. 1. Se o can-
didato demonstra alguma compreensdo do texto apresentado,
escrevendo de forma inteligivel as perguntas acerca do que leu,
com letra razodvel, demonstrando que sabe ler e escrever, ndo
pode ser considerado analfabeto. 2. Recurso conhecido e provi-
do. (Recurso Eleitoral n° 2531, TRE/GO, Cagu, Rel. Amélia
Netto Martins de Aratijo. j. 24.08.2004, undanime).

RECURSO ELEITORAL EM REGISTRO DE CANDIDATURA.
TESTE DE ALFABETIZACAO. APLICACAO POR PERITA
JUDICIAL NOMEADA. DECLARACAO DE PROPRIO PUN-
HO. EXIGENCIA SATISFEITA. RECURSO PROVIDO. REG-
ISTRO DEFERIDO. O que impede a candidatura é o analfabe-
tismo, conceito extremo que ndo abrange os semi-alfabetizados.
Concluindo-se da declaragdo de proprio punho elaborada pelo
pré-candidato (art. 29, § 2°, da Resolugdo TSE n°22717/08) que
ele ndo se enquadra no conceito de analfabeto, nio obstante a
precariedade no dominio da escrita, leitura e interpretagdo e da
avaliagdo feita por pedagoga perita judicial, deve ser provido o
recurso em registro de candidatura daquele que consegue ler e
escrever o suficiente para externar seus pensamentos (art. 14, §
4°, da Constitui¢do Federal). (Recurso Eleitoral n° 910 (5795),
TRE/MS, Rel. André Luiz Borges Netto. j. 27.08.2008, undnime).
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RECURSO ELEITORAL. ANALFABETISMO NAO CARAC-
TERIZADO. Submetido a teste de verificacdo de dominio da
lingua patria, o que restou provado, na realidade, é que o recor-
rente sabe ler e escrever, e tdo-somente, ndo tem o dominio do
verndculo, o que ndo o impede de ser candidato. Recurso conhe-
cido e provido. (Recurso Ordindrio n° 2675 (20720), TRE/PA,
Rel. Paulo Gomes Jussara Junior. j. 21.08.2008, undnime).

RECURSO. PEDIDO DE REGISTRO DE CANDIDATURA.
COMPROVACAO DE SEMI-ANALFABETISMO. DEFERI-
MENTO. APLICACAO DE TESTE. HARMONIA COM PAR-
QUET. IMPROVIMENTO. No teste de aferi¢cdo da condicdo de
elegibilidade hd de se verificar no texto se a grafia foi no minimo
inteligivel e compreensivel. Demonstradas estas caracteristicas,
ha de se deferir o registro ante a comprovagdo de ser o candi-
dato semi-analfabeto. (Processo n° 3147 (2240), TRE/PB, Serra
Branca, Rel. Juiz Carlos Antonio Sarmento. j. 03.08.2004, un-
anime D] 03.08.2004).

E de se observar, por fim, que os analfabetos nio podem ser votados,
mas podem exercer o sufragio sem nenhuma forma de mitigacao, regist-
rando-se, todavia, que o exercicio do sufragio lhes é uma faculdade, e nao
uma obrigagao.

(c). REELEICAO A CARGO DO EXECUTIVO

Com o advento da Emenda Constitucional n° 16, de 4 de junho de
1997, acrescentou-se o § 5° ao art. 14 da Constituigdo da Republica, in-
troduzindo-se o instituto da reeleicdo no sistema eleitoral brasileiro. De
se notar que a reelei¢ao sempre existiu no Brasil, porém apenas restrita
aos cargos do Poder Legislativo. Em rela¢ao ao Executivo, foi impedida
como forma de evitar o uso da maquina do governo em prol de interesses
eleitoreiros.

Hoje, portanto, a Carta Magna permite uma tnica continuidade politi-
co-administrativa, e ndo a perpetuidade de integrantes da unidade da
chapa em sucessivos mandatos eletivos. Busca-se, assim, evitar burlas ao
sistema da reeleicao e das recandidaturas.

156

Revista N° 7.indd 156 23/09/2014 09:57:39



MANDATO. CANDIDATAR-SE AO MESMO CARGO NO
MESMO MUNICIPIO. IMPOSSIBILIDADE. TERCEIRO
MANDATO. CONFIGURACAO.
1. Prefeito reeleito em 2004, que teve seu mandato cassado no
curso deste segundo mandato, fica impedido de se candida-
tar para 0 mesmo cargo e no mesmo municipio, no pleito de
2008, uma vez que tal hipotese configura um terceiro mandato
consecutivo, vedado pelo § 5° do art. 14 da CE Precedentes.
2. Consulta respondida negativamente.
(TSE, Consulta n.° 1.446, Res. n.c 22.827, de 3.6.2008, Eros
Grau).

Segundo os professores Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Mou-

ra Agra®:

“Nos paises presidencialistas, onde a forca preponderante do
Executivo resta evidente, vdrios paises vedam a reelei¢do para
mandatos consecutivos, como a Bolivia, o Chile, El Salvador, o
Panamd. Muitos vedam a reeleigdo, seja ela consecutiva ou ndo,
como a Colombia, a Costa Rica, a Guatemala, Honduras e o
Meéxico. Outros paises incorporaram a reelei¢do recentemente,
como a Argentina, o Peru, a Riissia e o Brasil. Nos Estados
Unidos, a reeleicdo foi incorporada ao ordenamento juridico
pela Emenda n.° 22 a Constituicdo, disciplinando que ninguém
poderd se eleger presidente por mais de duas vezes consecutivas’.

E de se registrar dois entendimentos importantes do Tribunal Superior
Eleitoral sobre o tema. O primeiro deles cuida dos chamados “prefeitos itin-
erantes”, que se refere a impossibilidade de reeleicao de prefeito, para um
terceiro mandato, ainda que em municipio diferente daquele no qual havia
exercido o cargo de prefeito por duas vezes. Busca-se a protegdo ao sistema
republicano, evitando-se a formagdo de clas politicos ou hegemonias fa-
miliares.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. MUDANCA DE DO-
MICILIO ELEITORAL. “PREFEITO ITINERANTE”. EXER-
CICIO CONSECUTIVO DE MAIS DE DOIS MANDATOS

13 AGRA, Walber de Moura e VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Elementos de Direito
Eleitoral. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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DE CHEFIA DO EXECUTIVO EM MUNICIPIOS DIFE-
RENTES. IMPOSSIBILIDADE. INDEVIDA PERPETUA-
GCAO NO PODER. OFENSA AOS §§ 5° E 6° DO ART. 14 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. NOVA JURISPRUDEN-
CIA DO TSE.

Nio se pode, mediante a pratica de ato formalmente licito
(mudanga de domicilio eleitoral), alcancar finalidades in-
compativeis com a Constitui¢ao: a perpetua¢ao no poder e o
apoderamento de unidades federadas para a formacao de clas
politicos ou hegemonias familiares. O principio republicano
estd a inspirar a seguinte interpretagdo basilar dos §§ 5° e 6°
do art. 14 da Carta Politica: somente é possivel eleger-se para
o cargo de “prefeito municipal” por duas vezes consecutivas.
Apds isso, apenas permite-se, respeitado o prazo de desin-
compatibilizagdo de 6 meses, a candidatura a “outro cargo’,
ou seja, a mandato legislativo, ou aos cargos de Governador
de Estado ou de Presidente da Republica; nao mais de Pre-
feito Municipal, portanto. Nova orienta¢ao jurisprudencial do
Tribunal Superior Eleitoral, firmada no REspe 32.507. (TSE,
Recurso Especial Eleitoral n.° 32.539, de 17.12.2008, Rel. Min.
Marcelo Ribeiro).

A segunda questdo diz respeito a figura do “vice”. O vice que sucede ao
titular, a rigor, deixou de ser o vice para ser o préprio titular, podendo ser
candidato a uma unica reelei¢do, contudo nao perdeu o direito de concor-
rer a vice, apenas adquiriu a possibilidade de ser candidato a titular do
Executivo. Assim, se o vice sucede, ele estara sendo o préprio titular; se ele
substitui, ndo deixa de perder o mandato de vice, mas apenas se fasta tem-
porariamente do exercicio desta funcdo. A sucessdo é a assungdo definitiva
de outro mandato e a substitui¢ao é de natureza provisoria ou precaria.

Vejamos a manifestagao do TSE':

Consulta. Vice candidato ao cargo de titular. 1. Vice-presi-
dente da Republica, vice-governador de Estado ou do Distrito
Federal ou vice-prefeito, reeleito ou nio, pode se candidatar
ao cargo de titular, mesmo tendo substituido aquele no curso
do mandato. 2. Se a substituicdo ocorrer nos seis meses ante-

14 TSE - Consulta n° 689, Rel. Min. Fernando Neves, DJ - 14/12/2001.
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riores ao pleito, o vice, caso eleito para o cargo do titular, ndo
podera concorrer a reelei¢ao. 3. O mesmo ocorrera se houver
sucessao, em qualquer tempo do mandato. 4. Na hipotese de
o vice pretender disputar outro cargo que néo o do titular, in-
cidira a regra do art. 1°, § 2°, da Lei Complementar n.c 64, de
1990. 5. Caso o sucessor postule concorrer a cargo diverso,
devera obedecer ao disposto no art. 14, § 6°, da Constituicao
da Republica.

Se, todavia, houver o que alguns chamam de “mandato tampao’, com-
pletando o vice o mandato do titular, estara este tltimo elegivel para um
unico mandato subsequente. Verbis:

REELEICAO - VICE QUE HAJA ASSUMIDO O CARGO DO
TITULAR PARA CUMPRIR O RESTANTE DO MANDATO -
FICCAO JURIDICA.

A teor do disposto no § 5° do artigo 14 da Constitui¢do Fed-
eral, aquele que haja sucedido ou substituido o titular no curso
de mandato, completando-o, apenas tem aberta a possibilidade
de uma unica elei¢do direta e especifica, tomado o fenémeno
da sucessdo ou da substituicdo como decorrente de verdadeira
eleigdo para o cargo.

(TSE, Consulta n.c 1.196, Res. n.° 22.177, de 30.3.2006, Rel.
Min. Marco Aurélio).

(D). O CONJUGE E OS PARENTES DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO

Também ¢ conhecida como inelegibilidade reflexa, visto que nao resulta
de condi¢ao pessoal do candidato, mas de lagos de parentesco. Tem a fi-
nalidade de evitar que o uso da maquina do governo possa ajudar candi-
datos que possuam ligagdo de sangue com gestores da maquina publica.
Tais questdes tem o objetivo de garantir uma concorréncia leal nos pleitos
eleitorais, evitando a consolida¢ao do poder nas maos de familias, o que de
fato ocorre principalmente nas cidades do interior do Brasil, na intencéo
de obstar privilégios a determinados candidatos ou coligagdes e redundan-
do em desequilibrio nas disputas quanto a captagao de eleitores.

Assim, a Constituigdo tornou inelegiveis no territério de jurisdi¢ao do
titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau
ou por adogdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
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Territdrio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido
dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato
eletivo e candidato a reelei¢ao.

Referida inelegibilidade atinge somente a area adstrita ao exercicio da
fungao publica de Chefe do Poder Executivo, de forma que se a pretensao
de candidatura ocorre em outras searas diversas da de seu titular, o impedi-
mento deixa de existir.

Parentes por consanguinidade na linha reta sdo aquelas pessoas que de-
scendem de um tronco comum. Esse parentesco em linha reta ocorre na
linha ascendente (pais, avos, bisavos, etc.) ou na linha descendente (filhos,
netos, bisnetos, etc.). O parentesco por consanguinidade na linha colateral
se estabelece quando existe entre duas pessoas um ascendente comum, mas
uma nio descende da outra. E o parentesco entre irmios, tios, sobrinhos
e primos. Ja os parentes por afinidade de um dos conjuges, sdo os parentes
por consanguinidade do outro.

Os conjuges por seu turno sao pessoas ligadas entre si pelo vinculo do
casamento ordenado pela legislagdo civil, e sua inelegibilidade desaparece
com a dissolu¢ao do casamento pela morte, pela anulacdo ou nulidade do
matrimonio e pelo divorcio, desde que o 6bito tenha ocorrido a mais de
seis meses antes das eleicoes.

Deve ficar esclarecido que a inelegibilidade do conjuge ou dos parentes
do detentor do mandato executivo nio existe se ele ainda estiver no exer-
cicio de seu primeiro mandato, contanto que, nesta hipdtese, ele renuncie
ao seu cargo pelo menos seis meses antes das eleigoes. Foi o caso do casal
Antony e Rosinha Garotinho.

Com relagao a dissolu¢do da sociedade conjugal durante o exercicio do
mandato, cumpre-nos colacionar precedente do Supremo Tribunal Fed-
eral no sentido do ndo afastamento da regra da inelegibilidade prevista no
art. 14, § 7°, da CF. Asseverou-se, em sintese, que o vinculo de parentesco
persiste para fins de inelegibilidade até o fim do mandato, inviabilizando a
candidatura do ex-conjuge ao pleito subsequente, na mesma circunscricao,
a ndo ser que o titular se afaste do cargo seis meses antes da eleigao.

Nesse sentido:

A dissolugio da sociedade conjugal, durante o exercicio do
mandato, ndo afasta a regra da inelegibilidade, prevista no
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art. 14, § 7°, da CF (“Sao inelegiveis, no territério de jurisdi¢do
do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até
o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da Repuiblica, de
Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de
Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis me-
ses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo
e candidato a reelei¢do.”). Com base nesse entendimento, o
Tribunal, por maioria, desproveu recurso extraordindrio in-
terposto contra acérddo do TSE e cassou liminar, que suspen-
dera os efeitos do recurso extraordindrio, deferida em favor
de ex-conjuge de prefeito (eleito no periodo de 1997 a 2000,
e reeleito no periodo de 2001 a 2004), que fora eleita verea-
dora, em 2004, para o periodo de 2005 a 2008. Na espécie,
a separagdo de fato da vereadora, ora recorrida, ocorrera em
2000, a judicial em 2001, tendo o divorcio se dado em 2003,
antes do registro de sua candidatura. Asseverou-se, na linha
de precedentes da Corte, que o vinculo de parentesco persiste
para fins de inelegibilidade até o fim do mandato, inviabili-
zando a candidatura do ex-conjuge ao pleito subsequente, na
mesma circunscri¢do, a ndo ser que o titular se afaste do cargo
seis meses antes da elei¢do. Aduziu-se que, apesar de o alu-
dido dispositivo constitucional se referir a inelegibilidade de
conjuges, a restricdo nele contida se estende aos ex-conjuges,
haja vista a prépria teleologia do preceito, qual seja, a de im-
pedir a eternizagdo de determinada familia ou cld no poder,
e a habitualidade da prdtica de separagoes fraudulentas com
o objetivo de contornar essa vedagdo. Citou-se, ainda, a res-
posta a consulta formulada ao TSE, da qual resultou a Res-
olugdo 21.775/2004, nesse sentido. Vencido o Min. Marco Au-
rélio, que, salientando que o parentesco civil é afastado com
a dissolugdo do casamento, provia o recurso, por considerar
que o vicio na manifestagdo da vontade ndo se presume, de-
vendo ser provado caso a caso, e que as normas que impli-
cam cerceio a cidadania tém de receber interpretagdo estrita.
Por fim, o Tribunal determinou o imediato cumprimento da
presente decisdo, ficando vencido, neste ponto, o Min. Marco
Aurélio, que averbava a necessidade da tramitagdo natural do
processo, aguardando-se a confec¢do do acérddo e a possivel
interposicdo de embargos declaratérios. Precedentes citados:
RE 433460/PR (DJU de 19.10.2006); RE 446999/PE (DJU de
9.9.2005). RE 568596/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
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1°.10.2008. (RE-568596).

No que tange ao instituto da unido estavel, este trabalho filia-se ao en-
tendimento de que, embora nio seja orienta¢ao pacificada nos pretdrios
eleitorais brasileiros, deve estender-se a regra de inelegibilidade dos con-
juges aos conviventes do artigo 226, § 3°, da Carta Federal, que regula a
unido estavel entre um homem e uma mulher, entendida como legitima en-
tidade familiar, ndo obstante vozes contrarias afirmarem que “as restricoes
so devem prevalecer enquanto claramente fixadas no Texto Constitucional”*>.

E que segundo a preciosa licio de Pedro Henrique Tavora'®:

“Embora, modernamente tenha sido insinuado de ndo proced-
er a inclusdo do convivente na vedagdo constitucional da in-
elegibilidade, pois que a unido estdvel so seria reconhecida para
efeitos de protecdo estatal, sendo ainda o preceito constitucio-
nal de interpretagdo restritiva, o fato é que em nada diverge o
relacionamento entre os conviventes e os conjuges, revelando a
unido estavel uma ligagdo fatica completamente compardvel ao
casamento, tanto que Favila Ribeiro argumenta ndo se afigurar
licito aceitar que a auséncia de ato formal de casamento sirva
de pretexto para burlar o espirito que domina o sistema da in-
elegibilidade consagrado pelo artigo 14, § 7°, da Carta Federal”.

Se observarmos, o vinculo afetivo foi a mola propulsora que consagrou
a inelegibilidade do conjuge e este mesmo vinculo de afeto subsiste sem
qualquer outra diferen¢a na convivéncia estavel, configurando qualquer
uma das elei¢des afetivas uma nitida e protegida entidade familiar, ndo ha-
vendo como supor que o risco do abuso das fung¢des de detentor de cargo
pudesse desaparecer apenas porque falta ao conjunto afetivo a precedente
certidao civil de casamento.

Registre-se que a unido estavel pode ser tanto de casais homossexuais ou
heterossexuais'’. Em se tratando de prefeito reeleito, é vedada a candidatu-
ra ao mesmo cargo em periodo subsequente, em municipio desmembrado,

15 Recurso Especial n° 12.848, relatado pelo entdo Ministro Francisco Rezek, datado de
16/09/1996.

16 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos, 2. ed., Bauru: Edipro.

17 RESPE-24564/PA, Rel. Gilmar Ferreira Mendes.
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incorporado ou resultante de fusao'®. Todavia, prefeito de um municipio,
reeleito ou nao, ¢é elegivel em Estado diverso, ao mesmo cargo, observada
a exigéncia de desincompatibilizagao a este cargo, para um unico periodo
subsequente’.

Em precedente interessante, o TSE reconheceu que a elei¢ao e a reeleigdo
de filho que sucedeu ao pai, o qual, por sua vez, havia renunciado ao seu
mandato configuraria terceiro mandato e, portanto, tentativa de perpetu-
acao do mesmo grupo familiar no poder.

Nesse sentido:

(...) Prefeito. Art. 14, § 7°, da CE Mesmo grupo familiar.
Rentncia de prefeito. Elei¢ao subsequente do filho do prefeito.
Reeleigdo deste. Terceiro mandato configurado. Precedentes
(..). E inelegivel ao cargo de prefeito para o préximo mandato,
ainda que por reelei¢do, o filho de prefeito que renunciou no
curso de mandato anterior.

(TSE, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n.
29.184, de 23.9.2008, Rel. Min. Joaquim Barbosa).

(E). INABILITAGAO PARA O EXERCICIO DE FUNGAO PUBLICA

Nos casos de crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da
Republica e pelo Vice-Presidente da Republica, por Ministro de Estado,
por Ministros do Supremo Tribunal Federal, pelo Procurador Geral da
Republica e pelo Advogado Geral da Unido, em decisdo proferida pelo Se-
nado Federal, havera perda dos respectivos cargos e consequente inabilita-
¢do para o exercicio de fungao publica por 8 (oito) anos.

A definigdo de crime de responsabilidade é criticada pela doutrina pois a
expressao, na legislacao brasileira, apresenta um sentido aberto e equivoco,
tendo em vista que se refere a crimes e a infragdes politico-administrativas,
ndo sancionadas com penas de natureza criminal (restricdo de liberdade e/
ou multa).

De se notar que o termo impeachment ou impugnacao de mandato é
um termo estrangeiro que denomina o processo de cassa¢do de mandato

18 CTA - 1016, Rel. Carlos Mario da Silva Velloso.
19 RESPE-24367, Rel. Luiz Carlos Lopes Madeira.
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do Chefe do Poder Executivo pelo Congresso Nacional, pelas Assembleias
Estaduais ou pelas Camaras Municipais. A dentncia valida pode ser por
crime comum, crime de responsabilidade, por abuso de poder, desrespeito
as normas constitucionais ou violagao a direitos previstos na constituicao.

Portanto, no periodo de oito anos, os detentores de cargos publicos
tornam-se inelegiveis, devendo a decisdo do Senado ser proferida com o
quorum de dois tergos de votos. Depois do proferimento dessa decisdo, ha-
vendo a regular obediéncia ao devido processo legal, impede-se a possibi-
lidade de reapreciagdo do posicionamento adotado pelo Poder Judiciario,
que ndo tem a prerrogativa de desfazer um pronunciamento de carater
eminetemente politico.

5. CONCLUSOES

A vista de tudo que foi exposto, algumas ilagdes ficam bastante nitidas,
reafirmando o propodsito dessa monografia. Em linhas gerais, sao elas:

1. Poucos topicos tem mais relevo para a seara do Direito Eleitoral do
que o tema “inelegibilidades” A importancia tem a sua razao de ser, visto
que, em uma Republica, a questdao da representagdo politica é, sem a menor
davida, assunto de maxima relevancia. Com a redemocratiza¢ao do Brasil
e com o advento da liberdade de informacao, ¢ de se reconhecer que houve
uma mudanca dos habitos politicos nacionais, sendo crescente a politizacao
do povo brasileiro, bem assim uma maior fiscalizagdo das gestdes publicas;

2. Para além de exigir do cidadao o preenchimento das condigdes de
elegibilidade, obriga-se que ele nao seja enquadrado em nenhuma das cau-
sas de inelegibilidade. O motivo da imposi¢ao dessa vedagao reside em de-
terminadas condi¢des ou circunstincias que impedem que o cidaddo possa
exercer um mandato publico, representando, assim, a coletividade;

3. A tipologia dos casos de inelegibilidade pode ser analisada pelas mais
diferentes formas, como, por exemplo: decorrentes de uma realidade so-
cial, v.g., o caso do analfabeto; do nucleo familiar, por exemplo, o § 7° do
art. 14 da Constituicdo da Republica, que impede a candidatura de filhos
na circunscri¢ao eleitoral de seus pais; por impedimentos ao alistamento
(os inalistaveis, v.g., 0s estrangeiros e conscritos), etc;

4. A perda ou suspensao de direito politico consiste na proibi¢ao, de for-
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ma permanente ou em certo periodo, de o cidadao exercer suas prerrogativas
politicas. Ela, a0 mesmo tempo em que nega condigao de elegibilidade ao can-
didato, imputa-lhe uma inelegibilidade que de forma alguma pode ser suprim-
ida enquanto durar a perda ou suspensao dos direitos politicos. Terminado
o periodo de suspensao, desaparece a inelegibilidade existente e é igualmente
suprimido esse requisito para o preenchimento das condigoes de elegibilidade;

5. Os estrangeiros sdo cidadaos que nao possuem nacionalidade brasilei-
ra, ndo podendo votar ou se alistar como candidato. Por ndo terem nacio-
nalidade patria, nao preenchem os requisitos de condi¢ao de elegibilidade
e, da mesma maneira, sdo inalistaveis. Esses cidaddos ou estao de forma
transitoria no Brasil ou ndo cumprem os requisitos necessarios a aquisi¢cao
da nacionalidade ou ndo querem se naturalizar, faltando-lhes elementos
para aqui participar das questdes inerentes a coisa publica. A partir do mo-
mento que houver o cumprimento dos requisitos necessarios a naturaliza-
¢d0, com a sua obtengdo, eles adquirem todos os predicativos inerentes aos
direitos politicos, ultrapassando esse impedimento ao alistamento;

6. A Constituicao Federal permite que o militar se candidate a cargos
publicos, diferenciando-se a solugao encontrada de acordo com o tempo
de servico na atividade militar: se contar com menos de dez anos de ser-
vigo, devera afastar-se da atividade, deixando de integrar os quadros efeti-
vos das Forcas Armadas; se contar com mais de dez anos de servico, sera
agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no
ato da diplomagao, para a inatividade;

7. Com relagdo aos analfabetos é importante observar que aquele que
tem pouca instru¢ao nao pode ser considerado como tal. A jurisprudén-
cia do Tribunal Superior Eleitoral inclina-se ao entendimento de que o ci-
dadao que sabe assinar o seu nome, mesmo sem saber ler e escrever perfeit-
amente, é considerado apto ao exercicio do voto. Recentemente, o Plenério
do Tribunal Superior Eleitoral®, por maioria, asseverou que nao se pode
presumir o analfabetismo apenas pelo fato de o candidato ter descumprido
ordem judicial de se submeter a realizagdo de teste de escolaridade, quando
existirem outros elementos capazes de comprovar a alfabetizacao;

8. Com o advento da Emenda Constitucional n° 16, de 4 de junho de
1997, acrescentou-se o § 5° ao art. 14 da Constituicdo da Republica, in-
troduzindo-se o instituto da reelei¢dao no sistema eleitoral brasileiro. Hoje,

20 Recurso Especial Eleitoral n° 9671, Ituagu/BA, rel. Min. Marco Aurélio, em 23.4.2013.
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portanto, a Carta Magna permite uma tnica continuidade politico-ad-
ministrativa, e ndo a perpetuidade de integrantes da unidade da chapa em
sucessivos mandatos eletivos. Busca-se, assim, evitar burlas ao sistema da
reeleicdo e das recandidaturas;

9. A chamada inelegibilidade reflexa tem a finalidade de evitar que o
uso da maquina do governo possa ajudar candidatos que possuam ligacdo
de sangue com gestores da maquina publica. Tais questdes tem o objetivo
de garantir uma concorréncia leal nos pleitos eleitorais, evitando a consoli-
dagdo do poder nas maos de familias, o que de fato ocorre principalmente
nas cidades do interior do Brasil, na inten¢do de obstar privilégios a de-
terminados candidatos ou coligagdes e redundando em desequilibrio nas
disputas quanto a captagio de eleitores;

10. Nos casos de crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente
da Republica e pelo Vice-Presidente da Republica, por Ministro de Esta-
do, por Ministros do Supremo Tribunal Federal, pelo Procurador Geral
da Republica e pelo Advogado Geral da Unido, em decisdo proferida pelo
Senado Federal, havera perda dos respectivos cargos e consequente inabili-
tagdo para o exercicio de fun¢ao publica por 8 (oito) anos.
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Resumo: A crescente judicializagdo de questdes politicas e sociais torna cada vez mais
comprometedora a atuagdo do juiz, ja que os efeitos de uma decisdo judicial podem
assumir propor¢des nunca antes imaginadas. E o nosso sistema juridico ndo se mostra
preparado para lidar com estas situagdes, porque, apesar dos inimeros instrumentos
que estdo a disposi¢do dos julgadores para solucionar as questdes coletivas, a sua
utilizagdo ainda é norteada pelos principios de direito individual, que ndo atendem
as peculiaridades dos direitos transindividuais, caracteristicos de uma sociedade de
massa. Diante deste cenario é que a equidade, como critério de decisao judicial, se
apresenta como um dos instrumentos postos a disposi¢do do juiz na tarefa de superar
a frieza da lei, alcancando, assim, a justica do caso concreto.

Palavras-chave: equidade; atualizagdo do justo legal; interpretagdo e integracdo de
normas; justica particular.

Abstract: The increasing judicialization of political and social issues renders the role
of the judge more and more compromising, since the effects of a judicial decision may
cause proportions never before imagined. And our legal system does not seem prepared
to deal with these situations because, despite the numerous tools available to judges to
resolve collective issues, their use is still guided by the principles of individual rights,
which do not meet the peculiarities of transindividual rights, which are characteristic
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of a mass society. Faced with this scenario is that fairness as a criterion for judgment
presents itself as one of the tools available to the judge in the task of overcoming the
coldness of the law, thus bringing the justice to the concrete case.

Keywords: equity; updating of legal fairness; interpretation and integration of norms;
private justice.

A EQUIDADE COMO CRITERIO DE DECISAO JUDICIAL ANTE OS PARA-
DIGMAS DO NOVO JUDICIALISMO CONSTITUCIONAL

O grande desafio do Direito hoje é a concretizagao da justica. Nao mais
se concebe o Direito compartimentado, isolado em sua propria dogmatica,
inerte aos reclamos sociais. A sociedade exige um Direito vivo, atento as
suas transformagdes.

A visdo positivista de completa separagdo entre o direito e os valores
morais esta ha muito superada. O juiz de outrora se restringia a aplicar a
lei, sem se preocupar em fazer justiga. O justo era visto como sinénimo de
justo legal. Com o colapso do positivismo puro, essa visdao se tornou insufi-
ciente e a justiga foi elevada ao patamar de fim ultimo do Direito.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Curso
de Direito Constitucional Contemporéaneo, 2009, p. 277):

A volta aos valores é a marca do pensamento juridico que se
desenvolve a partir da segunda metade do século XX. Foi, em
grande parte, consequéncia da crise moral do positivismo ju-
ridico e da supremacia dalei, ap6s o holocausto e a barbarie to-
talitaria do fascismo e do nazismo. No plano internacional, no
contexto da reconstrugdo da ordem mundial do pds-guerra,
foi aprovada a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, na qual se materializou o consenso entre os povos
acerca dos direitos e liberdades basicas a serem assegurados a
todos os seres humanos. No ambito interno, diferentes paises
reconhecem a centralidade da dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais, que passam a ser protegidos por
tribunais constitucionais. Tanto no direito europeu como nos
Estados Unidos, diversos desenvolvimentos tedricos marcam

170

Revista N° 7.indd 170 23/09/2014 09:57:39



a nova época, ai incluidos estudos seminais sobre a teoria da
justica, normatividade dos principios, argumentac¢ao juridica
e racionalidade pratica, dando lugar a uma reaproximacéo en-
tre o Direito e a filosofia. A volta dos valores esta no centro
da discussdo metodoldgica contemporanea e do pensamento
pOs-positivista.

E certo que as leis, com a abstracio que lhes é caracteristica, ndo con-
seguem antever todas as situagdes da vida. As incertezas das agdes dos in-
dividuos e a dificuldade de se atender todas as suas necessidades, vontades
e interesses se apresentam como obstaculos a positiva¢ao do sistema ju-
ridico. A frieza das normas nao alcanca as peculiaridades do caso concreto.
A letra da lei é insensivel as circunstancias materiais dos acontecimentos
que prescreve.

Além disso, a visdo de que caberia ao Juiz a simples interpretacao e apli-
cagao das normas também vem sendo rechacada pela doutrina.

Nas palavras de Eros Roberto Grau (GRAU, Eros Roberto. Por que ten-
ho medo dos Juizes, 2013, p. 16), ao tentar responder a questdo de “quem
produz a norma juridica’, se o Legislativo ou o Judicidrio, esta posi¢ao apa-
rece de forma cristalina:

O fato ¢é que nao se interpreta a norma: a norma ¢ o resultado
da interpretagdo. E mais, a interpretacdo do direito é inter-
pretagdo dos textos e da realidade. A realidade historica so-
cial constitui seu sentido. A realidade é tanto parte da norma
quanto o texto. Na norma estao presentes inimeros elementos
do mundo da vida. Em suma, o ordenamento juridico ¢ con-
formado pela realidade.

Dai que, na metafora de Kelsen, a moldura da norma é, divers-
amente, moldura do texto, mas ndo apenas dele. Ela ¢, con-
comitantemente, moldura do texto e moldura da realidade.
Por outro lado, a concretizagdo do direito é operada em dois
momentos: (i) no primeiro deles caminhamos no texto até a
norma juridica; (ii) no segundo, caminhamos da norma ju-
ridica até a norma de decisdo (= a solu¢do, a decisdo do caso),
unicamente, entio, neste momento, podendo atuar as pautas
da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ademais, como adiante afirmarei, a interpretacio é uma
prudéncia, de sorte que a decisao juridica correta a ser tomada
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em cada caso ha de ser aquela que o juiz entende, em sua con-
sciéncia, que deve (ndo que pode) tomar. Isso em um quadro
de enorme complexidade, visto que cada caso comporta sem-
pre mais de uma solugdo correta, nenhuma exata.

Com isso se percebe que a nogao de ética e justica sdo insuficientes para
resolver a contradi¢ao entre o universal e o particular, ja que seus elemen-
tos variam de acordo com cada momento histdrico, localizagao geografica,
religido etc. Assim, cabe a equidade a fungdo de aplicar a justi¢a ao caso
concreto, como instrumento apto a interpretar o direito, em sua positivi-
dade, a partir de contetdos éticos e morais nascidos da luta social e politi-
ca, em um determinado momento historico.

Ainda seguindo o pensamento de Eros Grau (GRAU, Eros Roberto. Por
que tenho medo dos Juizes, 2013, p. 84-85), pode-se afirmar que:

[...] a interpretacdo do direito é interpretagio do direito e ndo
de textos isolados, desprendidos do direito.

Nao se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o
direito, no seu todo [...], pelas suas premissas implicitas.

Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedagos.

A interpreta¢ao de qualquer texto de direito impde sempre ao
intérprete, em qualquer circunstincia, o caminhar pelo per-
curso que se projeta através dele — do texto — até a Consti-
tui¢do. Por isso, insisto em que um texto de direito isolado,
destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa sig-
nificado normativo algum.

Neste contexto, o “Estado-Juiz”, em um “Estado de Direitos” tem a fun-
¢ado de garantir e concretizar os direitos humanos fundamentais, tornando-
se componente essencial para a efetividade e a efetivacao destes direitos.

André Ramos Tavares, bem pontua a questdo (TAVARES, André Ra-
mos. Manual do Poder Judiciario Brasileiro, 2012, p. 38):

E bastante propagada a concepgdo consoante a qual a proc-
lamacao formal de direitos fundamentais pelas constituigoes
impoe a correlata existéncia de instituicdes e institutos capaz-
es de fazer assegurar e efetivar essa proclamagao, em toda sua
inteireza.

Assim, o Judicidrio aponta no horizonte como nao apenas
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um organismo direcionado a resolver conflitos de interesses
surgidos na sociedade, mas também como ordenador da res-
peitabilidade dos direitos humanos fundamentais, seu garante
ultimo, inclusive contra o proprio Estado-administrador, ou
Estado-Legislador ou, ainda, Estado-Executivo.

A construcdo da cidadania brasileira, portanto, passa pela re-
construgdo do proprio Poder Judiciario e de toda cultura ju-
ridico que se forma em seu entorno e em seu interior, ja que
se trata de organismo legitimado constitucionalmente para
proceder a tutela, quando necessérios, dos direito humanos
fundamentais.

Mas como fazer justi¢a, como moldar regras gerais e abstratas de modo
a solucionar questdes singulares que se apresentam no mundo dos fatos? O
que o juiz deve fazer para ser justo?

Em primeiro lugar, é preciso conscientizar os operadores do Direito, em
especial aqueles investidos da funcao jurisdicional, de que eles estao lidan-
do com vidas, sentimentos e ndo apenas com pedagos de papel. Somente
com uma visdo mais humanistica, mais social, sera possivel concretizar o
valor justica. E preciso fazé-los enxergar as causas e os efeitos de suas de-
cisdes na vida das pessoas.

Em seguida, é necessario encontrar instrumentos que possibilitem ul-
trapassar o mero significado das normas, para alcancar a realidade da vida.

A lei ordena um quadro vago e abstrato de condutas gerais, que devem
ser ajustadas ao caso concreto. Se ndo se atenta para esta caracteristica ab-
strata, pode-se errar no cumprimento da lei.

O juiz deve levar em consideragdo o carater genérico da lei e amenizar
seu rigor, sob pena de aplicar a lei de maneira injusta. A mera operagdo
de subsunc¢do do fato a norma nao é mais suficiente para resolver os prob-
lemas levados ao judiciario.

Isso porque as decisdes ndo sdo matematicamente previsiveis, ja que a
lei é universal e os casos devem ser decididos individualmente. Neste sen-
tido, Eros Roberto Grau (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos
Juizes, 2013, p. 20) afirma que:

O intérprete esta vinculado pela objetividade do direito. Nao
a minha ou a sua justica, porém o direito. Nao ao que grita a
multiddo enfurecida, porretes na mao, mas ao direito.
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O juiz é necessario porque cada caso é um caso: interpretar o
direito é caminhar de um ponto a outro, do universal ao sin-
gular, através do particular, conferindo a carga de contingen-
cialidade que faltava para tornar plenamente contingencial o
singular. (grifos no original)

E neste contexto que se insere a equidade, tema de estudos ligados ao
Direito e a Justi¢a desde a antiguidade. Apesar de ndo se ter um conceito
claro de equidade, a doutrina apresenta suas diversas interpretagoes e for-
mas de aplicaciao. No presente trabalho, vamos nos ater a equidade como
critério utilizado para subsidiar as decisoes judiciais.

Parte-se do conceito basico de que a equidade ¢ a justica aplicada ao
caso concreto, no momento da interpretacao e adaptagido da norma. O ob-
jetivo ¢ alcancar a justi¢a ndo conforme a lei, mas conforme um corretivo
da justica legal.

Antes, porém, de adentrar propriamente no tema da equidade como
critério de decisdo judicial, faz-se necessario tragar um breve histdrico dos
diversos perfis da nogdo genérica de equidade.

No Direito grego surgiu, com Aristételes, em sua obra Etica a Nicomico,
a no¢ao de equidade (epieikea) como corre¢ao ao justo legal. A ideia era a
utiliza¢ao de uma medida flexivel na aplicagdo da lei, uma régua de Lesbos,
de modo a ndo permitir, desde logo, uma conclusdo sobre o assunto que
estava sob mediagdo. O equo era visto como o justo, mas o justo que esta
além da lei escrita, além do direito abstratamente preceituado. Dai a no¢ao
de equidade como o “justo concreto’, em contraposi¢do ao justo geral,
preceituado pela lei. A equidade seria, assim, um corretivo da lei, de seu
carater abstrato, rigoroso.

Em sua obra Retdrica, Aristoteles definiu o que entendia por equidade
(ARISTOTELES, Retorica, p. 146-147):

Ora, como dissemos que ha duas espécies de actos justos e
injustos (uns fixados pela escrita e outros ndo), ocupamo-nos
até aqui dos que as leis registam; mas dos que as leis nao regis-
tam ha também duas espécies: a dos que, por um lado, rep-
resentam o mais elevado grau da virtude e do vicio, a que se
reservam censuras e elogios, desonras, honras e recompensas;
por exemplo, agradecer a quem nos faz bem, pagar o bem com
o bem, acudir aos amigos e coisas semelhantes a estas; e a dos
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que, por outro, correspondem a uma omissao da lei particular
e escrita. Pois o equitativo parece ser justo, e é equitativa a
justica que ultrapassa a lei escrita. Ora esta omissao umas vez-
es acontece contra a vontade dos legisladores, e outras por sua
vontade:contra a vontade dos legisladores, quando o caso lhes
passa despercebido, e por sua vontade, quando o ndo podem
definir a rigor, mas se véem na necessidade de empregar uma
formula geral que, ndo sendo universal, é valida para a maio-
ria dos casos. Também os casos em que ndo é facil dar uma
defini¢do devido a sua indeterminagédo; por exemplo, no caso
de ferir com um instrumento de ferro, ou determinar o seu
tamanho e sua forma pois nao chegaria a vida para enumerar
todas as possibilidades. Se, pois, ndo é possivel uma defini¢ao
exacta, mas a legislagdo é necessaria, a lei deve ser expressa em
termos gerais; de modo que se uma pessoa ndo tem mais que
um anel do dedo quando levanta a mao ou fere outra segundo
a lei escrita é culpada e comete injusti¢a, mas segundo a ver-
dade ndo a comete, e é isso que ¢ equidade.

[...]

E igualmente préprio da equidade perdoar as falhas huma-
nas. Também olhar, ndo para a lei, mas para o legislador; nao
para a palavra, mas para a inten¢ao; ndo para a parte, mas para
o todo; ndo para o que uma pessoa agora ¢, mas para o que
ela sempre foi ou tem geralmente sido. Também lembrar-nos
mais do bem do que do mal que nos foi feito, e dos beneficios
recebidos mais do que dos concedidos. Também suportar a in-
justica sofrida. Também desejar que a questao se resolva mais
pela palavra do que pela acgao.

Em Roma, segundo Henrique Fagundes Filho, “a aequitas representava
a ‘justica, no sentido de ‘aspiragdo social’ decorrente das exigéncias morais
e econdmicas, que se vinham desenvolvendo nos territérios do Império,
mas ndo se pode subtrair dessa acep¢ao socioldgica de ‘justica’ o sentimen-
to de ‘paridade’ ou de ‘igualdade’ entre estamentos sociais diversos, para se
utilizar a terminologia atual” (FUX, Luiz/ NERY JR., Nelson/ WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim, 2006, p. 710).

Na Idade Média, surge uma nova concepgao do direito natural, a aequi-
tas deixa de ser um conceito trabalhado dentro do direito positivo, para
transcendé-lo, sendo algo superior ao ordenamento, superior a humani-
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dade, compreendendo os principios superiores de justica. A justica e a equ-
idade eram consideradas causas extrinsecas e essenciais das leis humanas.

Para Sdo Tomas de Aquino, a equidade seria uma virtude informada
pela Justica e pelo Direito Natural, que era constituido por um complexo
de preceitos divinos.

No Direito Inglés foi desenvolvida a nogdo de Equity, paralelamente
ao sistema do Common Law, que, em razdo de sua rigidez, se mostrava
inapto as exigéncias de uma populagdo desenvolvida e complexa. A Eq-
uity permitia aos suditos recorrer diretamente ao Rei, sempre que as de-
cisdes das Cortes de Common Law nao apresentassem uma decisdo justa.
O soberano decidia ndo com base nos precedentes do antigo regime, mas
de acordo com o seu proprio senso de justica, mais préoximo da realidade
social. Assim, a palavra Equity apresenta duas acepgdes, a primeira ligada
aos principios da justica, do direito natural e a segunda como um con-
junto de regras e modo de decidir, em contraposigdo as regras do Com-
mon Law.

J& Tércio Sampaio Ferraz Junior (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Estudos de filosofia do direito, Atlas: 2009, p. 222-223), ao discorrer sobre
a equidade, afirma que:

A nogdo de justica sofre, dessa maneira, um ultimo esclare-
cimento. Ela pode ser compreendida como o que é conforme
a lei, em sua atualidade jurisprudencial, que versa sobre
questdes referentes as relagdes politicas, quer reguladas por
leis particulares, quer naturais, podendo ambas ser escritas ou
costumeiras, mas a medida que todo esse complexo se acha
informado pela equidade.

Em dltima andlise, o justo conforme a lei se revela em seu es-
trito senso como equitativo.

Apesar de nao haver um preciso sentido para o vocabulo “equidade”
verifica-se que todos os seus contetidos e objetivos estdo atrelados a busca
da justica no caso concreto, a corre¢ao das férmulas gerais e abstratas para
melhor conformagédo aos casos postos a apreciagao dos julgadores.

Naio se trata, contudo, de substituicdo da lei, mas de adaptagdo de
seus sentidos a realidade, por meio de critérios de interpretagdo e in-
tegragao.
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Toda lei é interpretada no momento de sua aplicagdo, por isso ndo se
pode falar em lei injusta, ja que a justica ndo se manifesta no momento
de elaboragdo da norma, mas no momento de aplicagdo ao caso concreto.
Assim, se o0 juiz ao aplicar uma lei “injusta’, adapta-la ao caso concreto e
integra-la a realidade, estara fazendo justiga.

O mesmo ocorre na auséncia de lei a regular determinada situagao.
Com a equidade é possivel suprir as lacunas do ordenamento e, por meio
da integragao do sistema, encontrar a norma adequada ao caso.

Conforme pondera Eros Roberto Grau (GRAU, Eros Roberto. Por que
tenho medo dos Juizes, 2013, p. 25):

Os juizes completam o trabalho do autor do texto normativo.
A finalidade desse trabalho é necessdria em razdo do proprio
carater da interpretagdo, que se expressa na produgio de um
novo texto (a norma) a partir de um primeiro texto (a Consti-
tuicdo, uma lei, um regulamento ou um regimento).

Em outros termos: os juizes produzem direito em e como
consequéncia do processo de interpretagdo. A interpretagao
é transformagdo de uma expressdo (o texto) em outra (a nor-
ma). Neste sentido, o juiz produz direito (isto é, a norma).

A legislagao brasileira prevé o uso da equidade em diversos diplomas
legais. O art. 127 do Cédigo de Processo Civil preceitua que ‘o juiz decidird
por equidade nos casos previstos em lei”. O Codigo Civil, a Lei de Luvas —
Decreto 25.150/1934 e o Cddigo de Defesa do Consumidor também tra-
zem a equidade como critério de decisdo judicial.

Ja a Lei de Introdug¢ao as normas do Direito Brasileiro, tratando do jul-
gamento quando a lei for omissa, ndo se refere diretamente a equidade.
E o que se extrai de seu art. 4° “‘Guando a lei for omissa, o juiz decidird o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
Entretanto, em seu art. 5°, referido diploma dispde que “na aplica¢do da
lei, 0 juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum’”, ou seja, observando preceitos de equidade.

Em face da disposi¢ao do art. 127 do CPC, ha quem defenda que a equi-
dade s podera ser utilizada no Direito Brasileiro nos casos expressamente
previstos e autorizados pela lei. Esta posi¢cdo ndo deve prevalecer. A equi-
dade deve ser utilizada em todas as decisoes, sempre que se fizer a subsun-
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¢do da norma aos fatos, caso contrario, corremos o risco de agir de forma
mecanica na aplicacao do Direito.

Ora, se o legislador autoriza ao juiz decidir por equidade apenas em de-
terminados casos, significa que ele foi capaz de identifica-los previamente,
o que ndo ocorre na realidade. A utilizagdo da equidade ocorre justamente
diante da incapacidade de o legislador prever todas as situacdes a serem
reguladas pelas leis.

Deve-se ter em mente a diferenca entre equidade e juizo de equidade. A
equidade como fonte interpretativa do direito positivo e valor a ser por ele
alcancado deve estar presente em todas as decisoes. O Juizo de Equidade,
ou seja, o julgamento por equidade, quando o juiz esta autorizado a afastar
o ordenamento e decidir com base nos valores da sociedade, ainda que
contrariando as disposi¢oes legais, este sim requer autorizagdo legal.

Outra critica que se faz ao uso da equidade como critério de decisao
judicial é que tal “autorizagdo” tornaria arbitraria a decisdo judicial, ja que
0 juiz poderia adotar qualquer critério na aplicacao da lei.

Este argumento também ndo se sustenta. O juiz, ao aplicar a lei aos ca-
sos concretos, ndo utiliza seus valores pessoais, mas os valores da sociedade
em que estd inserido. Claro que em se tratando de um ser humano, sem-
pre havera um minimo de subjetividade, mas os valores preponderantes,
aqueles que irdo fundamentar a decisdo, sao extraidos do contexto social e
nao de suas convicgdes pessoais.

A seguranga juridica também ndo ¢ maculada com o uso da equidade,
ja que o magistrado ndo contraria o sistema juridico ao aplica-la. Ao con-
trario, a equidade serve para interpretar, adaptar, integrar o ordenamento
juridico a realidade social. A equidade toma em conta as circunstancias de
cada caso, atuando onde a lei ndo alcanga.

De acordo com André Ramos Tavares (TAVARES, André Ramos. Man-
ual do Poder Judicidrio Brasileiro, 2012, p. 98), “um direito a seguranga
juridica, especificamente no ambito dos direitos fundamentais judiciais,
podera abranger: i) a garantia da coisa julgada; ii) o devido processo legal;
iii) o juiz natural; iv) o direito contra a violagdo de direitos; v) o direito
a efetividade dos direitos previstos e declarados solenemente (pela via da
concretizagdo judicial de direitos); vi) o direito a estabilidade maxima da
ordem juridica e da ordem constitucional”

Assim, verifica-se que a prote¢do da confianga do cidadao, como ele-
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mento integrante da seguranca juridica, nao é maculada pela utilizagao da
equidade como critério da decisdo judicial, ao contrario, este principio é
fortalecido com a sua aplicagao.

O Juiz decidira com equidade nao nos casos previstos em lei, mas sem-
pre que tiver que aplicar a lei. A logica do razoavel permite a ponderagao
da norma, para adequa-la aos casos concretos, utilizando-se critérios de
razoabilidade e nao sua simples, dura e fria subsuncéao aos fatos.

A logica classica nao serve ao Direito, justamente porque suas premissas
ndo sdo estanques, um caso nao ¢ e jamais sera igual a outro. Para aplicagdo do
direito é preciso utilizar critérios de razoabilidade e a equidade se liga ao que é
razoavel, ao bem comum e aos fins sociais a que se destina a norma legal.

O juiz é o intermedidrio entre a lei e os fatos concretos da vida. Nao cabe
a ele refazer o direito, mas sim adapta-lo as situagdes que lhes sdo postas,
de forma que nao se pode compreender a equidade como um fim em si
mesmo, mas um meio para se realizar a justi¢a do caso concreto.

E o que se extrai do pensamento de Tomés D. Casares (CASARES,
Tomas D. La justicia y el derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argen-
tina: ano, p. 156):

El Juez esta sobre las partes en nombre de la ley, para hacerles
justicia. Su mision mas ostensible es la de afianzar particulariza-
damente la preeminencia de la ley,- esa “ordenacion de la razén
para el bien comun, promulgada por quientiene el gobierno de
la colectividad” Pero es de la esencia de La ley cierta generalidad
y permanencia, y de la esencia de la vida social el estar hecha de
relaciones singulares y circunstancias cambiantes. La vigencia
efectiva de la ley requiere, pues, la existencia de quienes han de
decir con autoridad en cada caso de qué modo esas relaciones
particulares se conformaran com el orden superior y general
que la ley enuncia. La autoridad de los jueces tiene su fuente
inmediata en la autoridad propia de la ley, en cuanto ésta sea
ordenamiento razonable para el bien comun.

O julgador utiliza a equidade para encontrar a solugdo adequada ao caso
concreto. Nao se trata de corrigir a lei, mas de amolda-la as situagdes pe-
culiares do caso, ja que seria impossivel ao legislador prever e solucionar
todas as situagdes que se apresentam no mundo dos fatos. Nao é papel da
equidade destruir a lei, mas sim completa-la.
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A justica antecede alei e a equidade é uma forma de fazer justica. Através
dela é possivel ao juiz interpretar a lei que dispoe de maneira genérica, uti-
lizando seu poder criativo, para, racionalmente, aplica-la ao caso contrato.

O juiz trabalha o tempo todo com colisdes de lacunas, ja que o sistema
juridico é aberto e incapaz de prever todas as situagdes. Por isso é o que juiz
ndo pode partir da norma para o fato, mas sim do fato para a norma, ja que
o0 caso concreto pode ter escapado ao comando da lei. Mas ainda que a lei
tenha sido omissa, o caso nao deixara de ser apreciado, ja que da sentenga
surgird uma norma concretizada.

Nao se trata, como dito antes, de utilizar seus sentimentos na aplicagdo
da norma, mas sim aplicar critérios extraidos racionalmente do sistema ju-
ridico, para amoldar a letra fria da lei as circunstincias especificas do caso.
O juiz parte, assim, da decisdo legal, para a decisao equitativa.

O Juiz “apaixonado’, aquele que se arvora em suas decisoes, seja com o
objetivo de se autopromover ou de buscar reagdes emotivas, pode tentar se
utilizar indevidamente da equidade para fazer valer suas proprias vontades
e ndo a justi¢a, mas o proprio sistema judicial encarrega-se de expurgar tais
eXCessos.

Nos dias de hoje, a questdo se torna ainda mais relevante quando se
trata de causas de grande repercussao. A judicializagdo de questoes politi-
cas e sociais torna ainda mais comprometedora a atuagao do juiz, ja que
os efeitos de uma decisao judicial podem assumir propor¢des nunca antes
imaginadas.

E que nosso ordenamento juridico ndo esta preparado para lidar com
estas macroquestdes. Quando se trata de casos que ultrapassam a esfera de
direito individual, que envolvem toda a sociedade e até mesmo as futuras
geracdes, nosso ordenamento juridico ainda se mostra deficiente. Isto se
da porque, apesar dos inumeros instrumentos que estdo a disposi¢ao dos
julgadores para solucionar as questdes coletivas, a sua utilizacdo ainda é
norteada pelos principios de direito individual, que ndo atendem as pecu-
liaridades dos direitos transindividuais, caracteristicos de uma sociedade
de massa.

Neste sentido, merece transcri¢aio o pensamento de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (ARENHART, Sérgio Cruz/MARINO-
NI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento, Editora Revista dos Tri-
bunais, 2008, p. 738):
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Esse, com efeito, ¢ o grande mal enfrentado pela tutela coletiva
no direito brasileiro. Em que pese o fato de o direito nacional
estar munido de suficientes instrumentos para a tutela das no-
vas situagoes de direito substancial, o despreparo para o trato
com esses novos e poderosos mecanismos vem, nitidamente,
minando o sistema e transformando-o em ente teratoldgico
que flutua no limbo. As demonstragoes dessa crise sao evi-
dentes, e sdo mostradas diariamente por meio dos veiculos de
comunicag¢ao, quando se vé o tratamento dispensado as agoes
coletivas no direito brasileiro. Para impedir o prosseguimento
desta visao miope da figura, bem como para permitir a ad-
equada aplicagdo do instituto, é necessario nao se afastar do
norte fundamental: o direito transindividual nao pode ser
confundido com o direito individual, e mesmo este dltimo, di-
ante das peculiaridades da sociedade de massa, merece trata-
mento diferenciado.

Os individuos da sociedade moderna esperam mais que a simples apli-
cagdo da lei para a solugao de conflitos, além funcao pacificadora, buscam
a utiliza¢ao do Direito como instrumento para promogao da justi¢a social,
0 que requer uma postura ativa dos julgadores, capaz de ultrapassar os es-
treitos limites da lei.

E neste contexto que aparece a figura do juiz constitucional como pu-
rificador do sistema, exercendo, assim, uma fungdo estruturante. André
Ramos Tavares (TAVARES, André Ramos. Paradigmas do Judicialismo
Constitucional, 2012, p. 37) trabalha bem a questao:

O que o juiz constitucional, lato sensu, realiza, no exercicio da
denominada fungéo estruturante, é a manutencéo do edificio
juridico-normativo, consoante as diretrizes de funcionamento
deste, constantes na e admitidas pela Constituicao. Trata-se
da calibragdo do sistema, eliminando (tribunais constitucio-
nais) ou afastando (Justica Constitucional descentralizada)
os elementos (normativos) indesejaveis (incongruentes), as
préticas e as omissdes inconciliaveis com os comandos consti-
tucionais. Neste sentido, o juiz constitucional realiza a tarefa
de “limpeza” do sistema, de “purificar” o sistema, expurgando
os elementos estranhos, os corpos normativos viciados. (gri-
fos no original)
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E é sempre bom lembrar que, quanto maior o rol de direitos assegura-
dos nas constitui¢des, maior sera o numero de decisdes ou omissdes esta-
tais que possam vir a violar esses paradigmas. Exigindo, assim, com mais
frequéncia, a intervencdo do judiciario, muitas vezes como ativista, visando
concretizar os direitos fundamentais.

O termo “ativismo judicial” atrelado a ideia de um Estado Judicial ad-
quiriu conotagdo negativa. Mas, para fins deste estudo, tomaremos de em-
préstimo as ideias de André Ramos Tavares (TAVARES, André Ramos.
Paradigmas do Judicialismo Constitucional, 2012, p. 63), para quem ‘seu
uso é reputado como institucionalmente relevante e adequado”.

E a escolha dessa vertente se da pelo fato de que o quadro geral e abstra-
to, apontado pela lei, ndo se mostra suficiente para atender aos reclamos
da sociedade, na busca pelas decisdes dos casos concretos. Na maioria das
vezes cabe ao juiz atuar interpretando a lei ou suprindo suas lacunas.

Decidir a questao ¢ diferente de fazer justica. Uma maquina ndo poderia
ser utilizada para decidir litigios, pois ela ndo conseguiria ser equanime.

Nao basta, por dbvio a presenca de lei, sua interpretagao e aplicagao tem
que ser imbuida dos valores da sociedade, sendo necessario se utilizar, mais
do que nunca, a capacidade criativa dos juizes para atender aos anseios da
populagao.

Diante deste cendrio é que a equidade, como critério de decisao judicial,
se apresenta como um dos instrumentos postos a disposi¢ao do juiz na
tarefa de superar a frieza da lei, alcangando, assim, a justi¢a do caso con-
creto.
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Resumo: O trabalho analisa o instituto da reincidéncia penal e sua disciplina
no ordenamento juridico brasileiro, visando apurar se o instituto conforma-se a
Constituigdo Federal de 1988. Para tanto, a reincidéncia é cotejada através de um meio
que transita do geral para o particular. Assim, trata da relagdo de constitucionalidade
das normas anteriores ao advento de uma nova Constitui¢do. Questiona, ademais, a
legitimidade do instituto com relagdo as garantias penais conferidas pela Constituinte
de 1988, confrontando-o com os principios penais constitucionais.

SuMARTIO: 1 - Introdugdo. 2 - DaReincidéncia Penal. 2.1 - Conceito de reincidéncia penal
e critérios para sua verificagdo. 2.2 - Principais efeitos da reincidéncia no ordenamento
juridico brasileiro. 2.3 - Classificagdes da reincidéncia criminal. 2.3.1 -Reincidéncia
real e ficta. 2.3.2 - Reincidéncia genérica e especifica. 3 - A superveniéncia da
Constitui¢do de 1988 e a necessidade de verificagdo da recepcionabilidade do instituto
da reincidéncia. 3.1 - Breve nog¢do de constitucionalidade e inconstitucionalidade.
3.2 - A relagdo de constitucionalidade de norma preexistente a Carta Magna. 3.2.1
- Fendmeno da recep¢do constitucional das normas infraconstitucionais. 3.2.2 -
Inconstitucionalidade superveniente. 3.2.3 -Revogag¢do da norma anterior. 4 - Analise
da reincidéncia sob o enfoque dos principios penais constitucionais. 4.1 - O Principio
da culpabilidade, o instituto da reincidéncia e o direito penal do autor. 42 - O
Principio da individualiza¢do da pena e o instituto da reincidéncia. 4.3 - O Principio
da proporcionalidade da pena e o instituto da reincidéncia. 4.4 - O Principio do ne bis
in idem e o instituto da reincidéncia. 5 -Conclusdo. A ndo recepg¢do do instituto da
reincidéncia pela Constitui¢iao Federal de 1988.

Palavras chaves: Direito Penal. Reincidéncia penal. Relagdes de constitucionalidade.

Principios penais constitucionais
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo do instituto da reincidén-
cia, previsto no Coédigo Penal, em seu artigo 63, por meio de um procedi-
mento racional que transita do geral para o particular.

Questiona-se a legitimidade do instituto em face do ordenamento penal
constitucional, pois, os efeitos da reincidéncia vao de encontro a uma série
de garantias constitucionais, operando-se além da mera agravagao da pena
do novo delito.

E indagado se, ap6s a devida andlise da culpabilidade, correta aplica-
¢do da pena e seu devido cumprimento, ou sua superveniente extingao por
outras razdes, existe supedaneo constitucional para que se aumente a pena
de um novo delito praticado, pelo fato de o individuo ja haver cometido
crime anteriormente, pois o direito penal patrio encontra seu fundamento
na culpabilidade do fato, e, ao se levar em considera¢ao uma condenagao
anterior para o aumento de pena do delito atual, estar-se-ia analisando a
conduta de vida do agente de forma a legitimar um direito penal do autor
ao invés de apenas se proceder a analise do novo ato praticado.

Questiona-se, outrossim, se o atual tratamento acerca da reincidéncia
ndo configura uma violagao ao principio do ne bis in idem, pois 0 aumento
da pena em razio da reincidéncia é verdadeira exasperagdo do quantum de
pena que se refere ao primeiro delito praticado, e, ademais, indaga-se se o
agravamento da pena obrigatério nao fere os principios constitucionais da
individualizagdo e da proporcionalidade da pena.

Para buscar a resposta, encontra-se o trabalho dividido em quatro capi-
tulos. No primeiro capitulo, perquire-se a defini¢ao do instituto e o seu
tratamento legal, analisando-se os efeitos e classificagdes.

No segundo capitulo, estuda-se, de forma central, a relagdo de consti-
tucionalidade das normas preexistentes a Carta Magna e as consequéncias
advindas da incompatibilidade vertical, tendo em vista que o instituto da
reincidéncia tem seu fundamento em legislagdo anterior a Constitui¢ao
Federal de 1988.

No terceiro, efetua-se a andlise da reincidéncia sob o enfoque dos
principios penais e constitucionais para a verificagao da recepcionabilidade
do instituto pela Carta Magna de 1988, tema central do presente trabalho.

Por fim, no quarto capitulo, cuida-se da nao recepgdo do instituto da
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reincidéncia pela Constitui¢ao Federal de 1988, em razao das violagdes que
o instituto exerce as normas fundamentais, completando-se, assim, nossa
teorizacao sobre o tema.

2. DA REINCIDENCIA PENAL

2.1 CONCEITO DE REINCIDENCIA PENAL E CRITERIOS PARA SUA

VERIFICACAO

O Cddigo Penal Brasileiro trata a reincidéncia como uma circunstancia
agravante, contudo a agravagdo da pena ¢é apenas um dos efeitos causados
pela reincidéncia; assim, ndo é correta a definicdo acerca do que sdo as
circunstancias agravantes para conceituagao do instituto da reincidéncia
penal, como é observado por Fragoso (2004, p. 416), que, ressalte-se, se-
quer considera a reincidéncia como circunstancia agravante, uma vez que
se relaciona com o criminoso e ndo com a infra¢ao penal.

No conceito de Guilherme de Souza Nucci, reincidéncia “é o come-
timento de uma infragdo penal apds ja ter sido o agente condenado
definitivamente, no Brasil ou no exterior, por crime anterior” (2009, p.
422).

Observa-se que o sentido juridico de reincidéncia difere do conceito
determinado pelo senso comum, que, usualmente, limita-se a definir o in-
stituto como a repeti¢do, pelo mesmo individuo, de uma infragdo penal.
Tal diferenca reside no fato de o sentido juridico estabelecer critérios fun-
damentais para verificagdo da reincidéncia, sem os quais ndo sera possivel
reconhecer a sua incidéncia, mesmo, em alguns casos, ja tendo ocorrido a
pratica de um delito anterior e um novo delito .

Por tal razao, mister tecer algumas consideragdes acerca dos principais
requisitos previstos pela ordem juridica brasileira para a efetiva configura-
¢do da reincidéncia penal.

Nota-se, pela propria redagao dos artigos 63 e 64, do Codigo Penal, que
nao basta a nova pratica de um crime para a existéncia da reincidéncia,
mas devem coexistir trés fatores: a) a condenagdo por um crime anterior;
b) transito em julgado da sentenga penal condenatéria em relagdo a esse
crime; ¢) pratica de um novo crime, depois da sentenga penal condenatoria
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irrecorrivel, até o prazo de cinco anos, contados a partir da data do cum-
primento ou extingdo da pena do delito anterior (SANTOS, 2011, p. 317).

Insta salientar que é irrelevante a espécie de pena aplicada, pois a lei
menciona crime anterior, nada se referindo ao tipo de pena que foi aplicada
como consequéncia da pratica do crime anterior. Assim, mesmo tendo sido
aplicada apenas uma pena de multa em razdo da pratica de um delito, tal
fato nao gera qualquer impedimento para a configuracao da reincidéncia.
Da mesma forma, pouco importa se houve ou nao o efetivo cumprimento
da pena, haja vista que o Brasil adota a chamada reincidéncia ficta, que se
diferencia da real por esta exigir, para sua configuracdo, que a pratica da
nova infrac¢ao tenha ocorrido apds o cumprimento, ao menos parcial, da
pena relacionada ao crime anterior (FREITAS, 2009, p. 98).

Nao obstante, se a infragdo penal anterior for uma contravenc¢ao penal, e
ndo um crime, na superveniente pratica do crime nao restara configurada a
recidiva, sendo que o inverso nao ¢ verdadeiro, ou seja, se houver a pratica
de um crime, com condenagao transitada em julgado, havera a incidéncia do
instituto se houver a pratica de uma contravengdo até o prazo de cinco anos,
contados a partir da data do cumprimento ou extingdo da pena do delito an-
terior, conforme disposto no art. 7°, da Lei de Contraven¢des Penais:

Art. 7° Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma
contravencdo depois de passar em julgado a sentenca que o
tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer
crime, ou, no Brasil, por motivo de contravencio.

No que diz respeito a natureza dos crimes praticados, para efeitos de
configuragdo da reincidéncia, apenas se faz necessaria a existéncia de sen-
tenca penal condenatdria transitada em julgado pela pratica de um crime
anterior, ndo importando a natureza dos crimes, seja o antecedente ou o
atual, isto porque o Coédigo Penal Brasileiro adotou, como regra geral, a
chamada reincidéncia genérica, também denominada heterogénea, im-
propria ou geral, que é quando nao ha identidade entre as infragdes penais.

Contudo, para efeitos de reincidéncia, observa-se, de acordo com o in-
ciso II, do art. 64, do Cddigo Penal, que ndo se consideram os crimes mili-
tares proprios e os politicos. Sobre o tema, lecionam Zaffaroni e Pierangeli:
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Os delitos militares dividem-se em proprios, imprdprios e fal-
sos militares. Sdo delitos militares proprios aqueles que s6 um
militar pode cometer, por sua propria condi¢do, os quais, se
realizados por uma pessoa que ndo seja militar, sdo atipicos.
Delitos militares imprdprios sdo aqueles em que ha comprome-
timento de bens juridicos militares e ndo militares, vale dizer
que, se cometidos por um militar, sio mais ou menos graves,
mas que, se fosse praticado por um nao-militar, continuariam
a ser, igualmente, tipicos. Falsos delitos militares, sdo os delitos
comuns atribuidos a jurisdi¢do militar, quando cometidos por
um militar. Os Gnicos que niao contam para a reincidéncia
sdo os delitos militares proprios, isto é, os primeiros. (ZAF-
FARONI, PIERANGELL 2009, p. 721). (grifo nosso)

Em relagdo aos crimes politicos, pouco importa se sdo crimes politicos
proprios ou improprios, pois a lei ndo faz nenhuma ressalva.

Ademais, a Lei 8.072/1990, Lei de Crimes Hediondos, trouxe uma ex-
cecdo a regra da reincidéncia genérica, pois se a verificagdo da reincidéncia
for originaria de dois crimes do rol de hediondos, havera efeito diverso da
regra geral, recaindo sobre o reincidente efeitos ainda mais danosos, con-
sagrando, assim, a reincidéncia especifica.

Importante também ressaltar, que, para fins de verificagao da pre-
senga da reincidéncia, o legislador patrio eliminou, de nosso sistema,
a perpetuidade dos efeitos da condenagdo anterior, como ja dito, ao
determinar o prazo de cinco anos, contados a partir da data do cumpri-
mento ou extingao da pena do delito anterior. Sobre o tema, esclarece
Claudio Brandao:

[...] Com relagdo a punibilidade, se, apds a extingao ou o
cumprimento da pena, transcorrer o lapso temporal de cinco
anos sem que o agente tenha cometido crime, a realizacao de
um novo delito ndo gerara a reincidéncia, por for¢a de um
obstaculo temporal inafastavel, determinado pela norma pe-
nal: apds cinco anos sem o cometimento de crime, tendo sido
cumprida a pena ou extinguida de outra forma, o réu volta a
ser primario. (2008, p. 342).
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Infere-se, ainda, da redagdo do ja mencionado art. 64, do Cédigo Penal,
que a prescricao da pretensao executdria nao afasta a reincidéncia do réu
em face do novo delito, por ser causa de extin¢do da pena, diferentemente
do que ocorre no caso da extingdo da pretensao punitiva, que afasta o
proprio direito de punir do Estado, restando fulminada a possibilidade de
se configurar os efeitos da reincidéncia. Nao afasta a reincidéncia, outros-
sim, o fato da extin¢do da punibilidade ser declarada pelo cumprimento
da pena, pois a punibilidade apenas se exauriu por ja ter sido devidamente
aplicada.

2.2 PRINCIPAIS EFEITOS DA REINCIDENCIA NO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

Os efeitos da reincidéncia nao se limitam ao Coédigo Penal, pois, além
de funcionar como agravante, o instituto atua como fator impeditivo de
conferéncia de beneficios ao acusado durante todo o decorrer do processo
penal e, até mesmo, apds o processo, quando ja em sede de execugao penal.

Conforme leciona Luiz Regis Prado, tais sdo os principais efeitos decor-
rentes da verificagdo da ocorréncia da reincidéncia previstos no Codigo
Penal:

Além de preponderar no concurso de circunstdncias agra-
vantes (art. 67, CP), a reincidéncia impede a concessdo da
suspensdo condicional da pena e a substituicdo da pena priva-
tiva de liberdade por pena restritiva de direito ou multa, na
hipdtese de crime doloso (cf. Arts. 44, IT; 60, §2° e 77, I, CP);
aumenta o prazo de cumprimento da pena para obtencdo de
livramento condicional, se dolosa (83, II); obsta que o regime
inicial de cumprimento da pena seja aberto ou semiaberto,
salvo em se tratando de pena detentiva (art. 33, §2°, b e ¢);
produz a revogagao obrigatoria do sursis em condenagao por
crime doloso (art. 81, I) e a revogacao facultativa na hipodtese
de condenacdo por crime culposo ou por contravencio (art.
81, §1°); acarreta a revogagao obrigatoria do livramento condi-
cional, sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade
(art. 86), ou a revogacao facultativa daquele beneficio, em
caso de crime ou contravencdo se ndo imposta pena privativa
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de liberdade (art. 87); revoga a reabilitagdo, quando sobrevier
condenagdo a pena que nao seja de multa (art. 95); aumenta
de um terco o prazo prescricional da pretensdo executoria
(art. 110, caput); interrompe a prescri¢do (art. 117, VI) e im-
pede o reconhecimento de algumas causas de diminui¢ao de
pena (v.g. Arts. 155, §2° — furto privilegiado; 170 - apropria-
¢do indébita privilegiada e 171, §1° - estelionato privilegiado,
CP) [...]. (2011, p. 605).

A despeito da previsao legal, os Tribunais Superiores tém mitigado o
entendimento acerca da obrigatoriedade do regime inicialmente fechado
para os reincidentes, consoante o disposto na simula 269, do Superior
Tribunal de Justica, que admite a adogao do regime prisional semiaberto
aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se fa-
voraveis as circunstancias judiciais.

Um certo avango, também, foi alcancado com o advento da lei
12.403/2011, que alterou o tratamento do reincidente no que diz respeito
a prestacdo de fianca, ndo mais existindo impedimento a concessdo da fi-
anca, nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade, se o
acusado for reincidente em crime doloso. “Noutros termos, nem todo re-
incidente deve ficar preso ao longo da investigacao ou da instrucdo; tudo
depende da necessidade da prisao cautelar” (NUCCI, 2011).

Por outro lado, a referida lei, que criou novas medidas cautelares com
o objetivo de substituir a aplicagao da prisao preventiva, realizou modifi-
cagdo no Codigo de Processo Penal, possibilitando a imposi¢ao da prisao
preventiva pelo fato de o agente ter sido condenado por outro crime do-
loso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I
do caput do art. 64 do Codigo Penal, ou seja, se o agente for reincidente,
presume-se a existéncia dos requisitos autorizadores da prisdo preventiva.

Dentre os principais efeitos, outrossim, ainda se constata que a rein-
cidéncia impede o reconhecimento da causa de diminui¢do de pena pre-
vista no art. 33, §4°, dalei 11.343/2006, a lei de drogas e de isengdo de pena
dos artigos 180, §5° (receptagao qualificada), e 337-A, §2° (sonegagdo de
contribui¢ao previdenciaria), do Cédigo Penal.
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2.3. CLASSIFICAGOES DA REINCIDENCIA CRIMINAL

2.3.1 REINCIDENCIA REAL E FICTA

Como ja exposto, considera-se reincidéncia real aquela que apenas se
configura quando no momento da pratica de um novo delito tenha havido
o cumprimento, a0 menos parcial, da pena relacionada ao crime anterior.
Por sua vez, para a configuracao da reincidéncia ficta, basta a condenagao
com transito em julgado pela pritica de um crime antecedente, somada a
nova pratica delituosa efetuada dentro do prazo de 5 anos, contados a par-
tir da extin¢do da pena, computado o periodo de prova da suspensao ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao.

Sobre o tema, esclarece Carrara:

La reincidencia se llama verdadera cuando el culpable vuelve a
delinquir después de haber expiado su castigo; y se llama supuesta
o ficta, cuando aquel vuelve a delinquir después de la condena,
con tal que esta sea definitiva (MORIN, art. 7719), pero sin haber
sufrido realmente la pena que se le ha impuesto. En el primer
sistema, la reincidencia proviene de haber sufrido la pena; en el
segundo, de haber incurrido en la condena’. (2000, p. 209)

Percebe-se, por 6bvio, o maior rigor advindo da reincidéncia ficta, que
¢ a espécie adotada pelo nosso Codigo Penal, pois a simples condenagédo
com transito em julgado, pela pratica de crime, como ja dito, ¢ suficiente
para a aplicag¢do do instituto, possibilitando sua incidéncia de uma forma
mais facilitada.

Neste caso, também se torna claro que a reincidéncia, no nosso sistema
penal, apesar de existirem discursos justificadores do instituto que tomam
em consideragdo os fins da pena, ndo pode se fundamentar em qualquer
funcdo da pena, vez que ndo a pressupoe.

Miguel Reale Junior (2004, p. 95), por considerar que “a reincidéncia
refere-se a culpabilidade do réu, e decorre da propria estrutura do Direito

1 Tradugao livre: “A reincidéncia é chamada de verdadeira quando o culpado volta a delin-
quir depois de haver expiado seu castigo, e se chama suposta ou ficta, quando aquele volta a delin-
quir apds a condenacdo definitiva, mas sem haver realmente sofrido a pena imposta. No primeiro
sistema, a reincidéncia vem de ter sofrido a penalidade, no segundo, depois de ter incorrido em
condenacdo”.
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Penal da Culpa’, ao tratar da reincidéncia ficta, entende ser necessdria a
exigéncia da ciéncia, pelo réu, da condenacédo anterior, “pois do contrario
inexiste do que se recordar, o desconhecimento da justi¢a, a vontade mais
intensa de afrontar a lei que constituem razdes de maior censura do rein-
cidente” (2004, p. 97). Assim, considera, no que diz respeito a atuagao da
recidiva como agravante genérica, sua fun¢ao voltada a prevengao especial
individual do condenado.
Sobre a questdo, rebatem Zaffaroni e Pierangeli:

[...] Essa teoria esquece que a mera notificagdo de uma con-
denagdo, sem qualquer cumprimento da pena, nao pode
contramotivar a ninguém, ressalvada a hipotese de se lhe
atribuir efeitos magicos. Inclusive, nem mesmo numa regu-
lagao de reincidéncia “real”, ou seja, que exija o efetivo cum-
primento da pena, pode-se afirmar esta consequéncia, posto
que sabe-se que a pena, mui frequentemente, nao é contra-
motivadora, mas precisamente motivadora, ou seja, condi-
cionante da assunc¢do do rol ou papel desviado do sujeito.
(2009, p. 717)

Refor¢a-se, portanto, o entendimento de que por meio do fins da pena,
nao se pode justificar o instituto da reincidéncia no ordenamento juridico
brasileiro, seja pelo fato de que a reincidéncia ficta ndo pressupoe o efe-
tivo cumprimento da pena, afastando, assim, qualquer relagao, sejam pelos
motivos expostos por Zaffaroni e Pierangeli, também defendido por Juarez
Cirino dos Santos, que considera que, na reincidéncia real, o novo crime
“é produto da a¢do deformadora da prisdo sobre o condenado, mediante a
execucdo da pena do crime anterior” (2011, p. 317).

2.3.2 REINCIDENCIA GENERICA E ESPECIFICA

Conforme a natureza dos crimes praticados, a reincidéncia é classi-
ficada em genérica ou especifica. Assim, quando nao ha identidade entre
o crime antecedente e o posterior, tem-se por configurada a reincidéncia
genérica. Por sua vez, a reincidéncia especifica ocorre quando tais crimes
sdo da mesma natureza.
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O Codigo Penal de 1940 adotou a reincidéncia especifica em seu art.
46, conceituando, no respectivo § 2°, como crimes da mesma natureza
aqueles que estdo “previstos no mesmo dispositivo legal, bem como os que,
embora previstos em dispositivos diversos, apresentam, pelos fatos que os
constituem ou por seus motivos determinantes, caracteres fundamentais
comuns”.

O efeito pratico desta distingdo foi, segundo Ricardo Freitas:

[...] o rigorismo no trato da reincidéncia especifica que im-
portava na aplicacdo da pena privativa de liberdade acima da
metade da soma do minimo com o mdximo, bem como na
aplicagdo da pena mais grave em qualidade, dentre as comina-
das pela lei de forma alternativa (art. 47, I e II). (2009)

A lei n.° 6.416, de 24 de maio de 1977, entretanto, alterou a sistematica
da reincidéncia, afastando a reincidéncia especifica de nosso ordenamento
juridico.

Contudo, como ja ventilado no inicio, a Lei dos Crimes Hediondos
trouxe de volta ao ordenamento a recidiva especifica, ao acrescentar o in-
ciso V, ao artigo 83 do Cddigo Penal, com a finalidade de impedir a con-
cessdo de livramento condicional aos reincidentes especificos em crimes
hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
e terrorismo. Ademais, como observado por Delmanto (2002, p. 126), a re-
incidéncia especifica também foi consagrada pelo art. 44, §3°, do CP, com
redacdo dada pela Lei n°® 9.714/98, que assevera, ao tratar da substituicdo
da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, que “se o con-
denado for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui¢ao, desde que, em
face de condenagao anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia nao se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime”.

Verifica-se, assim, que o legislador patrio mantém o entendimento de
que a reincidéncia especifica é mais grave que a genérica, estabelecendo
efeitos ainda mais danosos ao condenado pela pratica de crimes da mes-
ma natureza. Ndo obstante, a adogdo da reincidéncia especifica nos casos
apontados ndo afasta a disciplina da reincidéncia genérica, que, caso con-
figurada, operara normalmente seus efeitos. Assim, por exemplo, se o autor
de um crime hediondo ja tiver sido condenado, com transito em julgado,
por uma lesdo corporal, ocorrera normalmente a incidéncia do instituto da
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reincidéncia. A reincidéncia especifica, nesse caso, apenas impede a con-
cessao de determinados beneficios.

Em sentido contrario, a lein.° 9.605/98, em seu artigo 15, inciso I, trouxe
um regramento diferenciado em matéria de reincidéncia especifica, ao dis-
por que sdo circunstancias que agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime a reincidéncia nos crimes de natureza ambiental. Ou
seja, a referida lei passa a apenas considerar esta modalidade do instituto
para sua aplicacdo nos casos de reincidéncia nos crimes de natureza ambi-
ental, afastando, assim, a regra geral da reincidéncia genérica, prevista no
art. 63, do Cdédigo Penal. Aduz Nucci sobre o tema:

Criou-se, no inciso I, do art. 15, uma hipétese de reincidén-
cia especifica, que é tornar a cometer delitos de natureza am-
biental. Resta a questdo: afasta-se a reincidéncia prevista no
artigo 61, I, do Cédigo Penal? Parece-nos que outra solugao
nao pode haver. A lei especial passa a considerar apenas a re-
incidéncia em delitos ambientais como fator de elevagdo da
pena. Portanto, afastou a reincidéncia genérica (ex.: se 0 autor
de um crime ambiental ja foi condenado, anteriormente, por
furto, ndo é reincidente para os fins da Lei 9.605/98). (2010,
p. 938)

No mesmo sentido, Luiz Fldvio Gomes e Silvio Maciel:

Nos delitos ambientais somente pode ser reconhecida a rein-
cidéncia especifica. O juiz somente podera aplicar esta agra-
vante se o réu ostentar condenagdo definitiva por outro crime
ambiental. Como o dispositivo menciona “crimes de natureza
ambiental”, a condena¢do ndo precisa ser por crime previsto
nesta Lei Ambiental, bastando que seja condenagao por qual-
quer crime ambiental. (2010, p. 834)

Percebe-se que as duas modalidades de reincidéncia ainda trazem con-
sequéncias diversas no nosso ordenamento juridico-penal.

Persistem, portanto, a vigéncia das duas modalidades de reincidéncia
no ordenamento juridico patrio.
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3 A SUPERVENIENCIA DA CONSTITUICAO DE 1988 E A NECESSIDADE
DE VERIFICACAO DA RECEPCIONABILIDADE DO INSTITUTO DA
REINCIDENCIA

3.1 BREVE NO(}AO DE CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE

Em sentido amplo, constitucionalidade e inconstitucionalidade desig-
nam conceitos de relacdo, isto é, “a relagdo que se estabelece entre uma
coisa — a Constituicdo — e outra coisa - um comportamento — que lhe esta
ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou nao no
seu sentido”, como anota Jorge Miranda (1983 apud MENDES; BRANCO,
2011, p. 1055).

Sobre o tema, ainda esclarece o mestre portugués:

De modo pré-sugerido, resultam do confronto de uma norma
ou de um acto com a Constitui¢do [...]. Nao se trata de rela-
¢do de mero caréter 16gico ou intelectivo. E essencialmente
uma relacdo de carater normativo e valorativo, embora im-
plique sempre um momento de conhecimento. Nao estao em
causa simplesmente a adequagdo de uma realidade a outra re-
alidade, de um quid a outro quid ou a desarmonia entre este
e aquele acto, mas o cumprimento ou nao de certa norma ju-
ridica. (MIRANDA, 1983, apud BULOS, 2011, p. 133)

Como decorréncia da concepgdo da constitucionalidade e inconstitu-
cionalidade como conceito de relagdo, surge a possibilidade de se examinar
a compatibilidade vertical de um ato, dotado de menor hierarquia, com
aquele se qualifica como fundamento de sua existéncia, validade e eficacia
(BULOS, 2011, p. 134). E essa relagdo de indole normativa que qualifica a
inconstitucionalidade, pois, apenas assim é possivel afirmar a obrigatorie-
dade do texto constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato norma-
tivo que lhe seja contrario (MENDES; BRANCO, 2011, p. 1056).

E a incompatibilidade vertical de normas inferiores com a Constituigdo
que se chama de inconstitucionalidade, que, por sua vez, pode se manife-
star sob o aspecto formal ou material. Havera a inconstitucionalidade for-
mal quando a norma for formada por autoridade incompetente ou em de-
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sacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela Lei Maior.
A inconstitucionalidade material ocorrera quando o contetido de leis ou
atos contrariar preceito ou principio da Constitui¢ao (SILVA, 2004).

Portanto, sempre que uma norma infraconstitucional for de encontro
ao conteudo de uma norma constitucional, atingindo o sentido de sua de-
terminagdo, e abrangendo, neste aspecto, da mesma forma, os principios e
os valores positivados, ainda que implicitamente, no texto constitucional,
incorrera esta norma em inconstitucionalidade material.

Importa-nos, neste trabalho, a analise da inconstitucionalidade material
do instituto da reincidéncia, vez que inexiste qualquer evidéncia de vicio
de formalidade.

Ademais, a verificagdo da constitucionalidade que resulte em um con-
trole efetivo esta intimamente ligada a rigidez constitucional, bem como ao
principio da supremacia da Constitui¢ao, vez que se refere a uma relagao de
conformidade hierdrquica. Ou seja, ¢ em obediéncia a tais principios que
uma norma infraconstitucional ndo pode afrontar os preceitos contidos na
Lei Maior, tampouco os modificar ou suprimir. “Consequéncia disso: sendo
a Constitui¢do a lei maxima, a lei das leis, o fundamento ultimo de validade
de toda e qualquer disposicdo normativa, ndo se admitem transgressoes
a sua magnitude” (BULOS, 2011, p. 127). Nada obstante, “os conceitos de
constitucionalidade e inconstitucionalidade ndo traduzem, tdo somente, a
ideia de conformidade ou inconformidade com a Constitui¢ao” (MENDES;
BRANCO, 2011, p. 1058), apenas sera inconstitucional o ato que incorrer
em san¢do (nulidade ou anulabilidade) por desconformidade com a ordem
constitucional. Vale aqui registrar o magistério de Kelsen:

Embora nao se tenha plena consciéncia disso - porque uma
teoria juridica dominada pela politica nao lhe da ensejo - é
certo que uma Constitui¢ao que, por nio dispor de mecanis-
mos de anulagdo, tolera a subsisténcia de atos e, sobretudo, de
leis com elas incompativeis, ndo passa de uma vontade des-
pida de qualquer for¢a vinculante. Qualquer lei, simples regu-
lamentos ou todo negécio juridico geral praticado por entes
privados tém uma forca juridica superior a Constituigdo, a
que estdo subordinados e que lhes outorga validade. E que a
ordem juridica zela para que todo ato que contraria uma nor-
ma superior diversa da Constituicdo possa ser anulado. As-
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sim, essa caréncia de for¢a obrigatoria contrasta radicalmente
com a aparéncia de rigidez outorgada a Constitui¢do através
da fixacao de requisitos especiais de revisdao. Por que tanta
preocupagao se as normas da Constitui¢do, ainda que quase
imutavel, sdo, em verdade desprovidas de for¢a obrigatoria?
Certo ¢, também, que uma Constitui¢do, que ndo institui uma
Corte Constitucional ou 6rgao analogo para anulagdo de atos
inconstitucionais, ndo se afigura de todo desprovida de sen-
tido juridico. A sua violagdo pode dar ensejo a sangdes onde
exista pelo menos o instituto da responsabilidade ministerial
contra os 6rgaos que participaram da formagao do ato desde
admita sua culpa. Mas, além do fato de que, como ressaltado,
essa garantia ndo se mostra muito eficaz, uma vez que deixa
integra a lei inconstitucional, niao se hd de admitir que a Con-
stituicdo estabeleca uma tnica via possivel para a edi¢ao de
leis. O texto constitucional explicita, consoante o seu sentido
literal e subjetivo, que as leis devem ser elaboradas de um
certo modo e que hdo de ter, ou ndo, determinado conteudo.
Mas no seu sentido objetivo, admite a Constitui¢ao que a lei é
valida, mesmo em caso de inobservéncia de regras de indole
procedimental ou material” (1929, apud MENDES; BRAN-
CO, 2011, p. 1058)

Sendo assim, uma Constitui¢do que nao dispde de garantia para anu-
lagao dos atos inconstitucionais ndo é obrigatéria. Ora, se a Constituigdo
¢ fonte legitimadora de todo o ordenamento juridico, a inobservancia de
seus preceitos ou principios deve implicar na san¢ao de inconstitucional-
idade, que, no regime patrio, acarreta a revogagao de todas as normas an-
teriores que com ela sejam conflitantes, assim como na nulidade de todas
as novas normas introduzidas no ordenamento juridico a partir de sua
vigéncia mas que violam os seus preceitos (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2006, p. 84).

A sangéo de inconstitucionalidade visa, portanto, “preservar a saude da
Constitui¢do, combatendo os vicios que inquinam o comportamento dos
orgaos publicos e dos particulares, conspurcando a substancia e a forma
dos preceitos constitucionais” (BULOS, 2011, p. 162). Desta forma, preser-
va-se a supremacia constitucional.

Destarte, interessa, ao presente trabalho, a relagdo de (in)constitucio-
nalidade das normas anteriores a Carta Magna e suas consequéncias, isso
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porque o regramento que valida a existéncia do instituto da reincidéncia
no ordenamento juridico brasileiro é de 1984 (parte geral do Cddigo Pe-
nal), anterior, portanto, a atual ordem constitucional.

3.2 A RELAGAO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMA PREEXISTENTE
A CARTA MAGNA

Os atos normativos infraconstitucionais produzidos sob a égide de uma
Constituigdo revogada devem, necessariamente, ser submetidos a analise
da compatibilidade vertical com a nova Constituicao.

A superveniéncia de uma Constitui¢do significa que o alicerce de legiti-
mag¢ao de todo o ordenamento juridico foi modificado. Nessa alteragao, to-
das as leis vigentes passam a ter novo fundamento de validade, que condi-
ciona suas interpretacdes e significados a novos pardmetros (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2006, p. 16).

Havendo a compatibilidade vertical, ocorrera o fendmeno da recepgao
constitucional das normas infraconstitucionais, que sera adiante explicado.

Inconteste que, havendo conflito, como a Constitui¢ao é hierarquica-
mente superior, por sua propria natureza, afasta-se a aplicagdo da norma
infraconstitucional anterior e aplica-se a nova Constituicao.

No entanto, importante saber se este afastamento da norma em conflito
com a nova constitui¢ao se da por revogagao do dispositivo ou por decla-
ragao de inconstitucionalidade superveniente.

Desta forma, a andlise da compatibilidade do instituto da reincidéncia
com a Constituicdo de 1988, apenas podera resultar em sua recepgao pela
nova ordem constitucional, ou, sua nio recep¢do, com consequente revo-
gacdo ou declaragdo de inconstitucionalidade superveniente.

3.2.1 FENOMENO DA RECEPCAO CONSTITUCIONAL DAS NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS

A superveniéncia de uma nova Constitui¢do ndo implica, necessaria-
mente, na revogacao automatica de toda a legislagao infraconstitucional.
A auséncia de norma constitucional expressa, consagrando a continuidade
das leis compativeis com o novo ordenamento, ndo deve conduzir o intér-
prete a concluir pela sua negagao (HORTA, 2003, p. 203).
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As normas infraconstitucionais compativeis com a nova Carta Magna,
ou seja, cuja matéria ndo esteja em conflito com o conteido da nova Con-
stituigdo, serdo por esta recepcionadas, serdo incorporadas ao novo para-
metro constitucional, com as necessarias adequacdes (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2006, p. 16).

A recepgao constitucional ocorre quando ha a edi¢do de uma nova Con-
stitui¢ao, devendo as normas infraconstitucionais entdo existentes pas-
sarem por uma analise da relacdo de conformidade e adequagdo com o
texto constitucional recém editado; desta forma, segundo Dirley da Cunha
Junior, a “[...] recepg¢ao fara com que as normas compativeis com a nova
ordem constitucional sejam incorporadas ao novo parametro constitucio-
nal” (2009, p. 259).

A contrario sensu, caso haja a incompatibilidade material da norma
anterior com a nova Constituicao, como ja dito, afasta-se a aplica¢ao da
norma infraconstitucional e aplica-se a nova Constituigao.

Contudo, no ambito do controle de constitucionalidade, havera, ainda,
a possibilidade de que se reconheca a inconstitucionalidade sem reducao
de texto, uma técnica de decisdo judicial em que se excluem determinadas
hipdteses de aplicagdo da lei, sendo recepcionadas, portanto as situagoes
em que se reconhece a compatibilidade com a nova Constituicdo (BULOS,
2011, p. 363-364).

Caso nao haja a recep¢ao da norma, por reconhecimento de sua in-
compatibilidade material com a nova Constitui¢ao, é importante definir se
havera a revoga¢ao ou declaragdo de inconstitucionalidade superveniente,
pois, essa questdo repercutird sobre a competéncia dos drgaos judiciais
incumbidos de tratar a matéria, como lecionam Gilmar Mendes e Paulo
Branco:

[...] Se eventual conflito entre o direito pré-constitucional e
o direito constitucional superveniente resolve-se no plano do
direito intertemporal, ha de se reconhecer a competéncia de
todos os drgaos jurisdicionais para aprecia-lo. Ao revés, se se
cuida de questdo de inconstitucionalidade, a atribuicdo devera
ser exercida pelos drgdos jurisdicionais especiais competentes
para dirimir controvérsias dessa indole, segundo a forma ad-
equada. (2011, p. 1075)
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3.2.2 INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE

O reconhecimento da inconstitucionalidade superveniente implica
na resolu¢do da questdo conforme o meio previsto pela Constitui¢ao da
Republica (controle difuso e controle concentrado de constitucionalidade),
com o mesmo rigor da declaragdo de inconstitucionalidade originaria das
normas editadas apos o advento da Constituicao. Por exemplo, no caso do
instituto da reincidéncia penal, haveria a possibilidade de interposicao de
acao direta de inconstitucionalidade, pelos legitimados no art. 103, I a IX,
da Constitui¢do, contra os dispositivos que o preveem no Cddigo Penal,
e, em conformidade com o disposto no art. 97, da Carta Magna, somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros poderia o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) declarar a inconstitucionalidade.

Outro efeito pratico é que poderia o Senado Federal suspender a ex-
ecucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal em controle incidental, conforme
o art. 52, X, da Constitui¢ao Federal.

Contudo, a teoria da inconstitucionalidade superveniente nao é bem
aceita pela doutrina patria, assim como nao ¢ admitida pelo STE

Ocorre que, para que haja a relagdo de constitucionalidade de um ato nor-
mativo com seu fundamento de existéncia, validade e eficacia, ha o pressu-
posto da contemporanea existéncia de tal fundamento, uma Constituicdo.

Desta forma, ao elaborar uma lei, o legislador se pauta pelo ordenamen-
to estabelecido na Constituicdo de sua época, sendo impossivel se pautar
pelos ditames de uma Constituigdo futura. Assim, defende Uadi Lammégo
Bulos, que a inconstitucionalidade superveniente nem inconstitucionali-
dade ¢, pois

[...] seria logicamente impossivel se averiguar o elo de confor-
midade entre um ato legislativo elaborado antes do apareci-
mento da nova ordem constitucional com os preceitos supre-
mos recém-editados, que nem existiam ao tempo em que o
poder legislativo ordinario o criou. (2011, p. 156)

A doutrina patria é majoritaria no entendimento de que uma lei que
nasce constitucional, por estar em correspondéncia com os preceitos da Lei
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Maior vigente a sua época, ndo passa a ser inconstitucional (inconstitucio-
nalidade superveniente) em razdo de mudanga na ordem constitucional.
“A lei s6 podera ser inconstitucional se estiver em litigio com a Constitu-
icao sob cujo palio agiu o legislador” (BROSSARD, 1992, apud MENDES;
BRANCO, 2011, p. 1078).

Deste modo, o entendimento predominante, e aceito pelo Supremo Tri-
bunal Federal, é que os atos editados antes da vigéncia de uma Constitu-
icao, que com ela estiverem em desconformidade, sdo por ela revogados
em virtude da auséncia de recepgdo pela nova ordem juridica. Conclui Bu-
los (2011, p. 157) que “na realidade, aquilo que os doutrinadores chamam
de inconstitucionalidade superveniente nada mais é que uma das formas
de exteriorizar a revogacéo |[...]"”

3.2.3 REVOGAGAO DA NORMA ANTERIOR

Afastando-se o entendimento da inconstitucionalidade superveniente,
“a questao deixa de ser matéria de controle de constitucionalidade e passa a
ser considerada com todas as suas implicagdes, no &mbito do direito inter-
temporal” (MENDES; BRANCO, 2011, p. 1075).

Nessa linha de raciocinio, o que ha é a mera revogacao da lei anterior, na-
quilo em que for contraria a nova Constitui¢ao, tendo em vista que o principio
geral é que alei posterior revoga a anterior (lex posterior derogat priori), quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou, ainda, quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior, conforme o artigo 2,
§1°, da Lei de Introdu¢io as normas do Direito Brasileiro.

Deixa, portanto, de existir, no ordenamento juridico, a norma anterior
que contraria 0s novos preceitos constitucionais.

Assim, os juizes e tribunais nao estdo obrigados a submeter ao STF as
questdes concernentes a compatibilidade entre o direito anterior e a Con-
stitui¢do, sendo, da mesma forma, dispensavel a adogdo das formalidades e
procedimentos aplicéveis a declaragdo de inconstitucionalidade, se situan-
do a matéria na esfera da simples aplicacao do direito (MENDES; BRAN-
CO, 2011, p. 1076/1077).

Por conseguinte, as disposi¢des normativas que regulam o instituto da
reincidéncia, e que preveem a propria existéncia do instituto, editadas em
data anterior a Lei Fundamental de 1988, que com esta estejam em con-
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trariedade, deverao ser consideradas revogadas em razdo da nao recepgao
de tais normas.

Cumpre-nos, desta maneira, analisar a reincidéncia penal a luz dos
principios penais constitucionais para verificagdo de sua recepgao, ou revo-
gacdo, em razao do advento da Constitui¢ao Federal de 1988.

4. ANALISE DA REINCIDENCIA SOB O ENFOQUE DOS PRINCIPIOS PENAIS
CONSTITUCIONAIS

Sobre o tema de principios, tornou-se classica defini¢do elaborada por
Celso Antoénio Bandeira de Mello, que afirma que principio

[...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, ver-
dadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exata-
mente por definir aldgica e a racionalidade do sistema norma-
tivo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico.
E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio é muito
mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desaten-
¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumeélia irremissivel a seu arcabougo légico
e corrosdo de estrutura mestra. (2000, p. 747)

Os mandamentos nucleares do direito penal, previstos na Constituicao,
servem de baliza para todo o sistema juridico-penal, afirmando principios que
constituem garantia da liberdade individual em face do poder publico, limi-
tando o jus puniendi por meio de uma série de disposi¢des que dizem respeito
as garantias e direitos individuais dos cidadaos (FRAGOSO, 2004, p. 7).

O texto constitucional de 1988 estabeleceu, explicita e implicitamente,
principios fundamentais de direito penal de um Estado social e democrati-
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co de direito, orientando o legislador ordinario a adogdao de um sistema de
controle penal voltado para os direitos humanos, fundamentado em um
direito penal da culpabilidade, um direito penal minimo e garantista (BI-
TENCOURT, 2006, p. 14).

Adiante, tratar-se-a da analise dos principais principios, previstos na
Carta Magna, que se relacionam com o instituto da reincidéncia, a fim de
esclarecer o questionamento acerca da recep¢do da recidiva.

4.1 O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE, O INSTITUTO DA REINCIDENCIA
E O DIREITO PENAL DO AUTOR

O principio da culpabilidade encontra-se albergado implicitamente no
texto constitucional, em decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal.

O conceito de culpabilidade pode ser entendido, em termos gerais,
como um juizo de reprovagdo que se faz ao autor de uma conduta tipica e
antijuridica, que, podendo se comportar conforme o direito, optou, livre-
mente, por se comportar contrario ao direito, considerando que, nas cir-
cunstancias da pratica delitiva, era-lhe exigivel o cumprimento da norma
(BRANDAO, 2008, pp. 200-201).

Apesar da énfase na figura do autor do fato avaliado como criminoso,
a analise da culpabilidade ndo se estende a conduta de vida deste, “[...]
nosso direito penal, como direito penal do ato que ¢, é direito penal com
culpabilidade de ato e ndo direito penal com culpabilidade de autor” (ZAF-
FARONI; PIERANGELL p. 523).

E o proprio principio da culpabilidade que proporciona essa garantia,
que limita a incidéncia do direito penal apenas ao fato delituoso praticado,
e ndo a personalidade ou conduta de vida do autor do fato. E o que ensina
Santiago Mir Puig:

El principio de responsabilidad por el hecho, que exige un
derecho penal del hecho, se opone a la possibilidad de castigar
el cardter o el modo de ser. Enlaza este principio con el de le-
galidade, y su exigencia de tipicidad de los delitos: el mandato
de determinacion de la ley penal reclama una descripicion dife-
renciada de cada conducta delictiva. Ello se nego por el derecho
penal del autor y la teoria de los tipos de autor que propusieran
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los penalistas nacionalistas: en lugar de castigar el homicidio, el
hurto, las falseadades, etc. (tipos de conductas), el derecho penal
debia castigar al homicida, al ladrén, al falsificador, etc... (tipos
de autor)?. (2002, p. 130)

Ocorre que, no campo doutrindrio, procura-se justificar o instituo da
reincidéncia em uma suposta maior culpabilidade do agente, combinando-
o, frequentemente, com o fundamento da maior periculosidade (FREITAS,
2009, p. 114-115). Nesse sentido, a doutrina pétria sustenta que “a rein-
cidéncia refere-se a culpabilidade do réu, e decorre da propria estrutura
do direito Direito Penal da Culpa”; outrossim, “a reincidéncia insere-se,
portanto, no conjunto de um juizo de culpabilidade, nos termos acima pos-
tos: como circunstancia inerente a pessoa que conduz a maior reprovagio”
(REALE JUNIOR, 2004, p. 96). Luiz Regis Prado também assevera que a
reincidéncia “influi na medida da culpabilidade, em razdo da maior re-
provabilidade pessoal da agdo ou omissdo tipica e ilicita” (2011, p. 605).

Entretanto, ao se compreender o instituto sob andlise desta forma,
especialmente no caso do regime de aplicagdo da reincidéncia no orde-
namento brasileiro, que impde o aumento de pena de forma automatica,
pela mera verificagdo objetiva da existéncia da reincidéncia, o juizo de re-
provagdo ¢ direcionado a personalidade do agente, pois ndo se realiza a
analise das circunstincias dos fatos, incompatibilizando-se, assim, com o
papel do principio da culpabilidade sob a égide de um Estado democratico
de direito, vez que se afasta do direito penal do ato, inaugurando, no orde-
namento juridico patrio, o direito penal do autor: pune-se de forma mais
grave o reincidente por ser reincidente.

Destarte, amplia-se a extensao do conceito de culpabilidade, de forma
que a conduta de vida do agente relaciona-se de maneira direta na incidén-
cia do grau de responsabilidade em agir conforme ao direito.

O direito penal democratico é o direito penal do fato, no qual a rein-
cidéncia, ou qualquer outro aspecto referente apenas a pessoa do acusado,

2 Tradugao livre: O principio da responsabilidade pelo ato, que exige um direito penal do
ato, exclui a possibilidade de se punir o carater ou modo de ser. Vincula-se este principio com o da
legalidade, e sua exigéncia de tipicidade dos crimes: o mandato de determinacdo da lei penal exige
uma descric@o diferenciada de cada conduta criminosa. Isso € negado pelo direito penal do autor e
a teoria dos tipos de autor que propuseram os penalistas nacionais: em vez de punir o assassinato,
o furto, as falsificagdes, etc. (tipos de condutas), o direito penal deve punir o assassino, o ladrio, o
falsario, etc ... (tipos de autor).
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ndo pode legitimar juizo de culpabilidade.
E o que sustenta Zaffaroni, ao afirmar que a reincidéncia

[...] s6 se explica nas abordagens juridico-penais na medida em
que se abandona o direito penal do ato, embora, as vezes, nem
mesmo nestas posicdes a explicacdo se mostre coerente. Ao
contrario, as tentativas de explica-la dentro dos limites de um
direito penal do ato sdo todas insatisfatorias. (ZAFFARONI,
apud BUENO DE CARVALHO; CARVALHO, 2008, p. 64-65)

Ocorre que, na culpabilidade do fato, a circunstancia de o agente ter
uma vida pregressa em que se registra uma condenagdo com transito em
julgado pela pratica de um crime ndo enseja uma maior culpabilidade, a
nao ser que estivéssemos na seara da periculosidade (SIQUEIRA, 2012).

A reincidéncia, portanto, fere o principio da culpabilidade, quando atri-
bui responsabilidade penal pelo autor e nao pelo fato atual, e outra ndo
pode ser a conclusao, pois a pena ¢ agravada por um motivo que em nada
se relaciona com o crime posterior praticado.

A reincidéncia nao se refere a motivos ou maneiras mais reprovaveis
de se cometer o delito, mas apenas existe, no caso brasileiro, como men-
cionado alhures, a verificagdo puramente objetiva da ocorréncia de uma
primeira condenagdo. Assim, os seus pressupostos, seus fundamentos, nao
se correlacionam com o crime atual, com o ato que esta sendo julgado, mas
com o crime passado e o valor que este atribui exclusivamente a histéria de
vida, ou de conduta, do individuo. Quando, na verdade, a capacidade para
delinquir, revelada na pratica da reincidéncia, ndo pertence ao préprio
delito, ainda que se reflita nele, ndo afetando, assim, a gravidade da culpa-
bilidade (RANIERI apud MIR PUIG, 1974, p. 452).

Anote-se, ainda, que, na analise da culpabilidade pela pratica do crime
posterior, o juizo de reprovagdo ndo é necessariamente mais elevado do que
o efetuado no primeiro crime; pelo contrario, a reprova¢ao direcionada ao
autor do fato criminoso posterior pode, inclusive, ser de grau inferior. No
mesmo sentido, conclui Ricardo Freitas:

[...] ao contrario do que sustenta uma parcela da doutrina
nacional, uma culpabilidade supostamente mais intensa do
agente também ndo pode fundamentar a referida agravante,
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uma vez que a reprovacgdo dirigida ao autor do fato punivel
posterior pode perfeitamente ser de grau inferior aquela que
lhe foi feita pelo primeiro delito por ele cometido. Nem sem-
pre, no delito posterior, o agente revela uma vontade mais in-
tensa de cometé-lo, podendo ocorrer justamente o contrario.
(FREITAS, 2009, p. 135)

Sobre esta questdo, é importante ressaltar a solu¢ao adotada pelo Co-
digo Penal Portugués, que legitimou, além de pressupostos formais, como
pressuposto material da reincidéncia, a culpa agravada do agente, impondo
a analise acerca da efetiva ocorréncia de que a anterior condenagido nao
tenha servido de suficiente adverténcia contra o crime’.

Apesar de entendermos aplicaveis ao ordenamento portugués as ponde-
ragoes ja langadas acerca da incompatibilidade entre o principio da culpa-
bilidade e o instituto da reincidéncia, sendo insuficiente a solu¢do adotada
pelo Cédigo Penal Portugués, de pronto nota-se um maior cuidado do leg-
islador com a consideragao das causas que entende justificarem o instituto.

E que, naquele ordenamento, a reincidéncia ndo funciona de forma
automatica como consequéncia da reitera¢do criminosa, que é o caso
brasileiro, mas, ha um dever imposto ao magistrado de analisar as circun-
stancias do caso, demonstrando, de forma fundamentada, se, efetivamente,
houve ou ndo, na pratica do crime posterior, um desrespeito ou desatencao
do agente com a fun¢ao de adverténcia da pena que lhe foi anteriormente
imposta. E exatamente neste desrespeito ou desatengao do agente que o
legislador vé fundamento para uma maior censura e, portanto, para uma
suposta culpa agravada relativa ao fato cometido pelo reincidente (DIAS,
1993, p. 268).

Mas, na realidade brasileira, como se culpar o agente se sequer had o
requisito do cumprimento, ao menos parcial da pena? Bem assim, como
considerar uma culpa agravada do agente se o proprio Estado, ao aplicar

3 Art 75°, Codigo Penal Portugués:

“1. E punido como reincidente quem, por si s6 ou sob qualquer forma de comparticipa-
¢do, cometer um crime doloso que deva ser punido com prisao efectiva superior a seis meses, de-
pois de ter sido condenado por sentenga transitada em julgado em pena de prisdo efectiva superior
a seis meses por outro crime doloso, se, de acordo com as circunstancias do caso, o agente for de
censurar por a condenacio ou as condenacdes anteriores nao lhe terem servido de suficiente
adverténcia contra o crime.

[...]”. (grifo nosso)
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a pena anterior, falhou no seu dever de ressocializa¢ao? Se o Estado nao
cumpre os fins da pena, é impossivel que esses sejam tomados em consid-
eracao para agravar a situacdo daquele que foi submetido a uma pena cujo
fim resta, atualmente, completamente distante da realidade.

Inconteste, por conseguinte, que se torna inconcebivel que se restrinjam
as consequéncias materiais do principio da culpabilidade por meio da ad-
missdo do instituto da reincidéncia, que lhe é frontalmente contrario, pois
projeta a analise da culpa a andlise de uma qualificagdo juridica subjetiva.

4.2. O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA E O INSTITUTO DA
REINCIDENCIA

O principio da individualizagdo da pena esta previsto no art. 5°, XLVI,
da Constitui¢ao Federal.

Tal principio determina a correspondéncia entre a responsabilizacdo da
conduta e a sangdo a ser aplicada, de forma que a pena atinja as suas finali-
dades.Para tanto, o Codigo Penal, no art. 59, elencou os critérios a serem
seguidos pelo juiz para fixagdo da pena-base. Sobre a matéria, leciona Bi-
tencourt que

Os elementos constantes no art. 59 sdo denominados circun-
stancias judiciais, porque a lei ndo os define e deixa a cargo
do julgador a funcdo de identifica-los no bojo dos autos e
mensura-los concretamente. Nao sao efetivas “circunstancias
do crime”, mas critérios limitadores da discricionariedade ju-
dicial, que indicam o procedimento a ser adotado na tarefa
individualizadora da pena-base. (2006, p. 700)

Em complemento, o art. 68 do Cdodigo Penal, dispde que, apds a fixagdo
da pena-base, com a observancia do art. 59, “serdo consideradas as circun-
stancias atenuantes e agravantes; por tltimo, as causas de diminui¢do e de
aumento”. E o critério trifdsico de dosimetria da pena.

Como se vé, em observancia ao principio da individualizagao da pena,
revela-se incorreta a pratica de reduzir a complexidade da analise e ponde-
ragao das circunstancias do art. 59, do Cdédigo Penal, a meros procedimen-
tos matematicos, puramente objetivos, sob pena de violagdo a teleologia
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da norma e aludido principio, ao negar as nuances que cada uma das ditas
circunstancias assumem na vida real, no caso concreto. Assim, a pena deve
ser fixada a partir das circunstancias particulares do caso que digam res-
peito a situacao individual do réu, vedado qualquer tipo de padronizagao.

Contudo, no que tange a reincidéncia, o agravamento da pena é ob-
rigatorio. Ocorre que nem sempre o reincidente é merecedor de sangdo penal
mais gravosa, sendo a aplicagdo objetiva da agravante, sem a analise do caso
concreto, uma ofensa aos ditames do principio da individualiza¢ao da pena.

Em outros termos, a aplicagio meramente objetiva da reincidén-
cia, como circunstancia agravante, ou impeditiva de beneficios, viola o
principio da individualizagdo da pena, cuja observancia nos ditames con-
stitucionais ndo implicaria na aplicagdo da reincidéncia como um impera-
tivo de aumento baseado em dados estritamente objetivos.

E o que defende Cernicchiaro, que, até mesmo, sugere a utilizagio do
principio constitucional da individualiza¢ao da pena como resposta aos
problemas causados pelo instituto. Afirma o autor que a reincidéncia

[...] ndo é imperativo de aumento, baseada em dados mera-
mente objetivos. Afetaria pois até o principio da individualiza-
¢do da pena. Néo faz sentido a cominagéo afetar o grau mini-
mo e 0 grau maximo, e a agravante nao ensejar oportunidade
de andlise especifica. A reincidéncia, assim, ha de ser anali-
sada pelo juiz; decidird, ser ou néo, no caso em julgamento,
causa de majora¢do da pena. As considera¢des invocadas sao
ajustaveis ao Cddigo Brasileiro, o texto, sem davida, impoe
ponderar a condenagio anterior. Afaste-se, todavia, a mera in-
terpretagao literal. A lei deve ser analisada segundo principios,
momento de um sistema. O juiz tem a nobre missao de fazer
a traducao sistematica, atualizar, se necessario, a norma posta
pelo legislador. (apud BUENO DE CARVALHO; CARVAL-
HO, 2008, p. 66)

Assim, outra conclusao nao ¢é possivel sendo que a atual sistematica do
instituto da reincidéncia estd em manifesta desarmonia com o principio
constitucional da individualizagao da pena.
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4.3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE DA PENA E O INSTITUTO DA

REINCIDENCIA

Embora a proporcionalidade nao se encontre taxativamente prevista na
Constituigao de 1988, sua obediéncia decorre de outros principios consti-
tucionais, tais como dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.

O principio da proporcionalidade da pena corresponde a necessidade
de sua grada¢ao em conformidade com o crime. Beccaria, autor que consa-
grou a necessidade de observancia ao principio em comento, ao fim de sua
obra intitulada “Dos Delitos e Das Penas”, cuja primeira edi¢do veio a lume
em 1764, concluiu que “para nao ser um ato de violéncia contra o cidadao,
a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor
das penas aplicavel nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e
determinada pela lei” (2009, p. 122).

A observancia desse principio implica na exigéncia de um juizo de pon-
deragdo sobre a relagao existente entre a gravidade do fato (crime) e a grav-
idade da pena (FREITAS, 2001, p. 102).

E como ensina Santiago Mir Puig:

Dos aspectos o exigencias hay que distinguir en el principio de
proporcionalidad de las penas. Por una parte, la necesidad mis-
ma de que la pena sea proporcionada al delito. Por otra parte, la
exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establez-
ca en base a la importancia social del hecho (a su nocividad
social)*.(2002, p. 133)

Neste esteio, o principio orienta tanto a criminalizacdo de comporta-
mentos pelo legislador, com a justa cominagdo abstrata da pena, propor-
cional a magnitude do bem juridico protegido pelo tipo penal, quanto a sua
aplicagao pelo juiz.

Desta forma, no que tange a reincidéncia, importa-nos ressaltar que o
fato de o agente ser reincidente ndo agrava em nada o segundo delito por

4 Tradugao livre: “Dois aspectos ou requisitos devem ser distinguidos no principio da pro-
porcionalidade das penas. Primeiro, a propria necessidade de que a pena seja proporcional ao delito.
Além disso, a exigéncia de que a medida da proporcionalidade se estabelega com base na importan-
cia social do ato (sua nocividade social)”.
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ele praticado, ou seja, a fato de um crime ser praticado por um reincidente
nao o torna mais grave. Como ainda assevera Mir Puig:

Es, en efecto, rechazable que agrave la pena, en un derecho pe-
nal respetuoso del fuero interno y que quiera limitarse a prote-
ger biens juridicos (social-externos), una mera actitud interna
del sujeito que no afecta al grado ni a la forma de la lesion
producida’ [...]. (2002, p. 618)

Desta forma, com a reincidéncia, rompe-se a proporcionalidade entre
crime e pena, dado que o acréscimo é realizado com supedaneo puramente
nessa qualidade subjetiva, ferindo rela¢ao entre a gravidade do fato e a
gravidade da pena.

4.4. O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM E O INSTITUTO DA REINCIDENCIA

O principio do ne bis in idem nao esta previsto de forma expressa na Con-
stituicdo da Republica, mas é frequentemente considerado um principio
decorrente dos principios da legalidade, da dignidade da pessoa humana,
do respeito a coisa julgada e da proporcionalidade das penas, sendo, tam-
bém, um dos alicerces do Estado democratico de direito.

Além disso, a Conveng¢ao Interamericana sobre Direitos Humanos (Pac-
to de Sao José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil, faz referéncia expressa
ao principio, em seu artigo 8°, item 4, que determina que “o acusado ab-
solvido por sentenca passada em julgado ndo podera se submetido a novo
processo pelos mesmos fatos”

O principio do ne bis in idem é uma restricio ao poder punitivo es-
tatal, consubstanciando-se em uma garantia de liberdade e seguranca do
cidaddo, tendo sua incidéncia tanto no direito processual, quanto no di-
reito material.

Sua dimensdo substantiva, material, implica que sobre o mesmo fato
(punivel) nao pode haver dupla valoragao, isto é, o delito anterior nao
pode, de novo, produzir consequéncias penais. No aspecto processual, a

5 Tradugao livre: “E, na verdade, reprovavel que se agrave a pena, em um direito penal que
respeita o foro intimo e que quer ser limitado a proteger bens juridicos (sociais externos), por uma
mera atitude interna do sujeito que ndo afeta o grau ou a forma da lesdo produzida [...]".
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decorréncia é o dever de observar-se a coisa julgada e o impedimento de
que alguém seja julgado duas vezes pelo mesmo fato (FRANCO, 2010, p.1).
Esclarecedor é o magistério de Ricardo Freitas, ao tratar das decorréncias
do principio do ne bis in idem:

Por tal razao, ndo se pode punir o agente duas ou mais vezes
pela pratica de um unico fato punivel. Assim, por exemplo,
nao se deve considerar uma dada circunstancia quando da
fixacdo da pena-base para, depois, tomd-la como agravante
genérica. Além disso, ndo se pode considerar determinada
circunstancia judicial ou legal em desfavor do agante, quan-
do ela integra a figura tipica como elemento da defini¢ao do
crime, causa de aumento da pena ou circunstincia qualifica-
dora. Por outro lado, no que diz respeito ao aspecto mais pro-
priamente processual penal nido se permite que o agente seja
julgado duas vezes pelo mesmo fato. Tais limitagdes ao poder
de punir traduzem o denominado principio constitucional do
ne bis in idem. (2009, p. 122)

Relacionando o principio a reincidéncia, o questionamento que ¢ levan-
tado ¢, se ao reincidente se impde uma pena maior do que a legalmente
cominada ao novo delito praticado, ou se o prejudica de alguma outra ma-
neira (como a impossibilidade de livramento condicional, por exemplo)
ao ser condenado por este novo delito, ndo se esta novamente valorando,
julgando, e punindo o reincidente por aquele crime anterior, sobre o qual
ja houve a justa e proporcional imposi¢ao da pena, inclusive sobre a qual
repousa o manto da coisa julgada?

Carrara (2000, p. 204) expde o problema:

No se puede afirmar que, a causa de la reincidencia, se au-
mente la cantidad del segundo delito, pues ella no es ningin
motivo para aumentar la imputacion, y este supuesto fue el
error que ocasiond tan graves objeciones contra la pena de
la reincidencia. Se afirma que el reo ha saldado ya la primera
partida, y seria injusto ponérsela en cuenta por segunda vez°.

6 Tradugao livre: “Nio se pode afirmar que por causa da reincidéncia, se eleve o grau do
segundo crime, pois ela ndo ¢ motivo para aumentar a imputagdo, e esta suposi¢do foi o erro que
causou tdo sérias objegdes contra a pena da reincidéncia. Alega-se que o réu a tenha saldado na
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Com efeito, ao tratar-se da reincidéncia, é inafastavel a conclusao de que
existe violagdo ao principio sob anadlise. Com a agravagao obrigatdria da
pena em razao da existéncia de um delito antecedente, projetam-se novos
efeitos decorrentes da pratica deste mesmo delito passado, para a atuali-
dade. Assim, conclui-se que “em toda agravacao de pena pela reincidéncia
existe uma violagdo do principio do non bis in idem. A pena maior que se
impoe na condenacao pelo segundo delito, decorre do primeiro, pelo qual
a pessoa ja havia sido julgada e condenada” (ZAFFARONI; PIERANGELI,
p.718).

Uma féormula simples e bastante elucidativa é apresentada por Ricardo
Freitas no que diz respeito a comprovagao de que os efeitos da reincidéncia
se operam exclusivamente em razdo da pratica do primeiro delito. Sugere
o autor que se desconsidere, eliminando-o mentalmente, o cometimento
de um primeiro delito; dessa forma, o segundo delito certamente nao seria
castigado com mais rigor, fato que confirma a existéncia da influéncia do
cometimento anterior de um crime, ja devidamente julgado, com pena ja
definida, sobre as consequéncias (aumento da pena e demais efeitos) do
segundo delito (FREITAS, 2009, p. 125). Ou seja, esta voltando-se a san-
cionar, penalizar o individuo por aquele crime anterior. Assim, existe uma
multipla valoragdo sobre a pratica de um unico crime, de forma a violar o
aspecto material do principio do ne bis in idem.

Sobre a questdo, acrescenta Alberto Silva Franco:

A reincidéncia, enquanto agravante, nao apenas aplica oficial-
mente, através de manifestacdo judicial no segundo proces-
s0, o rotulo de reincidente ao condenado por fato criminoso
anterior, como também valora penalmente o fato precedente
para efeito de agregar maior gravidade a pena cominada para
o segundo delito, tomando-se a sentenga anterior como pres-
suposto do plus punitivo.(2010, p. 4)

Dessarte, o Estado reitera, de forma inadmissivel, o exercicio do jus pu-
niendi, com fundamento na pratica de um mesmo ato sobre o qual ja havia
imposto a justa punicgao.

primeira vez, e seria injusto coloca-la em conta por uma segunda vez”.
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Neste idéntico aspecto, ndo se pode deixar de registrar que, por meio
da violagao do principio do ne bis in idem, da forma como exposta, viola-
se, por consequéncia, a protecdo a coisa julgada. Isto porque, se, para a
configuragdo da reincidéncia, exige-se uma sentenga penal com transito
em julgado, ao novamente se tomar em consideragdo o mesmo ato para a
imposi¢ao de uma nova pena, fere-se a imutabilidade do primeiro julgado,
visto que, verdadeiramente, o que ocorre é uma modificagdo das conse-
quéncias juridicas provenientes da pratica deste primeiro delito.

Infelizmente, a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal,
de maneira geral, admite a consideragdo da reincidéncia sob o entendi-
mento de que o instituto nao viola o principio ne bis in idem’. Na verdade,
os tribunais apenas consideram a ocorréncia do bis in idem, no que diz re-
speito a reincidéncia, quando ela funcionar, simultaneamente, como agra-
vante e como circunstdncia judicial, conforme o teor da Simula 241, do
STJ: “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia
agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial”

CONCLUSAO: A NAO RECEPGAO DO INSTITUTO DA REINCIDENCIA PELA
CONSTITUIGCAO FEDERAL DE 1988

Como ja exposto, com o advento de uma nova Constitui¢do, o orde-
namento legal infraconstitucional deve ser submetido a analise da com-
patibilidade vertical com a nova Carta Magna.

Havendo conflito material entre a nova Constitui¢do e a lei anterior,
entende-se pela ndo recep¢do da norma infraconstitucional, com sua con-
sequente revogagao.

O instituto da reincidéncia encontra seu fundamento de validade na
parte geral do Cédigo Penal, cuja redagao foi dada pela lei n.c 7.209/84, an-
terior, portanto, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Por tal razdo, é imperiosa a analise da recepcionabilidade do referido
instituto pela Carta Republicana de 1988. Impde-se, outrossim, a analise da

7 Sobre a questdo, ver os seguintes julgados: HC 96046, Relator(a): Min. AYRES BRIT-
TO, Segunda Turma, julgado em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-084 DIVULG
30-04-2012 PUBLIC 02-05-2012; HC 101579, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Tur-
ma, julgado em 04/10/2011, DJe-202 DIVULG 19-10-2011 PUBLIC 20-10-2011 EMENT VOL-
02611-01 PP-00100; HC 107274, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Tur-
ma, julgado em 12/04/2011.
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compatibilidade da recidiva com os fundamentos de um Estado democrati-
co de direito, que ¢ o sistema institucional inscrito no artigo 1° da Lei Maior.

Assim, o instituto da reincidéncia deve atentar para os parametros con-
stitucionais, sob pena de ndo ser recepcionado pela Carta Magna e, por
conseguinte, ter reconhecida a sua revogagao.

O cotejo normativo realizado no presente trabalho revela que nao ha
nenhuma razdo valida para que se entenda pela legitimagdo constitucio-
nal do instituto da reincidéncia. Pelo contrario, as violagdes aos principios
constitucionais da culpabilidade, da individualiza¢ao da pena, da propor-
cionalidade da pena e do ne bis in idem determinam a nao recepgao do
instituto pela Constituicdo de 1988. Qualquer lei penal que leva em con-
sideragdo as condenagdes anteriores sofridas pelo agente, para lhe impor,
novamente, uma san¢ao pelo mesmo fato praticado, afronta abertamente
as garantias basicas de um Estado democratico de direito.

Hoje, ndo é valido manter, em nosso sistema juridico punitivo, essa for-
ma aberrante que se apoia na gravidade do modo de vida de um individuo.
O instituto da reincidéncia, é, na verdade, um “tipo de autor”, visto que nao
pretende definir uma conduta normativamente, mas a personalidade: ser
reincidente. Ademais, a agrava¢ao obrigatéria da pena, sem a possibilidade
da andlise das circunstancias do caso, implica em violagdo ao principio da
individualizagdo da pena. Ainda, com a reincidéncia, rompe-se a propor-
cionalidade entre gravidade do crime e quantidade da pena, dado que o
acréscimo ¢ realizado com a tinica justificativa de que o agente é reinciden-
te, ou seja, em uma qualidade subjetiva que nao se relaciona com o fato. O
instituto da reincidéncia, outrossim, direciona o julgador a uma multipla
valorac¢ao, com dupla punicao, sobre a pratica do mesmo crime.

Percebe-se que, apesar da alteragdo textual do cddigo penal, com a re-
forma de 1984, persiste 0 mesmo juizo sobre a pessoa do reincidente: pre-
suncdo de periculosidade.

Por tais consideragoes, outra nao pode ser a conclusdo sendo a indicada
por Ricardo Freitas:

Visando ao ajustamento do direito penal infraconstitucional
ao Estado de Direito, recomenda-se pura e simplesmente a
completa revogagao do art. 63 do CP e de todos aqueles que
lhe sdo correlatos. No minimo, um programa reformista me-
nos ambicioso ha de estar voltado para a progressiva reforma
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dos aspectos mais nocivos da reincidéncia e para a paulatina
supressao de seus inumeros e contraproducentes efeitos legais.
(2009, p. 135)

A reincidéncia, portanto, nao é compativel com um direito penal de ga-
rantias, corolario de um Estado democratico de direito, assim como nao se
compatibiliza com os preceitos da Carta Cidada de 1988.

A partir do momento em que se legitima um aumento de pena, bem
como a imposi¢ao de uma série de outras consequéncias gravosas, por rot-
ular-se alguém como “mais perigoso’, ainda que de forma nédo declarada,
como € no caso da reincidéncia, restam, de forma inquestionavel, violados
os preceitos constitucionais do Estado democratico de direito.
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RESUMO: O objetivo deste trabalho é analisar o controle judicial das omissdes norma-
tivas inconstitucionais sob a perspectiva da Constitui¢do Federal de 1988, destacando-
se as mudangas paradigmaticas que ocorreram gradativamente na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) e que permitem observar se a Corte vem assumindo,
hoje, uma postura ativista nessa matéria.
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1 " Trabalho apresentado no Congresso Brasileiro de Direito Constitucional - 25 Anos da
Constitui¢do Brasileira - Homenagem aos 80 anos do Professor Nelson Saldanha.
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1. INTRODUGAO: O NEOCONSTITUCIONALISMO

E possivel observar que o constitucionalismo do século XX é marcado
pelo fortalecimento juridico e institucional das constitui¢des, pela ampliagao
dos mecanismos de protecao dos direitos fundamentais, bem como pela im-
portancia do papel do Poder Judiciario no controle de constitucionalidade e
na garantia das prerrogativas inerentes a dignidade humana.

Até a Segunda Guerra Mundial, todavia, prevalecia, na Europa, “uma
cultura juridica essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo
parlamento como a fonte principal - quase como a fonte exclusiva — do
Direito, e ndo atribuia for¢ca normativa as constitui¢des” *. Essas eram vis-
tas apenas como programas politicos, cujas normas nao possuiam efetivo
carater vinculativo. Dessa maneira, a preservacao dos direitos fundamen-
tais estava condicionada, em ultima instancia, a vontade das maiorias
politicas presentes nos parlamentos.

A Segunda Guerra e as violagdes aos direitos humanos dela decorren-
tes favoreceram diversas mudangas paradigmaticas no direito constitucio-
nal que se refletem até os dias atuais. De fato, como a maior parte dessas
violagdes se procedeu em consonancia com as leis, José Carlos Francisco’

pondera que
(...) a inser¢do de principios fundamentais em ordenamentos
constitucionais e a afirmacédo de direitos mediante o fortaleci-
mento de Cortes Constitucionais apareceram como medidas
contra o arbitrio do Legislador ordinario e também como
modo de valorizagdo da justica material na aplicagdo do Di-
reito (em confronto com o significado formal de justica extrai-
do da simples aprova¢iao de normas a partir do rito previsto).
Assim, a constitui¢ao passou a ser compreendida, entdo, como auténtica
norma juridica, “que limita o exercicio do Poder Legislativo e pode justifi-
car a invalidagdo de leis™.

2 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). As
novas faces do Ativismo Judicial. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 77.

3 FRANCISCO, José Carlos. (Neo) Constitucionalismo na poés-modernidade: principios
fundamentais e justica no caso concreto. In: FRANCISCO, José Carlos (Coord.). Neoconstitucio-
nalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey,

2012, p. 60.

4 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. cit.,
p.77.
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Igualmente, constitui trago caracteristico do constitucionalismo do 2°
pds-guerra a inser¢ao de normas impregnadas de elevado teor axioldgico
nos textos constitucionais, tais como, conceitos juridicos indeterminados ou
clausulas gerais, que fornecem um inicio de significagao a ser complemen-
tado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto®.

Com efeito, indispensavel se fez a adogdo de novas técnicas e estilos
hermenéuticos, haja vista que a maior parte das normas mais importantes
das constitui¢oes desse periodo caracteriza-se pela abertura e indetermi-
nagdo semantica e por serem, em grande parcela, principios e nao regras,
ampliando-se, pois, o papel do intérprete da constituigdo no processo de
aplicagdo do direito.

Neste particular, Daniel Sarmento esclarece que a “necessidade de re-
solver tensdes entre principios constitucionais colidentes — frequente em
constituigdes compromissorias, marcadas pela riqueza e pelo pluralismo
axiologico — deu espago ao desenvolvimento da técnica da ponderagao, e
tornou frequente o recurso ao principio da proporcionalidade na esfera
judicial”®.

Outro aspecto importante percebido neste movimento constituciona-
lista, iniciado na Europa ocidental apds a Segunda Guerra Mundial, diz
respeito a “remoraliza¢ao” do fendmeno juridico, mitigando a separagao
entre o direito e a moral. A “remoralizacao” do direito decorre da premén-
cia de se garantir uma maior legitimidade ao ordenamento juridico que
nao mais pode auferir, de forma exclusiva, por intermédio de dispositivos
normativos sua justificagao ’. No entanto, Thays Oliveira de Britto e Walber

de Moura Agra® alertam:
A introdugéo de vetores morais ndo pode ocorrer de forma arbi-
traria, mas revestidos em moldes juridicos através de principios,
que serdo delimitados pelas demais normas do campo norma-
tivo. Néo se postula a subordinagao da Ciéncia Juridica, apenas
defende que o autismo formal seja ultrapassado.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 333-334.

6 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. cit.,
p. 78-79.

7 BRITTO, Thays Oliveira de; AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo. In:
FRANCISCO, Jos¢ Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passi-
vismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 25-26.

8 BRITTO, Thays Oliveira de; AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo. cit., p. 27.
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Ademais, assistiu-se ao fendémeno da constitucionalizagdo do direito,
“que ampliou a influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento,
levando a adogdo de novas leituras de normas e institutos juridicos nos
mais variados ramos do Direito™. Da mesma forma, a visao tradicional
de separacgdo de poderes, que acabava por obstaculizar uma atuagdo altiva
do Poder Judiciario, cede espaco a posi¢oes mais favoraveis ao ativismo de
carater jurisdicional com o objetivo de proteger os direitos fundamentais e
os valores constitucionais.

A este conjunto de transformagdes, que permitiram a redefinicdo do
papel da constitui¢do e de sua importincia na interpretacdo juridica em
geral, costuma-se atribuir a expressao neoconstitucionalismo. Em verdade,
nao se pode falar em um unico neoconstitucionalismo, de tal sorte que
corresponda a uma concepgao tedrica clara e precisa, embora seja possivel
identificar determinados aspectos comuns que foram acima analisados e
que marcam notadamente o fendmeno juridico-constitucional atual’.

Em sintese apertada, é possivel apontar como principais caracteristicas
do neoconstitucionalismo: a) a centralidade da constitui¢do e dos direitos
fundamentais no ordenamento; b) as novas categorias de interpretagdo
constitucional; ) a constitucionalizagdo do direito; e) a releitura do princi-
pio da separacao dos poderes; d) a abertura do direito para o debate moral;
e f) o protagonismo do Poder Judiciario.

Feitas estas consideracdes iniciais sobre as transformacoes observadas
no direito constitucional contemporaneo, mostra-se significativa a analise
dos reflexos dessas mudangas paradigmaticas no Brasil, especialmente, a
partir da Constitui¢do de 1988, que pode ser considerada o marco historico
do neoconstitucionalismo no pais. Este estudo revela-se importante para a
melhor compreensao das novas perspectivas do controle judicial das omis-
sdes normativas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
objetivo principal deste trabalho.

9 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. cit.,
p- 78.
10 Nesse sentido: AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “Ciéncia do

Direito” ¢ o “Direito da Ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador,
Instituto de Direito Publico, n® 17, janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 07 de janeiro de 2013, p. 01; SARMENTO, Daniel.
O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: FELLET, André Luiz Fernandes;
PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). As novas faces do Ativismo Judicial.
Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 76.
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2. A CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988: A EXPANSAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL E A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

No Brasil, o movimento “neoconstitucionalista” ganha forca a partir da
Constitui¢ao da Republica de 1988, que consolidou o processo de redemo-
cratizagdo do pais. A Carta Cidada, além de ter previsto, em seu texto, um
amplo elenco de direitos fundamentais e seus respectivos mecanismos de
protecao (remédios constitucionais), refor¢ou a jurisdi¢do constitucional
com a ampliagdo do rol de legitimados a propositura de A¢ao Direta da
Inconstitucionalidade.

Demais disto, vale ressaltar que a Constituicao de 1988 estabeleceu
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), de
competéncia originaria do STE, visando evitar ou reparar lesao a precei-
to fundamental da Constitui¢ao. Outra significativa agdo constitucional
foi prevista pela Emenda Constitucional n° 03/1993, em que o legislador
constituinte derivado criou a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC), permitindo que seja pleiteada, diretamente perante o Supremo
Tribunal Federal, a declara¢do da constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo federal com o objetivo de encerar controvérsia jurisprudencial
sobre sua validade.

Para ilustrar, destacam-se os seguintes aspectos significativos: a aplica-
bilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°,
§ 1°); os limites materiais ao Poder de Reforma (art. 60, § 4°); o principio
da inafastabilidade da tutela judicial (art. 5°, XXV), o fortalecimento das
Funcgodes Essenciais a Justica; a instituicdo do controle da inconstituciona-
lidade por omissdo, tanto por meio da a¢do direta quanto do mandado de
injun¢ao; dentre outros exemplos.

Neste ponto, pertinente é o ensinamento de Daniel Sarmento: “Esta sis-
tematica de jurisdi¢ao constitucional adotada pelo constituinte favoreceu,
em larga medida, o processo de judicializagdo da politica [...]""".

Decerto, o modelo de constitucionalizacdo abrangente adotado e o
sistema jurisdicional misto de controle de constitucionalidade (difuso e
concentrado) impulsionaram a “judicializa¢dao” de questdes relevantes do
ponto de vista politico, social e econdmico, possibilitando que sejam deci-

11 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. cit.,
p. 86.
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didas, em carater final, pelo Judicidrio. Como resultado deste processo de
“judicializagdo” da politica e das relagdes sociais, o STF “passou a intervir
de forma muito mais ativa no processo politico, adotando decisdes que se
refletem de forma direta e profunda sobre a atuagdo dos demais poderes
do Estado”*2.

Ademais, o processo de constitucionalizagao do direito é caracteristica
marcante do ordenamento juridico estruturado a partir da Constituicao
de 1988, haja vista a inclusdo no texto constitucional de temas regulados,
outrora, em sede ordindria, bem assim a releitura da ordem juridica por
intermédio dos principios e valores constitucionais (filtragem constitucio-
nal). A esse respeito, Luis Roberto Barroso'’ ensina que:

A idéia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais,
cujo contetdo material e axioldgico se irradia, com forga nor-
mativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos
e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuiti-
vo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atua¢do dos trés
Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os
particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também,
nas relagdes entre particulares.

Portanto, a Constitui¢ao de 1988 intensificou as mudangas paradigmati-
cas decorrentes do movimento neoconstitucionalista, na medida em que
reconhece for¢a normativa dos principios e sua importancia na interpre-
tagdo juridica em geral, recomenda a adogdo de métodos mais abertos de
hermenéutica juridica (pondera¢ao), defende a constitucionalizagdo do
direito e favorece a judicializa¢do da politica, “com um significativo des-
locamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder

Judiciario™.

12 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. cit.,
p. 94.

13 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito (O

Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Es-
tado (RERE), Salvador, Instituto de Direito Ptblico, n° 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 07 de janeiro de 2013, p. 12.

14 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. cit.,
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Este trabalho se insere propriamente no debate doutrinario e jurispru-
dencial acerca deste ultimo aspecto, especialmente no que diz respeito a
uma eventual ocupagio pelo Supremo Tribunal Federal de espago proprio
do Legislativo. Com este objetivo, faz-se necessario revisitar, antes, as prin-
cipais ideias que fundamentam a tese do “legislador negativo’, formulada
por Hans Kelsen, para indicar a natureza dos Tribunais Constitucionais.

Posteriormente, serdo analisadas decisoes relevantes do STF no d&mbito
do controle das omissdes normativas inconstitucionais, destacando-se as
alteragdes substanciais que ocorreram gradativamente em sua jurisprudén-
cia e que permitem observar se a Corte vem assumindo, hoje, uma postura
ativista nessa matéria.

3. A INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E SEUS INTRUMENTOS DE
CONTROLE

E importante reservar breves consideragdes sobre a inconstituciona-
lidade por omissao e seus instrumentos de controle no ordenamento ju-
ridico brasileiro, para que, posteriormente, se proceda a uma analise da
jurisprudéncia do STE Em principio, nota-se que a Constituicdo de 1988
introduziu mecanismos juridicos inéditos voltados ao controle da incons-
titucionalidade por omissdo. Essa preocupagdo do constituinte revelou-
se consentanea com a necessidade de garantir a efetividade das normas
constitucionais. Na licdo de Flavia Piovesan, “a garantia de efetividade das
normas constitucionais é operacionalizada pelos instrumentos de controle
da omissao inconstitucional, que devem ser compreendidos a luz dos prin-
cipios constitucionais™"”.

Em linhas gerais, tem-se a inconstitucionalidade por omissdo quando o
poder politico deixa de praticar determinado ato exigido pela constituicao.
Desde logo, percebe-se que a inconstitucionalidade por omissao pressupoe
uma exigéncia constitucional de agdo, ou seja, apenas se configura a pratica
omissiva quando existe um dever constitucional de agir. Reitere-se que o
objeto central desse estudo é a omissao legislativa, que resulta da inércia

p. 74.
15 PIOVESAN, Flavia C. Protecio judicial contra omissdes legislativas: acao direta de
inconstitucionalidade por omissio e mandado de injung@o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,
p- 88.
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do legislador na tarefa de elaborar as normas necessarias para garantir a
efetividade da constituicao. Flavia Piovesan's ressalta que

Nesta concepg¢ao, a omissao legislativa, juridico-constitucio-
nalmente relevante, existe quando o legislador ndo cumpre o
dever constitucional de emanar normas, destinadas a atuar
as imposigoes constitucionais permanentes e concretas. Isto
significa que o legislador violou, por ato omissivo, o dever de
atuar concretamente, imposto pelas normas constitucionais.
Logo, o conceito de omissdo aponta a nao fazer aquilo a que
de forma concreta e explicita estava constitucionalmente ob-
rigado, ou seja, a omissdo inconstitucional estd relacionada
a exigéncia concreta de agdo contida nas normas constitu-
cionais.

Questdo interessante diz respeito ao momento de caracterizagdo da
omissdo. No caso do proprio texto constitucional estabelecer prazo para a
elaboragao da lei (a exemplo dos artigos 20, 40 e 50 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias da CF/88), a omissdo se torna inconstitu-
cional a partir do escoamento desse prazo sem a adogao das medidas ne-
cessarias. Quando nao ha fixagdo de prazo pela constitui¢do, necessaria se
faz uma avaliagdo, com base na razoabilidade e levando em consideracéo as
circunstancias do caso, sobre qual seria o prazo razoavel para a adogio da
medida. Concluindo-se, a partir dessa avalia¢ao, que o ato nao s6 poderia
mas deveria ser editado ao longo de determinado prazo, ficara configurada
a omissao inconstitucional, especialmente em se tratando de direitos e ga-
rantias fundamentais.

Neste particular, vale mencionar que a inconstitucionalidade por
omissao pode ser (i) total, na hipétese inércia completa do legislador, ou
(ii) parcial, correspondente a deficiéncia ou insuficiéncia da atividade legis-
lativa, que nao atende, pois, de forma satisfatoria a vontade constitucional.
Deve-se enfatizar, também, que o controle da inconstitucionalidade por
omissdo se limita, essencialmente, as normas constitucionais de eficdcia lim-
itada, pois dependem de regulamenta¢ao para produzir plenamente seus
efeitos. Segundo Walber de Moura Agra'’, as normas de eficacia limitada

16 PIOVESAN, Flavia C. Protecéio judicial contra omissdes legislativas: acao direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo. cit., p. 79-80.

17 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Fo-
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Sao aquelas normas que apenas terdo eficacia imediata quan-
do forem regulamentadas. A forma como foram dispostas no
Texto Constitucional ndo permite que elas produzam efeitos
imediatos, tendo de esperar pelo surgimento de uma norma
que as regulamente. Todavia, possuem eficdcia mediata, nega-
tiva, ou seja, nenhuma norma infraconstitucional podera
afrontar seu contetudo. As normas de eficacia limitada se di-
videm em normas programaticas e normas de principio in-
stitutivo.

Finalmente, merecem destaque os mecanismos de controle das omissoes
inconstitucionais, quais sejam, a agdo direita de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injunc¢ao. A primeira integra o controle objetivo
de constitucionalidade, ou seja, constitui a¢ao tendente a tornar efetiva a
norma constitucional, devendo ser dada ciéncia ao poder competente para
adocgdo das providéncias necessarias, nos termos do art. 103, § 2°, da Con-
stitui¢ao'®. Assim, nao busca satisfazer um direito subjetivo, mas tem por
objeto o controle abstrato da inconstitucionalidade da inércia dos érgaos
competentes para a concretiza¢ao da Carta Magna.

Sao legitimados, para sua propositura, os mesmos aptos a ingressar com
acdo direta de constitucionalidade (art. 103, I a IX, da CF/88), exceto se o
legitimado € o proprio 6rgao que esta omisso, por incompatibilidade 16gi-
ca. O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para processar e julgar
esta acdo, por ser o 6rgao incumbido da guarda da Constituicdo Federal.
Quanto aos efeitos da decisdo, o § 2°, do art. 103, da Constituigao, é claro
ao dispor que, se julgada procedente, declarar-se-4 a inconstitucionalidade
por omissdo, seguindo-se da ciéncia de poder competente, para que adote
as medidas pertinentes. Por ser decisdo proferida no controle concentrado
de constitucionalidade, seus efeitos sao erga omnes, isto é, a todos aprovei-
tam.

Por sua vez, o mandado de injungdo consiste em agdo constitucional
cabivel sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exer-
cicio de direitos e liberdades constitucionais ou das prerrogativas inerentes

rense, 2010, p. 85.
18 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de direito constitu-
cional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1351-1352.
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a nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°, LXXI, da CF/88). A
expressdo “norma regulamentadora” deve ser entendida em sentido amplo,
como toda e qualquer medida necessdria para tornar efetiva norma consti-
tucional. Nesse caso, ndo apenas o STF serd competente para conhecer da
acdo, mas também o serdo os Tribunais de Justi¢a dos Estados, quando se
tratar de omissdo da Assembleia Legislativa em face da Constituicao Es-
tadual respectiva. Qualquer pessoa ameagada ou lesada em seus direitos
pode se valer do mandado de injuncao.

No que respeita aos efeitos do mandado de injungéo, evidenciam-se, ao
menos, duas concep¢des principais: a) deve o Judiciario apenas declarar in-
constitucional a omissao, cientificando o 6rgao competente para adotar as
medidas necessdrias a realizacao da norma constitucional, tendo a sentenga
carater mandamental (tese nao concretista); b) o Judiciario deveria tornar
vidvel, no caso concreto, o exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa,
proferindo sentenca de conteudo normativo (tese concretista individual).

4. O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO “LEGISLADOR NEGATIVO”

Com a compreensao da importancia do papel das constituicdes nos or-
denamentos juridicos ocidentais, tornou-se necessaria a criagao de meca-
nismos e agentes responsaveis pela garantia judicial de suas normas. Con-
forme visto acima, a partir da segunda metade do século XX, o postulado
da supremacia da constitui¢do ganha forca na medida em que esta nao ape-
nas disciplina o modo de producao das leis, mas, também, estabelece deter-
minados limites para o seu conteido, além de impor deveres de atuagao ao
Estado e delimitar o ambito de exercicio dos direitos fundamentais.

A constitui¢do passa a valer como auténtica norma juridica, assumindo
a centralidade no ordenamento. Por conseguinte, a criagdo dos Tribunais
Constitucionais revelou-se como consequéncia natural da nova ordem ju-
ridica. Para André Ramos Tavares, a jurisdigdo constitucional assenta-se
em dois pilares basicos, quais sejam: “(i) a colocagdo da Constitui¢ao como
lex superior, pois ndo havendo supremacia da Constitui¢ao, nao haveria
lugar para tribunais constitucionais; e (ii) a necessidade de que a Consti-
tuicao contemple um Tribunal Constitucional e a ele atribua sua guarda” .

19 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 191.
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Todavia, nas primeiras décadas do século XX, o jurista austriaco Hans
Kelsen foi responsavel pelo desenvolvimento inicial do controle concen-
trado de constitucionalidade na Europa, no qual o Tribunal Constitucional
pudesse decidir, em ultima instdncia e com efeitos erga omnes, se um ato
do parlamento seria ou nio afrontoso a constituicao. Destarte, é necessario
rever os principais aspectos que caracterizam o Tribunal Constitucional na
visao kelseniana, principalmente no que diz respeito a sua peculiar nature-
za de “legislador negativo’, para que se compreenda a postura adotada, em
um primeiro momento, pelo STF no controle judicial das omissées norma-
tivas inconstitucionais.

Observa-se que Kelsen reconhecia a dificuldade de se atribuir a tare-
fa de controlar a constitucionalidade dos atos normativos ao parlamen-
to — como, também, ao chefe do poder executivo, como queria Schmitt
-, na medida em que o 6rgdo legislativo é considerado pelo jurista, em
grande medida, “um livre criador do direito”, desempenhando a tarefa
de aplica-lo apenas de forma restrita.

Assim, ndo esta a atividade legislativa totalmente subordinada a cons-
tituigdo, mas apenas em rela¢ao ao procedimento, o que desqualificaria a
constituicdo como norma fundamental, ou seja, parametro maximo de ju-
ridicidade do ordenamento juridico. Kelsen conclui que é um 6rgao dife-
rente do parlamento, “independente dele e, por conseguinte, também de
qualquer outra autoridade estatal, que deve ser encarregado da anulagao
de seus atos inconstitucionais - isto é, uma jurisdicao ou tribunal consti-
tucional™®.

Nao obstante se atribua a Kelsen o desenvolvimento dos Tribunais Con-
stitucionais como mecanismos efetivos de garantia da constituigao, ele nao
identifica a natureza desses 6rgdos como propriamente jurisdicional. O
autor situa a jurisdi¢ao constitucional, ao contrario do que uma analise
precipitada poderia sugerir, na esfera da atividade legislativa, e ndo na
jurisdicional®'. E que para Kelsen a funcio legislativa é responsdvel pela
elabora¢ao de normas gerais, enquanto que a fun¢ao jurisdicional produz
somente normas individuais.

20 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io constitucional. Trad. Alexandre Krug. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 150.
21 Com este pensamento: SANCHIS, Luis Prieto. Tribunal constitucional y positivismo

juridico. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de
Filosofia del Derecho, n. 23, p. 161-195, 2000.
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Sem embargo, trata-se de distingdo apenas quantitativa, uma vez que,
para o mesmo autor, jurisdi¢ao e legislacdo podem ser encaradas como
criagdo do direito bem como aplica¢do do direito. A diferen¢a substancial
reside no fato de que a atividade do Tribunal Constitucional esta absoluta-
mente determinada pela constituicao, quase sem espa¢o para uma ativida-
de criativa, ao passo que o legislador esta condicionado a constituicdo, em
regra, apenas quanto ao procedimento de elabora¢ao das normas, mas nao
com rela¢ao ao seu contedo?.

Partindo desse pressuposto, percebe-se que a decisao do Tribunal Cons-
titucional que anula uma lei contraria a Constituigdo possui o mesmo ca-
rater de generalidade que a criagdo dessa mesma lei. Por isso, em vez de o
Tribunal Constitucional produzir uma norma individual, ele desfaz uma
norma geral com as mesmas caracteristicas dessa, atuando, portanto, nao
como 6rgao jurisdicional, mas, sim, como um “legislador negativo™>.

Nas palavras de Kelsen: “anular uma lei ¢ estabelecer uma norma geral,
porque a anulagdo de uma lei tem o mesmo carater de generalidade que
sua elaboragdo, nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboracao com
sinal negativo e portanto ela propria uma fungao legislativa. E um tribunal
que tenha o poder de anular as leis é, por conseguinte, um 6rgao do poder
legislativo™.

Nessa concep¢ao, a decisdo a ser proferida, em sede de fiscalizagdo de
constitucionalidade dos atos normativos pelos Tribunais Constitucionais,
seria de cunho “constitutivo-negativo’, ou seja, “declarar-se-ia a anulabili-
dade dos atos que, ao final, seriam tidos por inconstitucionais™®. Segundo
Oswaldo Luiz Palu, “A decisao seria constitutiva e ndo declaratéria como
no sistema norte-americano; vale dizer os efeitos seriam ex nunc e nao ex
tunc, algo como a revogac¢ao da lei™.

Decerto, o Tribunal Constitucional kelseniano, ao contrario do legisla-
dor, desenvolve sua atividade de maneira quase totalmente determinada
pela constituigdo. Com isso, pretendia-se diminuir a esfera de discricio-

22 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io constitucional. cit., p. 153.

23 LEITE, Glauco Saloméo. Stiimula vinculante e jurisdiciio constitucional brasileira.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 109.

24 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io constitucional. cit., p. 151-152.

25 VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdi¢ido constitucional brasileira e os limites de sua
legitimidade democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 76.

26 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade — conceitos, sistemas e efeitos.

2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 91.
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nariedade do Tribunal Constitucional, impedindo o aumento da atividade
criativa deste 6rgao. Glauco Salomao Leite assinala que, nesse contexto,
“o trabalho do tribunal constitucional se resume em averiguar a obedién-
cia do Parlamento aos procedimentos estabelecidos pelas precisas normas
constitucionais de natureza procedimental, e, apenas, nos poucos casos que
texto constitucional previr, aos contetidos nela indicados”?’.

Este mesmo autor oferece sintese didatica sobre o tema: “a tese do legis-
lador negativo de Kelsen pressupde que (a) a produ¢ao de normas gerais é
tarefa exclusiva da fungéo legislativa, (b) o tribunal constitucional apenas
aplica normas bem definidas da Constitui¢do, sendo sua atuagao, por isso,
(c) quase que completamente determinada pelo texto constitucional”.

Todavia, o estudo do contexto vivenciado pela Europa, no inicio do sé-
culo XX, auxilia a compreensao desse modelo de jurisdi¢ao constitucional.
A Europa presenciou, nesse periodo, o fortalecimento da Escola Livre do
Direito, cuja filosofia antilegalista respaldava uma maior desvinculagao dos
juizes aos preceitos legais, sustentando, inclusive, a possibilidade de pro-
ferirem decisoes contra legem, quando necessarias para preservar valores
estranhos ao ordenamento juridico, porém em sintonia com o “espirito do
povo” ou a “natureza das coisas™¥.

Nessa orientagdo, Luis Prieto Sanchis indica que a reacao antilegalis-
ta e judicialista do Direito Livre pode ser tomada seguramente como um
aspecto que justifica a concepg¢ao kelseniana de jurisdi¢ao constitucional,
visto que tal movimento proporcionou um crescente ativismo dos juizes
ordindrios em contraposicao as disposi¢oes legais: “el juez se convierte en
el mediador entre el Derecho y una supuesta conciencia popular, pudiendo
incluso dictar sentencias contra legem™.

Assim, ndo se pode olvidar que o modelo idealizado por Kelsen atende
mais a razdes ideoldgicas e politicas do que a motivos de ordem técnica e
juridica. Conceber um modelo difuso de jurisdigdo constitucional signifi-

27 LEITE, Glauco Saloméo. Siimula vinculante e jurisdiciio constitucional brasileira.
cit., p. 110-111.

28 LEITE, Glauco Salomio. Sumula vinculante e jurisdi¢cido constitucional brasileira.
cit., p. 112.

29 Adota este mesmo raciocinio: LEITE, Glauco Salomao. Simula vinculante e jurisdi-
cio constitucional brasileira. cit., p. 109.

30 SANCHIS, Luis Prieto. Tribunal constitucional y positivismo juridico. Doxa: Cuader-

nos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho, n.
23, p. 161-195, 2000.

233

Revista N° 7.indd 233 23/09/2014 09:57:41



caria ampliar ainda mais a possibilidade de criacdo do direito pelos juizes
ordinarios, haja vista a possibilidade de que eles nao aplicassem determina-
das normas sob o argumento de que seriam inconstitucionais.
Mostrava-se necessario, na visao do mestre de Viena, que a competéncia
de declarar a inconstitucionalidade das leis fosse atribuida, de forma exclu-
siva, ao Tribunal Constitucional, restando asseguradas as prerrogativas do
parlamento e evitando-se o surgimento de um “governo de juizes”. Nesta
perspectiva, precisa ¢ a licdo de Luis Prieto Sanchis’!, para quem:

(...) sustrayendo toda competencia de control a la jurisdiccion
ordinaria, Kelsen configura un Tribunal que expresamente
forma parte del poder legislativo y que, sobre todo, ha de ac-
tuar de maneira tal que reduzca al minimo la irremediable
dimension subjetiva o creativa que tiene todo érgano, sea le-
gislativo o judicial. [...] el modelo kelseniano de justicia cons-
titucional pretende expresar el maximo nivel de compatibili-
dad que es posible alcanzar entre dos ideas o criterios que son
tendencialmente contradictorios, el de constitucionalidad y el
de supremacia de la ley o, dicho de otro modo, el unico sis-
tema respetuoso con la tradicion legalista del Derecho euro-
peo una vez que la Constitucion ya no se concibe en términos
meramente retoricos. La configuracion del Tribunal como un
legislador negativo, la exclusion de los juicios aplicativos sobre
casos concretos en que una ley pudiera verse postergada por
algun precepto constitucional, la eliminacion de las clatsulas
indeterminadas y practicamente de todo pardametro de consti-
tucionalidad que no sea organizativo o procedimental, la idea
juicio abstracto o de compatibilidad légica en el que solo se
valoren los escasos aspectos de la ley en los que ésta aparece
determinada por la Constitucion, son todas cautelas al servi-
cio de las prerrogativas del legislador.

Apesar disso, é possivel concluir que o Tribunal Constitucional, tal
como desenvolvido por Kelsen, constitui o 6rgao responsavel, de forma
exclusiva, pelo controle de constitucionalidade dos atos normativos, cujas
decisdes possuem efeitos erga omnes. Da mesma forma que a criagao de

31 SANCHIS, Luis Prieto. Tribunal constitucional y positivismo juridico. Doxa: Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho, n.
23, p. 161-195, 2000.
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uma lei caracteriza-se pela generalidade, também a invalidagdo dessa lei
pelo Tribunal Constitucional desfrutaria de carater geral. Trata-se de ativi-
dade legislativa, porém com sentido negativo. E preciso deixar claro que
o aspecto central da analise aqui procedida leva em conta essencialmente
a impossibilidade de uma maior participagdo do Judiciario na cria¢do do
direito, ndo sendo objeto de estudo a possivel fungao legislativa desempen-
hada pelo Tribunal Constitucional.

Pode-se perceber, também, que existe um importante fundamento ide-
olégico presente na concepgdo de jurisdi¢ao constitucional proposta por
Kelsen, uma vez que seu objetivo era fortalecer o principio da sujeigdo dos
juizes ordinarios a lei, garantindo a supremacia do parlamento. Nesse con-
texto, caberia ao Tribunal Constitucional realizar um juizo de compatibili-
dade formal entre a lei e a constituigdo, haja vista que sua atividade restaria
quase que totalmente determinada pelo texto constitucional, ndo havendo
espago para criagao do direito por tal 6rgao.

5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DOGMA DO “LEGISLADOR
NEGATIVO”

Neste ponto e no seguinte, serdo apresentadas, de forma resumida, as
conclusdes observadas a partir da analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quando se encontra diante de omissao do Poder Legisla-
tivo, que impossibilita a aplicabilidade eficaz de dispositivo constitucional
e o pleno exercicio de direitos. Objetiva-se compreender se o STF recep-
cionou o dogma do “legislador negativo” e se a Corte tem assumido atual-
mente um comportamento ativista, a partir de sua atuagdo no controle das
omissdes normativas inconstitucionais, tendo como paradigma a Consti-
tuicdo da Republica de 1988.

E bem verdade que as constituicdes contemporineas, sobretudo a
brasileira, ndo se limitam apenas a garantir os direitos individuais, bus-
cando fornecer protegdo juridica contra as agressoes dos poderes publicos.
Antes, preocupam-se, também, com a determinacio de fins e programas
para os agentes publicos, especialmente através da constitucionalizagdo de
direitos sociais, sendo necessaria, pois, uma participacao ativa do Estado
na concretizagdo desses direitos. Com efeito, muitas normas constitucio-
nais tém sua eficacia condicionada a atividade do legislador, sem a qual
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restara impedido o exercicio pleno dos direitos constitucionais - normas
de eficacia limitada, conforme foi mencionado acima.

Em um primeiro momento, prevaleceu o entendimento na juris-
prudéncia do STF segundo o qual o Tribunal deveria apenas restringir sua
atuacdo, no caso de inconstitucionalidade por omissao, a simples comu-
nicagdo do 6rgao estatal, a fim de que este tomasse as medidas necessarias
para sanar a omissao e possibilitar o exercicio do direito. A recepc¢ao do
tradicional dogma do “legislador negativo” pela Corte brasileira tornou-
se evidente.

As bases deste direcionamento foram definidas, essencialmente, no
julgamento do Mandado de Injun¢do (MI) 107-3, em 23.11.1989, de re-
latoria do Ministro Moreira Alves. No caso, decidiu-se que o mandado de
injuncao ¢é “[...] agdo que visa a obter do Poder Judicirio a declaracao de
inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, érgao, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaragao, para
que adote as providéncias necessarias, a semelhan¢a do que ocorre com a
a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, § 2°, da Carta
Magna) [...]” (DJ 21/09/1990).

De fato, o marco definidor da visdo da Corte sobre a matéria firmou-
se nesse precedente’?’. A Corte partiu do principio de que a solu¢édo que
recomendava a expedi¢do de norma geral ou concreta haveria de ser desde
logo afastada®.

Nesse sentido, foi a decisio do STF no MI 20-4, em que se discutiu a
eventual inércia do Congresso Nacional em regulamentar a lei a que se
refere o art. 37, VII, da Constitui¢ao, que assegura o direito de greve dos
servidores publicos. Assim se manifestou o Ministro Relator: “(...) defiro o
presente mandado de injun¢ao, para, reconhecendo a mora do Congresso
Nacional no adimplemento da presta¢ao legislativa que lhe foi imposta pelo
art. 37, VII, da Constitui¢do, ordenar a formal comunicagio desse estado
de inércia legiferante ao Poder Legislativo da Uniao, com o objetivo de que
faga editar a lei complementar necessaria a viabiliza¢ao do exercicio, pelos
servidores publicos civis, do direito de greve que lhes foi assegurado pelo

32 Sobre este ponto, confira-se: VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdi-
cional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 55.
33 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de direito constitu-

cional. cit., p. 1380.
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ordenamento constitucional” (Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno,
julgado em 19/05/1994, D] 22/11/1996).

Analisando o mesmo tema, o Tribunal manteve esse pensamento, ja no
ano de 2002, na apreciagdo do MI 585-9: “Configurada a mora do Congres-
so Nacional na regulamenta¢ao do direito sob enfoque, impde-se o par-
cial provimento do writ para que tal situagdo seja comunicada ao referido
6rgao” (Rel. Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 15/05/2002,
DJ 02/08/2002). Ainda sobre a questdo, seguiu-se a mesma posi¢do no MI
485-4 (Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2002,
DJ 23/08/2002).

A orientagao também foi consagrada nos mandados de injungdo 369,
278 e 695, quanto a omissdao do Congresso Nacional em regulamentar o
disposto no art. 7°, XXI, da Constitui¢ao, que diz respeito ao aviso prévio
proporcional. Consta da ementa do MI 278: “[...] Pedido deferido em parte
no que toca a regulamentagao do art. 7°, XXI da CF, para declarar a mora
do Congresso Nacional, que devera ser comunicado para supri-la” (MI 278,
Rel. Min. Carlos Velloso, Relatora p/ Acérdao: Min. Ellen Gracie, Tribunal
Pleno, julgado em 03/10/2001, DJ 14-12-2001). A referida omissdo legisla-
tiva foi suprida, entretanto, com a promulgacdo da Lei n° 12.506, de 11 de
outubro de 2011.

Assim, percebe-se que o STF adotou, nas decisdes acima, a tese ndo
concretista com relacao aos efeitos da decisdo proferida em mandado de
injun¢ao, entendendo que o Judicidrio apenas deveria declarar inconstitu-
cional a omissdo e cientificar o 6rgao competente para adotar as medidas
necessarias a realizacao da norma constitucional. Na pratica, essa interpre-
tagdo conferida pelo STF aproximava os dois instrumentos destinados ao
controle das omissdes inconstitucionais - o mandado de injuncéo e a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo —, na medida em que a Corte
se utilizava da regra contida no art. 103, § 2°, da Constitui¢do, para delimi-
tar os efeitos do provimento jurisdicional em ambas as a¢des, resumindo-
se a comunicagdo do 6rgao omisso.

Em sede de agdo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADI), de-
staca-se a decisdo do STF na ADI 267-MC/DF, em que se discutiu a mora
do Legislativo em elaborar lei complementar regulando o niimero de depu-
tados na camara federal, nos termos do art. 45, § 1°, da Carta Magna: “A
auséncia dessa lei complementar (vacuum juris), que constitui o necessario
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instrumento normativo de integragdo, ndo pode ser suprida por outro ato
estatal qualquer, especialmente um provimento de carater jurisdicional,
ainda que emanado desta corte. O reconhecimento dessa possibilidade
juridica implicaria transformar o STF, no plano do controle concentrado
de constitucionalidade, em legislador positivo, condigdo que ele préprio
se tem recusado a exercer” (Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, jul-
gado em 25.10.1990, DJ de 19/05/1995). E de se ressaltar, porém, que essa
omissao esta, hoje, suprida em face da Lei Complementar n° 78/1993.

Também evidencia esse ponto de vista o seguinte julgado: “A procedén-
cia de a¢ao direta de inconstitucionalidade por omissdo, importando em
reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder Publico, confere ao
Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador
inadimplente, para que este adote as medidas necessdrias a concretiza¢ao
do texto constitucional. Nao assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo,
em face dos préprios limites fixados pela Carta Politica em tema de incon-
stitucionalidade por omissao (CEF art. 103, § 2°), a prerrogativa de expedir
provimentos normativos com o objetivo de suprir a inatividade do 6rgao
legislativo inadimplente” (ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 23.05.1996, DJ 20/09/1996).

6. NOVAS PERSPECTIVAS DO CONTROLE DAS OMISSOES NORMATIVAS
PELO STF: SUPERANDO O DOGMA DO “LEGISLADOR NEGATIVO”

Conforme se pode notar, a concepgao tradicional do “legislador negati-
vo~ implica reconhecer que a decisao do Tribunal Constitucional, em face
de inconstitucionalidade por agao, consiste em remover do ordenamento
positivo a norma incompativel com o sistema juridico-constitucional, e, no
caso de inconstitucionalidade por omissao, comunicar ao érgao estatal que
se encontra em mora constitucional. Foi possivel observar, também, que as
bases da jurisprudéncia do STF sobre a inconstitucionalidade por omissao
foram firmadas no Mandado de Injungao (MI) 107-3/QO, no sentido de
que o Tribunal deveria limitar-se a constatar a inconstitucionalidade da
omissdo e a determinar que o legislador empreendesse as providéncias re-
queridas.

Assim, concluiu-se que o Supremo Tribunal Federal adotou, inicial-
mente, a tese do “legislador negativo’, desenvolvida por Kelsen para indicar
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a natureza dos Tribunais Constitucionais. A propdsito, Sérgio Fernando
Moro* aduz que esse entendimento levou ao esvaziamento da eficacia do
mandado de injungao. Todavia, “Apds o Mandado de Injungéo n. 107, ‘lea-
ding case’ na matéria relativa a omissdo, a Corte passou a promover alte-
ragoes significativas no instituto do mandado de injun¢ao, conferindo-lhe,
por conseguinte, conformagdo mais ampla do que até entao admitida™.

No MI 232-1 se reconheceu a omissdo inconstitucional do Legislativo
em regulamentar o disposto no art. 195, § 7°, da Constituicao, que trata da
isencdo de contribui¢des previdencidrias para as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias da lei. Decidiu-se que, se, no
prazo de 06 meses, o Congresso Nacional ndo adotasse as providéncias ne-
cessarias, o requerente passaria a gozar da imunidade pleiteada (Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 02/08/1991, D] 27/03/1992).

Por sua vez, no MI 283-5, foi declarada a inércia do legislador com re-
lagdo a ordem de legislar contida no art. 8°, § 3°, do ADCT/CF88, assi-
nalando-se o prazo de 45 dias para a elaboracdo da norma, mais 15 dias
para a sanc¢do presidencial. Ultrapassado o prazo sem a promulgacdo da
lei, dever-se-ia “reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a
Unido, pela via processual adequada, sentenca liquida de condenagéo a re-
paragao constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem [...]”
(Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/1991,
DJ 14/11/1991). Analisando questdo semelhante, segue-se esse precedente
no MI 284-3 (Rel. Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao Min. Celso de
Mello, Tribunal Pleno, julgado em 22/11/1992, D] 26/06/1992).

No entanto, Flavia Piovesan pondera que, “embora as decisdes do MI
232-1 e do MI 283-5 expressem um avango na orienta¢ao jurisprudencial
do Supremo, ainda nao expressam a real possibilidade do mandado de in-
jun¢ao, que permite ao proprio poder Judicidrio assegurar ao impetrante
o exercicio imediato de diretos, liberdades e prerrogativas constitucionais
no caso concreto”**. A mudanga substancial na jurisprudéncia do STF, que
permitiu uma nova compreensao do instituto do mandado de injun¢ao

34 MORO, Sergio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 237.

35 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de direito constitu-
cional. cit., p. 1381.

36 PIOVESAN, Flavia C. Protecio judicial contra omissdes legislativas: acao direta de
inconstitucionalidade por omissao e mandado de injuncdo. cit., p. 137.
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e possibilitou a superagdo do dogma tradicional do “legislador negativo’,
ocorreu quando a Corte apreciou, novamente, a questdo do direito de gre-
ve dos servidores publicos, por ocasido dos Mandados de Injuncao 670-9,
708-0 e 712-8, e do direito a aposentadoria especial dos servidores publicos
civis da Unido, no julgamento dos Mandados de Injungao 721-7 e 758-6.

Nos Mandados de Injun¢ao 670-9, 708-0 e 712-8 o STF, por maioria,
adotou uma “solu¢do normativa e concretizadora” para a omissao do Con-
gresso Nacional de regulamentar o direito de greve dos servidores publicos,
previsto no art. 37, VII, da Constitui¢do. O Tribunal determinou a aplica-
¢do, no que for compativel, da Lei n° 7.783/89, que disciplina o direito de
greve na iniciativa privada, para os servidores publicos, a fim de conceder
efetividade a Constituigdo. E foi além: a Corte atribuiu eficacia erga omnes
a decisdo, ou seja, que ndo se limita as partes do processo, mas garante o
direito aos servidores publicos de modo geral.

Vale destacar trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no MI 670
de que foi Relator: “[...] ndo estou a defender aqui a assun¢ao do papel de
legislador positivo pelo Supremo Tribunal Federal. Pelo contrario, enfatizo
tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas constitucionais que
demandam a concretizagao do direito de greve a todos os trabalhadores,
este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer que, assim como se esta-
belece o controle judicial sobre a atividade do legislador, é possivel atuar
nos casos de inatividade ou omissdo do legislativo” (Rel. Min. Mauricio
Corréa, Relator p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 25/10/2007, D] 31/10/2008).

Também foi importante a decisdo proferida pela Corte nos Mandados
de Injunc¢do 721-7 e 758-6, pela qual reconheceu o descumprimento do
dever constitucional do Legislativo em regulamentar o art. 40, § 4°, da
Constituicao, que trata da aposentadoria especial dos servidores publicos.
Assim foi decidido no MI 721-7: “[...] Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a adogao, via pronunciamen-
to judicial, daquela propria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da
Lei n° 8.213/91” (Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
30/08/2007, DJ 30/11/2007).

Nota-se que, em ambos os casos, o Tribunal ndo apenas reconheceu a
omissdo inconstitucional do Legislativo, mas proferiu sentenga de carater
normativo, com o objetivo de garantir o exercicio de direitos constitucio-
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nais. Trata-se de sentenga aditiva, instituto amplamente desenvolvido no
direito italiano, por exemplo, e que pode ser compreendida como espécie
de sentenga normativa por meio da qual se alarga o ambito de incidéncia
de certa disposi¢do de norma, de modo a alcangar situagdes ndo previstas
originalmente”.

Na visao do entdo Ministro Eros Grau, que foi Relator do MI 712-8,
caberia ao STF remover o obstaculo decorrente da omissdo, definindo a
norma adequada a regulacdo do caso concreto: norma enunciada como
texto normativo, logo sujeita a interpretagao pelo seu aplicador. Nao se es-
taria — na esfera desse tipo de prestacgdo jurisdicional - legislando, mas de-
senvolvendo fun¢ao normativa, compativel com o compromisso de efetivar
o texto constitucional®®. Adotou-se, portanto, a tese concretista quanto aos
efeitos da decisdo em mandado de injuncéo, sendo que, no caso do direito
de greve em particular, a Corte seguiu a posi¢cdo que alguns autores deno-
minam de concretista geral, haja vista a atribuicdo de efeitos erga omnes a
decisao.

Destarte, essa mudanga paradigmatica nao apenas significou a amplia-
¢ao dos efeitos do mandado de injungdo, mas, também, o afastamento, pelo
menos no campo das omissoes inconstitucionais, do papel tradicional de
“legislador negativo’, anteriormente assumido pela Corte. Por fim, o desen-
volvimento do instituto do mandado de injungdo nao foi percebido com
relagdo a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao. Ressalta-se
apenas a determinagdo de prazo para que o Congresso Nacional elaborasse
a norma regulamentadora, mas ainda sem consequéncias praticas em caso
de descumprimento. Na ADI 3.682/MT, para exemplificar, declarou-se a
mora do Congresso em produzir a lei complementar a que alude o § 4°, do
art. 18, da CF/88, e se fixou o prazo de 18 meses para a adogdo das medidas
necessarias.

37 Para uma analise detalhada sobre o tema: SAMPAIO, José Adércio Leite. A constitui¢io
reinventada pela jurisdiciio constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 214.

38 VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o0 Supremo Tribunal
Federal. cit., p. 59.
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7. CONSIDERAQGES FINAIS: O ATIVISMO JUDICIAL NO STF E A BUSCA
PELA CONCRETIZA(;AO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Observa-se, hoje, a ascensdo institucional do Poder Judicidrio, sobre-
tudo quando atua na defesa dos direitos fundamentais e das prerrogativas
inatas a dignidade da pessoa humana. Certamente, a elevada importancia
atribuida ao Judiciario revela-se como consequéncia da ampliacao e forta-
lecimento da jurisdigao constitucional, bem como em razao da “judiciali-
zagdo” da politica e das relagdes sociais.

Decerto, a Constituicdo da Republica de 1998 representa o marco his-
torico do neoconstitucionalismo, conjunto de ideias que redefiniram o pa-
pel da constitui¢ao e sua importéncia na interpretagdo juridica de todo
ordenamento legal, concedendo lugar central aos direitos fundamentais,
valorizando a presenca de principios juridicos e fortalecendo o sistema
de controle de constitucionalidade. Nessa perspectiva, o modelo de ju-
risdicdo constitucional brasileira favorece, em boa medida, o ativismo
judicial, ou seja, uma maior participa¢do do Judiciario (principalmente,
o Supremo Tribunal Federal) na concretizagao dos valores e fins consti-
tucionais.

No entanto, especialmente no julgamento dos Mandados de Injungéo
670-9,708-0, 712-8, 721-7 e 758-6, 0 STF nao apenas reconheceu a omissao
inconstitucional do Legislativo, mas proferiu sentenca de carater normati-
vo, com o objetivo de garantir o exercicio de direitos constitucionais. Essas
decisdes refletem uma participagao mais intensa da Corte em espagos de
debate essencialmente politicos. A questao mais importante, em nosso en-
tender, diz respeito a legitimidade dessa atuacao. Alguns aspectos merecem
ser explicitados sobre o tema.

Em primeiro lugar, a enunciagdo do texto normativo pelo STF para
tornar viavel o exercicio de direitos constitucionais que dependem de re-
gulamentacdo é medida necessaria tendo em vista o postulado da forga
normativa da constitui¢ao. Conforme foi mencionado acima, o constitu-
cionalismo contemporaneo é marcado pelo fortalecimento institucional
das constitui¢des, de tal sorte que passaram a ser vistas como auténticas
normas juridicas. Atualmente, reconhece-se o carater vinculativo e obriga-
torio das normas constitucionais, vale dizer, as disposi¢des constitucionais
sao dotadas de imperatividade, que é caracteristica essencial das normas
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juridicas em geral, sendo que o ordenamento juridico dispde de mecanis-
mos processuais adequados para garantir sua observancia (a exemplo do
controle de constitucionalidade).

Nessa perspectiva, ndo se pode conceber a for¢a normativa da consti-
tuicdo quando direitos assegurados pela Carta Magna nao podem ser exer-
cidos pelos seus titulares em virtude da inércia do Legislativo. Da mesma
forma, é for¢oso convir que a supremacia da constitui¢do, corolario do Es-
tado Constitucional de Direito, busca combater qualquer comportamento
que contrarie suas normas, seja por meio de agdo, seja por meio de omissao
estatal. Desse modo, a necessidade de efetividade das normas constitucio-
nais pode, em certa medida, legitimar o intérprete judicial da constitui¢ao
a desenvolver ao maximo suas potencialidades, ainda que isto signifique
ampliar sua atividade criativa.

Em segundo lugar, o principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais se relaciona com o controle das
omissdes inconstitucionais. O § 1°, do art. 5°, da Constitui¢cdo consagra o
principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, dispondo
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”. A partir desse principio, toda e qualquer norma defi-
nidora de direitos e garantias fundamentais ha de alcangar aplicagdo ime-
diata e, nesse sentido, cabe aos poderes publicos conferir eficacia ime-
diata a todo e qualquer preceito que consagre um direito fundamental.
“Cabe, assim, aos poderes constituidos, em seu 4mbito de competéncia,
a tarefa de realizar a fun¢ao prospectiva, dinamizadora e transformadora
deste principio™.

Em outras palavras, tem o Judiciario o papel de densificar os preceitos
constitucionais definidores de direitos e garantias fundamentais de forma a
possibilitar sua aplicagdo imediata, principalmente naqueles casos em que
se verifica a auséncia de norma concretizadora®. Por outro lado, a Cons-
tituicdo ndo atribui uma faculdade ao legislador, para que este escolha se
concede ou ndo o direito. Antes, ela impde um dever de agir, podendo
o legislador dispor apenas sobre a adequada configuracao da disciplina
normativa, ao passo que, se desrespeita esse comando, deve o Judicidrio

39 PIOVESAN, Flavia C. Protecio judicial contra omissdes legislativas: acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungio. cit., p. 90.
40 PIOVESAN, Flavia C. Protec¢do judicial contra omissoes legislativas: acao direta de

inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungio. cit., p. 91.
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velar pela concretizagdo das normas constitucionais que garantem direitos
fundamentais*'.

Por ultimo, um terceiro aspecto que, de certa forma, relaciona-se aos
demais: a necessaria releitura do principio da separa¢do dos poderes (art.
20 da Constitui¢do). Ocorre que a visdo tradicional do principio da divisao
dos poderes impedia que os tribunais se arrogassem ao direito de suprir
lacunas eventualmente identificadas*2. E importante a observagio de Wal-
ber de Moura Agra* que, embora se refira a a¢ao direta de inconstitucio-
nalidade por omissao, também pode ser aplicada ao mandado de injungéo:

Todavia, uma das mais importantes inovacdes do legisla-
dor constituinte de 1988 teve seus efeitos esvaziados, trans-
formando-se em uma “folha de papel”. O Supremo Tribunal
Federal estiolou por muito tempo a eficacia da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, curvando-se a um dimen-
sionamento ultrapassado do principio da separa¢do dos po-
deres, firmando que, mesmo constatada a omissao, ndo pode
o STF exercer funcdo legislativa supletiva e preencher a lacuna
existente. Houve o apego a um entendimento ultrapassado do
principio da separagdo dos poderes porque ele, em um mundo
pds-moderno, ndo se reduz a seu aspecto funcional, ganhan-
do maior relevancia sua finalidade de assegurara a verdadeira
eficacia dos dispositivos constitucionais, o que impede que
omissdes inconstitucionais possam existir na realidade fatica.

Todavia, Juliano Ralo Monteiro adverte que “o modelo seguido pelo
Poder Constituinte Originario, via Carta da Republica de 1988, foi o da
separagao de poderes flexivel. Logo, os Poderes Executivo, Judiciario e
Legislativo nao exercem apenas fun¢oes tipicas, mas, também, atipicas,
isto ¢, proprias uns dos outros™. Nesse contexto, foi estabelecido pela
ordem constitucional um sistema de controles reciprocos, denominado

41 Nesse sentido: MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de
direito constitucional. cit., p. 1389.

42 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de direito constitu-
cional. cit., p. 1348.

43 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. cit., p. 669.

44 MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo Judicial: um caminho para a concretizacdo dos

direitos fundamentais. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Coord.). Estado de direito e
ativismo judicial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 161.
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pela doutrina americana de checks and balances (freios e contrapesos). O
controle das omissoes inconstitucionais pelo STF deve ser entendido a luz
desse sistema, na medida em que a omissao do 6rgao legislativo é contida e
controlada pelo Judicidrio.

Por todo o exposto, acredita-se que a atuacdo do STF, ao determinar
a solug¢do normativa nos casos de omissao legislativa inconstitucional, é
harmonica com a necessidade de garantir a eficacia das normas constitu-
cionais. O ativismo judicial da Corte, isto é, a participa¢ao mais intensa em
espagos que, em um primeiro momento, estariam reservados ao legislador,
deve ser compreendido sob a éptica dos postulados da for¢a normativa da
constitui¢do e da aplicabilidade imediata das normas que definem direitos
fundamentais.

Na li¢ao pertinente de Walber de Moura Agra: “Cumprido a missao de
garantir a regulamenta¢io da Constitui¢ao, ndo esta o Judicidrio exorbitan-
do suas fungdes porque a novel estruturac¢ao do principio da separagdo dos
poderes ndo é mais feita baseada em fung¢des primordiais, mas no escopo
de cumprir a Lei Maior. Assim, cada um dos poderes pode suplementar a
competéncia de outro desde que haja omissdo e que seja para cumprir um
mandamento constitucional™. Por derradeiro, nao se pode perder de vista
que a tarefa de dar concretiza¢ao as normas constitucionais nao ¢ exclusiva
do Legislativo, destacando-se a importancia dos demais poderes nesse de-
senho institucional.
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de Haia existente o ambito da Defensoria Publica-Geral da Uniao.

RESUMO: Em 25 de outubro de 1980, veio a lume a Convengdo de Haia relativa aos
aspectos civis do sequestro internacional de criangas, internalizada pelo ordenamento
juridico brasileiro através do Decreto n° 3.413/2000. O presente trabalho analisa um
dos elementos considerados pela referida Convengdo como relevantes para a solugido
das controvérsias dessa natureza: a manifestacdo vontade da crianga, nas hipdteses em
que ja atingiu idade e grau de maturidade suficientes a consideracdo de suas opinides
a respeito do tema, consoante estabelece o seu art. 13. Para tanto, serdo analisados
aspectos legais, doutrindrios, além de relatérios de organizagdes internacionais e de
julgados de cortes internacionais.

SUMARIO: 1 - Introdugio; 2 - A relevancia da manifestacio de vontade da crianga;
2.1 - Previsdo convencional; 2.2 - A manifestacido de vontade da crianga como direito
fundamental da pessoa humana; 3 - Consideracdo da manifestacao da crianga no caso

concreto; 4 - Conclusio; Referéncias.

Palavras-chave: Sequestro Internacional. Vontade. Manifestacdo. Melhor interesse.
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1 INTRODUGAO

A intensificagdo dos fluxos migratorios a partir da segunda metade do
século XX teve repercussdes de multiplas ordens para o direito interna-
cional. A mudang¢a na composi¢ao das familias no mundo inteiro, com a
frequente formacao de casais de nacionalidades distintas, apresentou-se
como desafio adicional a regulagdo de inimeros temas, a exemplo daqueles
relativos ao reconhecimento da condigdo de refugiado, aos efeitos (sempre
deletérios) da apatridia e a protegao aos direitos fundamentais dos migran-
tes indocumentados.

Ocorre, porém, que permaneceu por longo periodo sem qualquer nor-
matizagdo internacional satisfatéria uma questdo inerente a intimidade das
familias: as hipdteses de sequestro de uma crianga do pais de seu domicilio
habitual ou de sua retencdo ilicita em estado alheio ao de seu primitivo do-
micilio. Embora aparentemente de pouca repercussao para as questdes ati-
nentes a soberania estatal, o tema é de enorme relevancia para os cidadaos
que com ele se envolvem, por dizer respeito aos mais sensiveis sentimentos
da vida familiar, dialogando com a relagao entre pais e filhos, em geral de
dificil penetragao para o Estado e, mais ainda, para a comunidade interna-
cional conjuntamente considerada.

Tradicionalmente, o Estado sempre foi identificado como o sujeito do
direito internacional por exceléncia. As relagdes interestatais, assim, seri-
am tao mais relevantes ao direito internacional quanto mais afetas a temas
como soberania e autodeterminagdo. A mudanga de paradigma vivenciada
a partir, sobretudo, da segunda metade do Século XX, porém, possibilitou
o reconhecimento da condigdo de sujeito de direito internacional a pessoa
natural, individualmente considerada e independentemente de sua relacao
de sujeigdo a qualquer pais (CANCADO TRINDADE, 2006).

A milenar liga¢do do grupo familiar com instituigdes como o Estado e
a igreja, favoreceu, por séculos, que as relagdes entre pais e filhos fossem
definidas ndo apenas pelos sentimentos de amor, fraternidade e pertenci-
mento a um determinado nucleo, mas também por certo carater de auto-
ridade e ascendéncia, muitas vezes com matizes fortemente hierarquicas.

Dessa forma, os ordenamentos juridicos ocidentais parecem ter ab-
sorvido o carater de autoridade das relagdes parentais, sendo poucos os
exemplos em que a vontade ou aspiragdes das criancas sdo consideradas
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relevantes para a tomada de decisdes de carater juridico. O ordenamen-
to juridico brasileiro é também exemplo dessa escassez. Muito embora a
CF/88 afirme que a familia é base da sociedade, gozando de especial pro-
tecdo do Estado (art. 226), certo é que o Capitulo VII do Titulo VIII da
Carta da Republica ndo deu cores mais vivas a relevancia da vontade da
crianga ou do adolescente.

Nesse contexto, surgem novos paradigmas de prote¢do a crianga', que
passa a ser vista como efetivo sujeito de direitos, cujo interesse deve ser
considerando primordial, ndo se confundindo com os interesses dos seus
pais ou do pais de sua nacionalidade. O tema em questdo tem estreita cor-
relagdo com o novo posicionamento da crianga no quadro das relagdes ju-
ridicas internacionais.

2 A RELEVANCIA DA MANIFESTAGCAO DE VONTADE DA CRIANCA
2.1 PREVISAO CONVENCIONAL

A Convencao de Haia 1980 Sobre os Aspectos Civis do Sequestro In-
ternacional de Crianc¢as despontou primordialmente como instrumento
de cooperagdo juridica internacional. De carater simultaneamente prescri-
tivo e programatico, o texto convencional estabelece ter por objetivos o re-
torno imediato de criangas ilicitamente transferidas para qualquer Estado
contratante ou que nele estejam indevidamente retidas, bem como fazer
respeitar, de maneira efetiva, os direitos de guarda e visita ali existentes
(art. 1°).

Para atingir essa finalidade, a Convengao insta os signatdrios a tomar
todas as medidas necessarias, sem estabelecer uma lista exauriente, ou
mesmo exemplificativa, de providéncias a serem adotadas, mencionando,
ainda, a necessidade de recurso a procedimentos urgentes (art. 2°).

O art. 13 da Convengao, a seu turno, estabelece hipoteses em que a auto-

1 Para efeitos deste trabalho, utilizaremos a expressdo crianga para definir toda
pessoa com idade inferior a 16 (dezesseis) anos, apesar das disposi¢des do art. 1° da
Convencédo das Nagdes Unidas sobre o os Direitos das Criangas, mencionar a idade de
18 (dezoito) anos para essa finalidade. A opgao se deve ao carater especial da Convengao
de Haia de 1980, no que diz respeito ao tema do sequestro internacional de criangas. Nao
serdo consideradas para os fins deste artigo as distingdes presentes na legislagao nacional
entre crian¢a e adolescente.
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ridade judicial ou administrativa do pais para o qual a crianga foi ilegalmente
levada, ou onde esta sendo ilicitamente retida, pode recusar a solicitagdo de
retorno oriunda do pais de domicilio habitual da crianga. Essas hipdteses
visam, em ultima analise, & prote¢do do melhor interesse da crianga e estdao
fundadas, basicamente, nos seguintes elementos: 1) na auséncia de exercicio
efetivo dos direitos relativos a guarda ao tempo da mudanga de residéncia
ou a época do inicio da retengdo ilicita ou na posterior anuéncia com rela¢ao
a alguma dessas situagoes; 2) na hipotese em que a crianga corra o risco de
sujeitar-se, com o seu retorno, a riscos de ordem fisica ou psiquica ou, nos
termos da convencao, de ficar em situacgdo intoleravel.

Interessa-nos em particular a disposi¢ao contida no referido artigo, no
sentido de que “a autoridade judicial ou administrativa pode também se
recusar a ordenar o retorno da criancga se verificar que esta se opoe a ele e
que a crianga atingiu ja idade e grau de maturidade tais que seja apropriado
levar em consideragdo as suas opinides sobre o assunto”. Observa-se, assim,
uma clara preocupagao das partes contratantes com relacao ao sentimento
pessoal da crianca relativamente a sua propria condi¢do familiar, o que re-
forca o seu reconhecimento como sujeito de direitos.

Efetivamente, a norma ¢ de grande relevancia, de tal modo que a Con-
vencao Interamericana sobre a Restituicdo Internacional de Menores,
adotada na Quarta Conferéncia Especializada sobre Direito Internacional
Privado (IV CIDIP), de 15 de julho de 1989 e internalizada no ordenamen-
to juridico nacional através do Decreto n° 1.212/94, conta com dispositivo
semelhante em seu art. 11.

2.2 A MANIFESTAQAO DE VONTADE DA CRIANGCA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA

Primeiramente, é de se destacar que consideramos o debate acerca da
necessidade de oportunizar a crianga o exercicio da manifestagdo de von-
tade uma discussao relativa a um direito que se tem, e ndo referente a um
direito que se quer, seguindo a fecunda diferenciagao de Norberto Bobbio
(BOBBIO, 2005, p 15). Dessa forma, consideramos que a normatizagao in-
ternacional relativa aos direitos da crianca vigente é suficiente para estatuir
a garantia de voz a crianga e, mais ainda, de que sua manifesta¢ao sera
levada em consideragdo, ainda que o resultado da demanda dela divirja.
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A titulo de esclarecimento, porém, é preciso registrar que hd certo
consenso na literatura relativa ao tema, no sentido de que os fundamen-
tos para objecdo do retorno da crianga previstas na Convengao devem ser
interpretados restritivamente, sob pena de comprometimento da eficacia
da norma. Assim, as hipoteses de ndo exercicio dos direitos de custddia
ao tempo da subtragdo, o consentimento dos left-behind parents (art. 13,
“a”), a possibilidade de que o retorno da crianga a submeta a danos fisi-
cos ou psicologicos (art. 13, “b”), de obje¢ao fundamentada por parte
da crianga que ja atingiu certo grau de maturidade (art 13), bem como
as hipdtese em que o Estado solicitado alega possivel violagao aos seus
principios de protecao aos direitos humanos e liberdades fundamentais
(art. 20), deveriam ser intepertradas de forma a ndo minar a for¢a nor-
mativa da Convengéo.

Segundo essa linha de raciocinio, especificamente com relagao ao
tema da objecdo apresentada pela crianga, decorreria que, mesmo ja
tendo atingido grau de maturidade suficiente para ser levada em con-
sideragao, a manifestagdo de vontade da crianga ndo teria sido erigida a
condi¢do de critério determinante para a resolugdo dos conflitos dessa
natureza. Desse modo, as autoridades centrais ou judiciais dos Estados
demandados poderiam, em tese, adotar posicionamentos divergentes
daquele externado pela crianga, ainda que ja madura o suficiente para ter
sua vontade levada em consideragao. Nesse sentido, sdo as consideragoes
de Brodkin e Stangarone:

O art. 13 da Convengao estabelece que a autoridade judicial
pode recusar-se a determinar o retorno da crian¢a se con-
cluir que a crianca se recusa a regressar e que atingiu idade
e grau de maturidade tais que se mostre apropriado levar
em considera¢do o seu posicionamento. Essa disposi¢do néo
vincula o juiz & manifestagdo da crianga, mesmo que recon-
heca ter ele ou ela atingido consideravel grau de maturidade.
Nesse sentido, a Convengdo reconhece que a cringa objetora
deve ter voz, mas ndo veto no processo decisorio sobre seu
retorno ou nao. (...).Como dito acima, a Convencgdo confere
a crianga voz, mas ndo veto. A obje¢do por parte da crianga
nao é uma barreira absoluta ao seu retorno, posto que isso
significaria delegar-lhe a ultima decisdo a respeito de sua
custodia. (BRODKIN;STANGATORE, 2011, p. 2-5, tradugéo
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nossa). 2

Dessa forma, a determinag¢ao pelo retorno ou ndo da crianga nao estaria
necessariamente atrelada a sua manifestacdo de vontade, cujo teor ndo vin-
cularia a autoridade judicial ou administrativa competente para a solugao
da controvérsia e que poderia, até mesmo, ndo colher a opinido da crianga.

Por outro lado, a Convencao das Na¢des Unidas sobre os Direitos da
Crianga de 1989 estabelece clara preocupagdo com relagdo a necessidade
de oportunizar a crianga a formulagao de seus pontos de vista e a expressao
de suas opinides com relagdo a todos os assuntos a si relacionados, deix-
ando claro, ainda, que tais opinides devem ser consideradas, em fun¢ao
da idade e da maturidade da crianga (art. 12.1).

De forma mais enfatica, o art. 12.2 do mesmo instrumento normativo
prescreve a necessidade de que a crianga seja ouvida em todo processo
judicial ou administrativo que a afete, diretamente ou por intermédio de
representante ou 6rgao apropriado. O mesmo tratado assevera expressa-
mente o direito da crianga de procurar, receber e divulgar informagoes e
ideias de todo o tipo e por qualquer meio escolhido pela crianga, conforme
se depreende do seu art. 13. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1989)

De nossa parte, entendemos que jurisprudéncia e doutrina devem
evoluir no sentido de fortalecer a visdo da crianga como sujeito de direi-
tos, dando-lhe voz ativa em todas as ocasides em que seu posicionamen-
to possa ser colhido. Nesse sentido, a realizacao dos objetivos elencados
no art. 1° da Convengdo nao pode negligenciar a disposi¢do contida no
art. 3°(1) da Convengédo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga
de 1989, no sentido de que “todas as agodes relativas as criangas, levadas
a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribun-

2 Art.13 of the Convention provides that the judicial authority may refuse to order
the return of the child if it finds that the child objects to being returned and has attained
and age and dregree of maturity at which it is appropriate to take account of its views. It
does not require a judge to automatically accede to the child’s stated whishes even if he
or she finds the child has attained a degree of maturity. In thi way, the Convention recog-
nizes that the objecting child should have a voice, but not a veto in the process of deciding
whether he or she will be returned. (...) An objection by a child is not an absolute bar to
a return as that would delegate the ultimate decision to the child as to which jurisdiction
the issue or her custody should be determined.
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ais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianca”(ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1989).

A referéncia aos interesses da crianga também aparece no preambulo da
Convencao de Haia de 1980, apesar de os objetivos definidos em seu art. 1°
terem carater aparentemente mais técnicos se comparados aqueles estabe-
lecidos na Convengéo sobre os Direitos da Crianga de 1989. Assim, abrir a
crianga a oportunidade de manifestar sua vontade ¢ medida que refor¢a a
sua condigdo de sujeito de direitos e que densifica garantias internacional-
mente consagradas.

3. CONSIDERAGAO DA MANIFESTAGAO DA CRIANGA NO CASO CONCRETO

Inicialmente, convém destacar que a Convengao nao indica uma idade
minima a partir da qual a idade da crianga deva ser levada em considera-
¢d0. A opgdo por nao fixagdo de pardmetros rigidos desponta como me-
dida cautelosa e salutar.

Efetivamente, o desenvolvimento psicolégico das criangas — como de
qualquer pessoa — ndo segue padrdes predeterminados, variando con-
forme seu ambiente familiar, suas experimentagdes escolares, a influéncia
religiosa a que estejam sujeitas e inimeros outros fatores. Dessa forma, a
relevancia da sua manifestagdo de vontade deve ser analisada de modo em-
inentemente casuistico.

Um dos pontos mais relevantes a ser considerado na analise da opin-
ido da crianca ¢ se ela constitui sua auténtica manifestacao de vontade ou
se, por outro lado, configura o resultado da influéncia de uma das partes
na controvérsia. Ademais, é certo que, em muitos casos, “as preocupagdes
externadas pela crianca sdo nao mais do que as inquieta¢des que ela nor-
malmente expressa sobre poder ser retirada de determinado ambiente fa-
miliar” (BRODKIN; STANGATORE, 2011, p. 6, tradugdo nossa)®.

Assim, autoridades judicias e administrativas, ao sopesar a objecao de re-
torno ou permanéncia apresentada pela crian¢a, devem ponderar questoes
relativas, dentre outros aspectos a: 1) se a manifestacao de vontade repre-
senta seu real desejo ou se, por outro lado, reflete o que é esperado dela pela

3 The concerns raised by the child are often no more than those doubts which a
child would normally express about being uprooted.
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familia préxima ou ampliada; 2) que influéncia o genitor abdutor exerceu
sobre a crianca de modo a conformar sua manifestacio de vontade aos
seus proprios interesses; 3) quais mudangas ocorreram no quotidiano da
crianga apds sua saida de seu domicilio habitual, especialmente no que diz
respeito ao ambiente escolar e pessoas adultas apresentadas pelo genitor
abdutor (amigos, familiares, novo companheiro(a)).

E certo que a influéncia sobre o posicionamento da crian¢a pode nio
ser deliberada, decorrendo da natural tensdo relativa a controvérsia posta
a proposito de sua subtragdo ou retencio ilicita. Sdo conhecidas dos pro-
fissionais do foro as reagdes de angustia e inquieta¢gdo que dominam os
juridicionados em geral, de modo que se afigura normal a existéncia, no
lar onde habita a crianca, de discussoes e debates a respeito de que solugdo
terd a demanda. Assim, inevitavelmente, a crian¢a apreendera, em maior
ou menor intensidade, as perspectivas de uma das partes envolvidas na
controvérsia.

A adequada valoragdo da objecao da crianga exige, assim, a realizagdo
de trabalho multidisciplinar, integrado por profissionais com amplo con-
hecimento na tematica da psicologia infantil e adolescente, além da coleta
de informagdes relativas a vida pregressa familiar e a0 comportamento dos
pais antes e depois do sequestro ou retengao ilicita.

E preciso frisar que, por ocasido da terceira reuniio da Comissdo Es-
pecial para rever a operagdo da Convencao, ocorrida no periodo de 17 a
21 de margo de 1997, na cidade de Haia, Holanda, um dos pontos ques-
tionados (precisamente o de n° 28) dizia respeito a ocorréncia de casos de
recusa de retorno de criangas, por algum dos estados membros, com base
na sua objecdo, nos termos aqui tratados. Embora nao haja no referido
relatdrio referéncias a eventuais casos concretos de recusas com base nesse
fundamento, trés relevantes consideracdes advieram a esse respeito: a) co-
locar uma crianga de tenra idade em uma situagdo em que sua opinido sera
considerada relevante pode lhe criar uma situagao insuportavel do ponto
de vista psicologico; b) segundo o direito interno sueco, criangas a partir
dos 12 (doze) anos de idade devem ser ouvidas em procedimentos que
digam respeito a sua guarda; c) alguns estados-partes consideraram que a
Convengao atribuiu muito peso a opinido da crianca, tendo em conta que
estaria em questao, em ultima analise, apenas a atribui¢do da competéncia
para decidir a respeito da controvérsia. Alguns representantes de paises
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signatdrios, todavia, advogaram que a opinido da crianca deve ser consid-
erada apenas quando as demais teses defensivas capituladas no art. 13 fos-
sem invocadas, posto que tal manifestagdo poderia servir de prova para
subsidiar as demais teses defensivas elencadas no referido artigo.

Ademais, por ocasiao da mesma reuniao, restou consignada importante
conclusdo com relagio a distribuicao do 6nus da prova, nas hipoteses em
que sdo invocadas as matérias dipostas no artigo em questdo: o o6nus de
provar a existéncia de quaisquer das situagdes que autorizam a recusa de
retorno competeria a parte que a alegasse, nos moldes classicos da distri-
bui¢do do 6nus da prova no processo civil. Por outro lado, com relagéo ao
genitor que alega ter sofrido violagdo em seus direitos de guarda, bastaria a
demonstragdo perfunctoria desse ilicito para que o sistema de protecao da
Convengdo incida.

Nesse sentido, decidiu a Court of Appeal for Ontario que o medo ou an-
gustia da separagdo da genitora abdutora nao deveria, no caso concreto, ser
considerado como elemento suficiente para indeferir a ordem de retorno
da crianga ao pais de origem, posto que provocado pela prépria abdutora:

Em todo caso, a alegada nova prova nao corrobora a alega-
¢do de abuso sofrido pela mae. Trata-se essencialmente de
repeticdo de receios da mae e de uma tentativa de atender as
exigéncias do juizo de instrugdo com relagao a falta de inter-
vengao profissional para tratar de criangas supostamente trau-
matizadas. Também se alega o temor das criancas de serem
separadas da mae, temor que ela proria produziu.(...). Dessa
forma, nego provimento ao recurso, devendo a parte ré/recor-
rente pagar as custas, fixadas no total de $ 8.000,00. (CA-
NADA, Court of Appeal for Ontario, 27/03/2006, case number:
9407. Justice ].M.Labrosse). *

Por outro lado, a atuagao proativa de érgaos administrativos e judiciais

4 In any event, the proposed fresh evidence does not corroborate the mother’s
claim of abuse. It is essentially a repetition of the fears of the mother and an attempt to
answer the concerns of the application judge as to the lack of professional intervention to
treat the allegedly traumatized children. It also addresses the children’s fear that they will
be separated from the mother, a fear that the mother herself has produced(...). Accord-
ingly, the appeals are dismissed with costs to the respondent, fixed in the total amount of
$ 8,000.
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na coleta de elementos que permitam detectar eventual influéncia exces-
siva na manifestagdo da crianca se coaduna com o disposto no art. 2° da
Convengao de Haia, que insta os Estados-partes a adotar todas as medidas
necessarias a implementagao dos objetivos da Convencéo, devendo utlizar
os mais céleres procedimentos disponiveis.

Assim, a solicitagao de diligéncias a 6rgaos como os Conselhos Tute-
lares ou a Policia Federal (no exercicio, nesse caso, de atividades admin-
istrativas) pode permitir a explicitacdo, com mais clareza nao apenas da
opinido da crianga, mas também, identificar eventuais influéncias exces-
sivas e perniciosas quanto a formagao de sua vontade.

Do ponto de vista internacional, essa atuac¢ao tem forte correlagao com
a tematica da criminalizacdo ou ndo da subtracgdo de criangas, tratada pela
Convengdo unicamente sob o ponto de vista civil. Isso ocorre porque, em
diversos Estados, a atuagdo de forcas policiais ou de seguranca esta condi-
cionada a ocorréncia efetiva ou potencial de um iicito penal, de modo que
aadog¢ao de medidas como a busca ativa de uma crian¢a ou o impedimento
de seu embarque em aeronaves - vitais para impedir que uma abdugao
ganhe contornos internacionais — poderiam restar comprometidas, caso
inexistente tipificacdo penal para tais fatos. Essa preocupacio restou ex-
pressamente consignada na resposta ao quesito de n° 2 do relatoério da ter-
ceira reunido da Comissdo Especial acima citado.

4. CONCLUSAO

Embora seja impossivel exaurir o tema no dmbito deste trabalho, con-
sideramos que é possivel extrair algumas reflexdes sobre o assunto.

Primeiramente, apesar de a jurisprudéncia majoritaria a respeito do
tema indicar que a manifestacdo de vontade da crianca ndo teria carater
vinculante, podendo a autoridade administrativa ou judicial dela se afastar,
entendemos que, uma vez atingidos idade e grau de maturidade suficiente
por parte da crianga, como requer a Convencgéo, a autoridade precisaria
fundamentar expressamente a decisdo em sentido divergente da vontade
expressada pela crianca, sob pena de afronta clara ao direito da crianca de
se fazer ouvir em procedimentos administrativos ou judiciais, bem como ao
seu direito a informacédo sobre todas as questdes que lhe sejam relevantes.

Sob o ponto de vista processual, demonstra-se preocupante, a nosso
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ver, a existéncia de grande resisténcia as teses defensivas que embasari-
am a recusa de retorno da crianga, traduzindo-se na falta de equidade na
distribui¢do do 6nus da prova para a solu¢ao de controvérsias desse tipo.
Mais preocupante ainda é o posicionamento no sentido de que a obje¢ao
da crianga que ja alcangou idade e maturidade suficientes constituiria mero
elemento de prova para a caraterizagdo das hipoteses contidas nas alineas
“@’e “b’do art. 13 da Convencao.

Por fim, convém relembrar que o processo de constru¢ao dos direitos
humanos tem contetdo histérico por esséncia, variando ao sabor das ne-
cessidades, avancos e retrocessos humanos. Se por séculos a crianga foi
vista como objeto de direito, incapaz de se fazer ouvir pessoalmente, ou
mesmo de ter sua vontade legitimamente transmitida por terceiro, inexiste
espago atualmente para uma visdo pai-orientada e dominante, impondo-se
conferir a ela o protagonismo que lhe cabe como sujeito de direitos.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objeto a analise dos limites & invalidagdo dos
atos administrativos pela Administragdo Publica, com fundamento na Lei de Processo
Administrativo (9.784/99), em seu art. 54, a luz de uma visdo cooperativa de processo
administrativo. Objetiva-se estudar o principio do contraditério, entendido em termos
abrangentes, como norma-principio capaz de garantir o direito de influéncia na tomada
de decisdes pela Administracdo Publica. Ao final do artigo, sera possivel perceber que
a compreensao mais moderna desse principio resultou em significativas alteragdes
na legislacao pertinente ao tema, bem como tem sido utilizada pela jurisprudéncia
como importante mecanismo capaz de viabilizar maior participagdo do particular na
elaborac¢io do ato administrativo.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Breve histdrico acerca dos modelos processuais: do
processo isondmico ao processo cooperativo; 3. Principio do contraditério, direito de
influéncia e as consequéncias da ado¢do de um modelo cooperativo de processo; 4.
Limites a invalida¢ao dos atos administrativos a luz do principio da seguranca juridica,
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da boa-fé e da confianca legitima do particular; 5. Conclusio. Referéncias.

Palavras-chave: principio do contraditorio; direito de influéncia; invalida¢do dos atos

administrativos; cooperac¢do; processo administrativo.

1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, tem-se observado, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), uma apreciagao recorrente de casos envolvendo os
limites a invalidacdo dos atos administrativos pela Administragdo Publica,
mediante regular processo administrativo. As situagdes sao variadas e tra-
tam desde o cancelamento de aposentadorias, pensdes e beneficios pre-
videnciarios pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), passando pela re-
visao de atos de ascensdo funcional de empregados publicos e até mesmo a
contratacdo de servidores sem a prévia realizacdo de concurso.

Comum a todos eles é o decurso de significativo lapso temporal, de ma-
neira que os Tribunais Superiores tém sido obrigados a analisar o principio
da autotutela, consagrado nas Sumulas n.° 473 e 346, do STF, com base na
necessidade de se estabelecer um regime proprio aos atos juridicos am-
pliativos, a luz do principio da seguranca juridica e de uma releitura do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Nesse sentido, é importante fazer referéncia aos recentes estudos que
vém sendo desenvolvidos pela doutrina processualista civil, especialmente
no que se refere a aplicagdo do principio do contraditério ao processo, em
sua vertente cooperativa. Assim, considerando-se uma abordagem inova-
dora acerca do tema, parte-se do pressuposto de que o Direito Adminis-
trativo ndo pode se manter apartado dessas discussdes, fundamentais para
lidar com situa¢oes de conflito envolvendo a invalidagdo de atos adminis-
trativos, com fundamento no art. 54, da Lei n.° 9.784/99, dos quais decor-
ram direitos subjetivos dos particulares.

Por conseguinte, neste artigo realizou-se uma andlise qualitativa de 11
(onze) acordaos extraidos do sitio eletronico do STFE, privilegiando-se as
decisdes mais recentes e os leading cases relacionados ao tema. O inteiro
teor dos julgados estudados foi confrontado com o modelo cooperativo de

264

Revista N° 7.indd 264 23/09/2014 09:57:42



processo administrativo, mediante o enfoque da mais atual compreensao
acerca do principio do contraditério.

Assim, em um primeiro momento, sera feito um breve histérico acer-
ca dos modelos processuais, com o fim de demonstrar a necessidade de
adogdo de um verdadeiro processo cooperativo. Apods isso, analisar-se-a o
principio do contraditério como norma-principio assecuratdria do direito
de influéncia nas decisdes tomadas pela Administragdo Publica, com a
devida indica¢ao das consequéncias da ado¢ao de um modelo cooperativo
de processo no ambito da legislagdo que rege o processo administrativo
federal (Lei n.© 9.784/99), para, ao final, abordar como o STF vem tratando
do tema, atualmente.

Busca-se examinar, portanto, quais sdo os limites a anulagdo dos atos
administrativos a luz de um modelo cooperativo de processo adminis-
trativo, bem como a maneira pela qual o STF vem interpretando o tema,
levando-se em consideragao o papel de destaque que o 6rgao de ctipula do
Poder Judiciario no Brasil tem adquirido com a progressiva estruturacao
do direito brasileiro no ambito de um Estado Constitucional de Direito.
Com isso, visa-se a oferecer ao Direito Administrativo novos elementos
para uma aplica¢ao adequada do contraditério como direito de influéncia
na formagdo do ato administrativo.

2. BREVE HISTORICO ACERCA DOS MODELOS PROCESSUAIS: DO PRO-
CESSO ISONOMICO AO PROCESSO COOPERATIVO

De maneira geral, ¢ importante salientar, inicialmente, que a estrutura
por meio da qual se organiza o processo - isto é, seu “formalismo” - é mu-
tavel historicamente e esta ligada de modo muito préximo a organizagao
politica de determinada sociedade, bem como a teoria do direito respon-

1 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil. 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 18 e ss.; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo co-
operativa do processo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lisboa, v. 44, 2003.
Vale destacar que a expressao “formalismo” sera utilizada, no presente trabalho, no sentido a que
se refere Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ou seja, como algo que abrange “a totalidade formal do
processo, compreendendo nao so a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos
poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenagao de sua atividade, ordenagio do
procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primor-
diais”. Nesse sentido, vale conferir, do referido autor, a obra Do formalismo no processo civil, 2*
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 6-7.
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savel por oferecer respostas aos problemas juridicos da comunidade. Nesse
sentido, muito embora o processo contenha inegavelmente uma estrutura-
¢do técnica®, nao é possivel desprezar o aspecto cultural que norteia o seu
formalismo.

Por conseguinte, pode-se destacar que o primeiro modelo de processo,
o isondmico, caracteriza-se, em termos sociais, pela indistin¢do entre indi-
viduo, sociedade civil e Estado, de maneira que o juiz é localizado em plano
de igualdade em relagio as partes.’ E tipico da experiéncia politica grega
e italo-medieval, onde, em termos politicos, era desconhecido o termo
“hierarquia” Assim, a atividade do juiz era limitada pela significativa dis-
ponibilidade que as partes tinham no que tange a res in iudicium deducta e
a escolha do rito processual que entendessem mais adequado, nao haven-
do que se falar em iniciativa judicial na formagao da prova.* Destaque-se,
portanto, que, nesse modelo processual, assumia fundamental relevancia o
didlogo entre as partes.

Em seguida, comega a se desenhar o modelo processual assimétrico,
tipico do Estado Moderno, quando ocorreu a verticalizacao das relagoes
existentes entre governantes e governados, passando o juiz a ser um “sujeito
superpartes’”, situado acima dos litigantes e dotado de poderes incremen-
tados pela consequente diminui¢do do papel desempenhado pelas partes
na condugdo do processo. O direito a ser aplicado, nesse caso, é aquele do
qual o Estado se apropriou, reclamando o seu monopélio.® E nesse mo-
mento que surge a tradicional relagdo juridica triangular do processo, com
0 juiz em seu vértice, visto que, de maneira geral, o processo se estruturava
de maneira inquisitdria, conduzido pelo Estado-juiz de modo autoritario,
visto ser ele considerado o intérprete da voluntas principis.”

De seu turno, o processo cooperativo é o modelo processual tipico do
Estado Constitucional, norteado por uma racionalidade prética cujo prin-
cipal objetivo é o de alcangar a justi¢ca no caso concreto sob discussao,
“pautando-se o discurso e legitimando-se a decisdo pela observancia e

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 3* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, vol. 1, p. 58.

3 MITIDIERO, Daniel. Op. cit, p. 19.

4 MITIDIERO, Daniel. Op. cit, p. 74.

5 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil. 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 19.

6 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 77.

7 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 78.
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promogao dos direitos fundamentais”?® Isto porque, tal como destaca José
Joaquim Gomes Canotilho’, as duas grandes virtudes do modelo constitu-
cional de Estado sao a submissao ao direito' e a participagao social na sua
gestdo. Tudo isso, naturalmente, termina refletindo na posi¢ao ocupada
pelo julgador no processo, tendo em vista que o juiz devera ser isondmico
na condugdo do processo e assimétrico na tomada de decisdes; assume,
portanto, uma dupla posi¢ao, sendo paritario no didlogo e assimétrico
na decisao (visto ser esta uma manifestacdo do poder, que é exclusivo do
o6rgao jurisdicional)."

Nao ¢ dificil constatar, nestes termos, que o modelo processual coop-
erativo conferiu um verdadeiro redimensionamento do principio do con-
traditério, de maneira que o érgao jurisdicional passou a ser incluido nao
mais como um espectador inerte do duelo das partes, mas como um sujeito
do didlogo processual.? O contraditério volta a ser valorizado como instru-
mento indispensavel ao aprimoramento e a legitimidade do ato de decidir,
visto que se deve promover amplo debate acerca das questdes postas em
juizo, evidenciando-se, assim, que a participagdo é a base constitucional
para a colaboragao no processo’, o que possibilita decisoes mais justas e
consentaneas com a realidade. Ademais, ¢ imprescindivel, no modelo pro-
cessual cooperativo, que todos os participantes do processo ajam lealmente
em juizo, primando pela litigancia de boa-fé, a fim de evitar que sejam
frustradas expectativas legitimas surgidas nos particulares."

8 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 20.

9 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio.
3* ed. Coimbra: Almedina, 1999, pp. 84-85.

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. As transformacées da justica adminis-

trativa: da sindicabilidade restrita a plenitude jurisdicional. Uma mudan¢a de pa-
radigma? Belo Horizonte: Editora Féorum, 2010, p. 8 e ss.

11 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 81.

12 DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio da cooperac¢ao no direito
processual civil portugués. Lisboa: Coimba Editora, 2010, p. 46 e ss; DIDIER JR. Fre-
die. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 88 e ss.;
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lisboa, v. 44, 2003; MITIDIERO,
Daniel. Colaboracio no processo civil. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011, p. 84.
13 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 85.
14 MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 108; DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio

da cooperacio no direito processual civil portugués. Lisboa: Coimba Editora, 2010, p. 79 e ss.
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Assim, é imprescindivel analisar de maneira mais detida o redimension-
amento conceitual pelo qual passou o principio do contraditério, funcio-
nando como meio de influéncia na construc¢io do ato decisorio, mediante
a participagdo dos sujeitos envolvidos na relagdo processual. Além disso,
deve-se destacar alguns dispositivos constantes na Lei n.> 9.784/99 que
consagram o espirito cooperativo que deve nortear o processo adminis-
trativo, consequéncia da ideia de que o contraditério consiste no direito de
influenciar, efetivamente, a tomada de decisao.

3. PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO, DIREITO DE INFLUENCIA E AS CON-
SEQUENCIAS DA ADOCAO DE UM MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

Durante muito tempo, prevaleceu a ideia de que o principio do con-
traditério, com previsdo constitucional no art. 5°, LV, da Constitui¢dao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), se trataria de uma garantia in-
dividual, pertencente exclusivamente as partes.”” No entanto, atualmente
tem ganhado for¢a o entendimento de que o conceito de contraditério ad-
quiriu limites mais extensos, de maneira a englobar o dever de cooperagao
entre as partes e entre estas e o juiz, que passa a assumir postura ativa na
condugédo do processo.'s

Passa-se, assim, de um conceito mais restritivo para outro que com-
preende a garantia de efetiva participagdo das partes no desenvolvimento
de todo o litigio, mediante a possibilidade de influéncia no convencimento
do julgador. Ou, em outras palavras, pode ser definido como o direito de
influenciar o exercicio do poder estatal, exprimido mediante a atividade
decisdria.'” Isto porque, no ambito de um Estado Democratico de Direito
(Rechtstaat), o exercicio do poder do Estado ndo pode ser arbitrario ou ter

15 CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto
d’influenza e dovere di dibattito. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, n° 2,
2005, p. 450; no mesmo sentido, vidle CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do
contraditdrio e a cooperacao no processo. /n: Direito Constitucional: Os Desafios Con-
temporaneos — Uma Homenagem ao Professor Ivo Dantas. ROSA, André Vicente
Pires; MONTEIRO, Roberta Corréa de Araujo. (coords.). Curitiba: Jurua, 2012.

16 CABRAL, Anténio do Passo. Op. cit., p. 450.

17 MELLO, Rafael Munhoz. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e
a Lei n°® 9.784/99. Revista de Direito Administrativo e Constitucional — A&C. Belo
Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003, pp. 1-2.
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como referencial apenas a legalidade estrita'é, tendo em vista que sua legit-
imidade deriva do préprio procedimento participativo."”

Por isso é que se entende que as partes em um processo nao podem ser
surpreendidas pelo chamado “julgamento surpresa’, razdo pela qual toda
questdo submetida a apreciagdo do julgador deve antes passar pelo con-
traditorio, a fim de viabilizar que as partes possam influenciar na decisao
final. E esse aspecto se torna ainda mais importante quando ja decorrido
significativo lapso temporal entre a pratica do ato e a sua revisao pela
Administragdo Publica, tendo em vista a legitima confian¢a gerada no
particular no sentido da manutengdo do ato no ordenamento juridico.?

Entdo, em sua compreensao contemporanea, quer significar esse prin-
cipio que ninguém podera ter sua esfera juridica atingida por uma deciséo
(judicial ou administrativa) sem que antes tenha a possibilidade de influir
na sua formagao.”! Note-se, portanto, que, de acordo com a doutrina de
Leonardo Carneiro da Cunha®*:

O contraditério tem uma dimensao maior, consistente na ga-
rantia de efetiva participagdo das partes no desenvolvimento
de todo o litigio, mediante a possibilidade de influirem, em

18 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. As transformacées da justica adminis-
trativa: da sindicabilidade restrita a plenitude jurisdicional. Uma mudanca de pa-
radigma? Belo Horizonte: Editora Féorum, 2010, p. 8 e ss.

19 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administra-
¢do Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salva-
dor, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel
na internet: <www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 22 de julho de 2013.

20 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da Seguranga Juridica (Protegdo a
Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular
seus Proprios Atos Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo
administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 2, abril/maio/junho, 2005. Disponivel
na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 21 de maio de 2013.

21 MELLO, Rafael Munhoz. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei n°
9.784/99. Revista de Direito Administrativo e Constitucional — A&C. Belo Horizonte, ano 3, n.
11, jan./mar., 2003, p. 6.

22 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditorio e a cooperagado
no processo. In: Direito Constitucional: Os Desafios Contemporianeos — Uma
Homenagem ao Professor Ivo Dantas. ROSA, André Vicente Pires; MONTEIRO,
Roberta Corréa de Araujo. (coords.). Curitiba: Jurua, 2012.
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igualdade de condigdes, no convencimento do magistrado,
contribuindo na descrigio dos fatos, na produgéo de provas e
no debate das questdes de direito.

Nesse ponto, deve ser feita uma necessaria diferenciagdo entre os ter-
mos “influéncia” e “poder”. E que muito embora sejam comumente trata-
dos como sindnimos, é possivel distingui-los conceitualmente no sentido
de que a influéncia representa uma inten¢do de penetrar na personalidade
do individuo, em seu psiquismo, ao passo que o poder age de forma direta
e imediata sobre a pessoa, impondo-se desde o &mbito externo, como a
expressao mais notavel do poder estatal que é a decisao.”

Pode-se, desse modo, frisar que a influéncia é uma modalidade mais
ampla e moderada de poder, “uma interagdo comunicativa através do con-
vencimento ou da persuasao’** Ora, se o processo ¢ um dos ambitos nos
quais o Estado produz decisoes vinculantes, é possivel afirmar que os su-
jeitos do processo, com as suas manifestacdes no curso da instrugio, exer-
citam uma profunda influéncia sobre o exercicio do poder estatal. Nesse
sentido é que se mostra imprescindivel que se oportunize as partes o exer-
cicio do contraditdrio em toda sua plenitude, como expressao mais elevada
da democracia participativa no processo.”

Para tanto, a doutrina elenca alguns deveres anexos a cldusula geral do
contraditorio, responsaveis por concretiza-lo na pratica. O primeiro deles é
o dever de cooperagdo, segundo o qual se impde uma atuagao colaborativa
ética das partes e seus advogados, privilegiando a dialética, o debate em
juizo.® Além disso, destaque-se, ainda, os deveres de prevengio e auxilio,
que tornam efetivo o contetido fundamental do contraditério no sentido
de que ndo ¢é suficiente que a parte apenas seja informada dos atos do pro-
cesso, mas que tenha a efetiva possibilidade de reagir a eles, influenciando

23 CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d’influenza e
dovere di dibattito. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam, n° 2, 2005, pp. 454-455.

24 No original: “un’interazione comunicativa attraverso la convinzione o la persuasione”.
Vide, nesse sentido, CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 455.

25 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p. 456; BARREIROS, Lorena Miranda
Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacio processual. Sal-
vador: JusPodivm, 2013, p. 268; CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 35; MELLO, Rafael Munhoz. Processo Adminis-
trativo, Devido Processo Legal ¢ a Lei n® 9.784/99. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional — A&C. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003, p. 2.

26 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Op. cit., p. 274.
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no conteudo da decisdo. Por fim, vale a men¢do ao dever de esclarecimen-
to, que consiste na imperiosidade de o julgador levar em consideragao as
manifestagdes e provas produzidas pelas partes, e o dever de consulta, que
aproxima ainda mais o juiz do debate processual, evitando a via da “decisao
surpresa’.”’

Nestes termos, ¢ importante ressaltar que a Lei do Processo Adminis-
trativo Federal (Lei n.° 9.784/99) ndo se mostrou apartada dessa nova com-
preensao do principio do contraditério como direito de influenciar na for-
magio do ato decisdrio (administrativo). E possivel fazer mencéo a alguns
importantes dispositivos da referida lei, que consagram deveres anexos a
clausula geral do contraditério, com vistas a concretiza-lo no processo de
elaborac¢do do ato administrativo.?

O primeiro artigo no qual se constata um reflexo do principio do con-
traditdrio € o art. 6°, p. un.”, que dispde ser vedado a Administracao recu-
sar imotivadamente o recebimento de documentos, cabendo ao servidor
orientar o interessado quanto ao suprimento de possiveis falhas. Desde ja,
fica evidenciado o dever de auxilio da Administragdo em relagao as partes,
de maneira que estas deverdo ser orientadas a fim de que consigam alcan-
¢ar o direito buscado por meio do processo.

Além disso, cumpre salientar a previsdo do art. 41.*° Segundo esse ar-
tigo, que representa claramente uma manifesta¢ao do principio do contra-
ditério como direito de influéncia, os interessados deverao ser intimados
acerca do dia, do local e da hora da produgao da prova ou da diligéncia
ou ordenada. Com isso, objetiva-se permitir que as partes se pronunciem

27 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Op. cit., p. 282.

28 Além dos dispositivos que serdo analisados, vale destacar que também os arts. 2°, caput,
3°, Il e IV, 28, 38 e 44, recebem nitida influéncia da importancia conferida a concepgio abrangente
do principio do contraditério adotada pela Lei n® 9.784/99. Sobre o assunto, vale consultar MEL-
LO, Rafael Munhoz. Processo Administrativo, Devido Processo Legal e a Lei n® 9.784/99. Revista
de Direito Administrativo e Constitucional - A&C. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003,

pp. 7-8.

29 Art. 6° O requerimento inicial do interessado, salvo casos em que for admitida
solicitagdo oral, deve ser formulado por escrito e conter os seguintes dados:

(..r)

Paragrafo tnico. E vedada a Administragdo a recusa imotivada de recebimento de do-
cumentos, devendo o servidor orientar o interessado quanto ao suprimento de eventuais
falhas.

30 Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com an-
tecedéncia minima de trés dias tuteis, mencionando-se data, hora e local de realizagao.
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acerca do acervo probatdrio (e que tenham seus argumentos efetivamente
apreciados), visando a influenciar o ato decisorio final do processo admin-
istrativo, materializado no ato administrativo.

Cite-se, ademais, a previsao contida no art. 63, II e §1°*', conforme a
qual o recurso interposto perante 6rgao incompetente nao podera ser in-
deferido de plano, devendo ser indicada ao recorrente a autoridade compe-
tente, com a respectiva devolugdo do prazo recursal. Dessa forma, pode-se
perceber que o objetivo do legislador ordinario foi o de viabilizar a con-
secu¢do de uma “Administragdo cooperativa’, afastando-se da tradigdo au-
toritaria do Direito Administrativo, que enfatizava antes as prerrogativas
excepcionais do Poder Publico do que as garantias do particular e os de-
veres juridicos da Administragdo.*

Por fim, outro dispositivo que merece mengao é o art. 64, p. in.*, no
qual também se consagra o principio do contraditério em seu conceito
mais amplo, atual, indicando que o recorrente devera ser cientificado para
que formule suas alegagdes antes da decisdo nos casos em que o julgamento
do recurso possa acarretar um gravame a sua situagao. Mais uma vez, per-
cebe-se que a Lei n.° 9.784/99 externou grande preocupagdo com uma mu-
danca de paradigmas na Administragdo Publica brasileira, privilegiando o
principio da cooperagao e os deveres anexos decorrentes da clausula geral
do contraditdrio. Inclusive, vale a mencdo no sentido de que essa previsao
legal buscou inspira¢do na Lei de Processo Administrativo alema (Verwal-
tungsverfahrengesetz — VwVfG), onde consta um artigo que contém semel-

31 Art. 63. O recurso ndo sera conhecido quando interposto:
()

II - perante 6rgao incompetente;

()

§ 1° Na hipdtese do inciso II, sera indicada ao recorrente a autoridade competente, sendo-
-lhe devolvido o prazo para recurso.

32 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administra-
¢do Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salva-
dor, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel
na internet: <www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 22 de julho de 2013.

33 Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso podera confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de sua com-
peténcia.

Paragrafo unico. Se da aplicag¢do do disposto neste artigo puder decorrer gravame a situ-
acdo do recorrente, este devera ser cientificado para que formule suas alegagdes antes da
decisdo.
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hante contetido, conforme se vé a seguir:
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§28 Oitiva das partes

(1) Antes de se publicar um ato administrativo que interfira
nos direitos de uma das partes, deve-se conferir-lhe a pos-
sibilidade de manifestar-se acerca de fatos relevantes para a
decisdao.*

Contudo, ¢ interessante notar que, muito embora a Lei n.° 9.784/99 con-
tenha inimeros dispositivos que consagram o modelo cooperativo de pro-
cesso, 0 que tem ocorrido é o oposto. E comum, nesse sentido, que cheg-
uem aos Tribunais Superiores processos em que, apés um longo periodo de
tempo, quando ja verificada a confianga legitima do particular no sentido
da manutengdo do ato administrativo, a Administragdo Publica simples-
mente proceda ao cancelamento ou a revisao de aposentadorias, pensdes e
beneficios previdenciarios sem que se tenha dado a parte a oportunidade
de se manifestar previamente, exercendo o seu direito de contraditorio,
com vistas a influir na modificagao do ato administrativo. Por conseguinte,
deve-se analisar quais sdo os limites a anula¢ao dos atos administrativos e
a partir de que momento a seguranga juridica deve prevalecer em face da
autotutela administrativa.

4. LIMITES A INVALIDACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS A LUZ DO
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, DA BOA-FE E DA CONFIANCA LE-
GITIMA DO PARTICULAR

Adotando-se o entendimento sustentado por José dos Santos Carvalho
Filho* e Celso Antdnio Bandeira de Mello*, é possivel conceituar invalida-
¢ao como sendo a forma de desfazimento do ato administrativo por razoes
de ilegalidade.” Isto porque, a fim de que produza seus regulares efeitos,
o ato administrativo precisa observar os seus requisitos de validade (com-

34 Traduzido livremente de: “§28 Anhdrung Beteiligter

(1) Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines Beteiligten eingreift, ist diesem
Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu &duflern.*

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25*
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 154.

36 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26* ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 438 e ss.

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 236.
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peténcia, finalidade, forma, motivo e objeto), sem os quais ele ndo alcan-
ara a eficacia almejada pelo administrador.”®

Nesse sentido, sabe-se que a Administragdo, no exercicio da autotutela,
nao somente pode, mas também deve invalidar os seus proprios atos, com
fundamento no que dispde o principio da legalidade, inscrito no art. 37,
caput, da CRFB/88. Trata-se, inclusive, de um ato de defesa da ordem legal
constituida, reconhecido pelo STF nas Simulas n.° 346 e 473.

A doutrina tradicional sempre entendeu, portanto, que, uma vez con-
statado o vicio de ilegalidade, deveria o administrador proceder a sua ime-
diata invalidagdo, jungido que esta ao principio da legalidade, que rege toda
a atividade administrativa. No entanto, ja ha autores® que reconhecem que
o poder de autotutela ndao deve ser encarado de maneira absoluta, uma vez
que, tal como corretamente destaca Paulo Modesto*:

A legalidade nao se compreende dissociada dos valores sub-
stanciais integrados no ordenamento juridico, nem tampouco
destacada da sua funcdo propria e histérica de contengdo do
arbitrio. Manipulada isoladamente, desviada de sua finalidade
instrumental, contrasta com a propria seguranca juridica,
principio voltado a prote¢do da confianca e da boa fé e a ga-
rantia da previsibilidade objetiva das situagoes juridicas.

Além disso, tal como bem destacado por Humberto Avila, o principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular nao deve ser encara-
do com base em uma “relagao abstrata de prevaléncia absoluta’, mas como
uma “relagdo concreta de prevaléncia relativa’, a ser analisada conforme
as circunstancias do caso e cujos efeitos somente podem ser desencadea-
dos se forem verificadas condi¢des de prevaléncia do principio envolvido.*!

38 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 154.

39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 159; MELLO, Celso Antdnio Ban-
deira. Op. cit., p. 457; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 236.

40 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administra-

¢do Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salva-
dor, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel
na internet: <www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 22 de julho de 2013.

41 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publi-
co sobre o Particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo
Juridica, v. I, n° 7, outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 22 de maio de 2013.
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O mencionado autor destaca, ainda, que, entendido em termos absolutos,
imponderaveis, o principio da supremacia do interesse publico limita sig-
nificativamente a necessidade*’, um dos elementos integrantes da propor-
cionalidade, tendo em vista que “estabelece um fim utépico inconciliavel
com a fundamentada relagdo meio-fim e com o dever de explicitacao das
premissas da argumentacgao juridica”.*

Prossegue, adiante, afirmando que:

(...) A Constituigao brasileira, muito mais do que qualquer
outra, ¢ uma Constitui¢do cidada, justamente pela particular
insisténcia com que protege a esfera individual e pela mintcia
com que define as regras de competéncia da atividade estatal.
Dessa garantia em favor da vida e dos direitos privados re-
sulta (...) um oOnus de argumenta¢do (“Argumentationslast”)
em favor dos interesses privados e em prejuizo dos bens co-
letivos, no sentido de que, sob iguais condigdes ou no caso
de duvida, deve ser dada prioridade aos interesses privados,
tendo em vista o carater fundamental que eles assumem no
Direito Constitucional.*

Destarte, em casos de invalidagdo de atos administrativos, quando es-
tiverem em jogo interesses de pessoas, contrarios ao desfazimento do ato,
¢ imprescindivel que se confira aos interessados o direito ao contraditdrio,
para que possam efetivamente exercer o seu direito de influéncia em face
do julgador. Isto porque, conforme destaca Bandeira de Mello, “ndo se an-

42 Tal como se observa em AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a apli-
caciio dos principios juridicos. 13" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, pp. 192-193, o “exame da ne-
cessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente
escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim
sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. Nesse sentido, o exame
da necessidade envolve duas etapas de investigacdo: em primeiro lugar, o exame da igualdade de
adequagdo dos meios, para verificar se os meios alternativos promovem igualmente o fim; em se-
gundo lugar, o exame do meio menos restritivo, para examinar se os meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados” (grifos no original).

43 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualiza¢do Juridica, v. I, n° 7,
outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 22 de maio de 2013.
44 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n°
7, outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 22 de maio de
2013.
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ula ato algum de costas para o cidaddo, a revelia dele, simplesmente decla-
rando que o que fora administrativamente decidido (ou concertado pelas
partes) passa a ser de outro modo, sem ouvida do que o interessado tenha
a alegar na defesa de seu direito”*

Nao obstante, ¢ importante que se diga que nao é qualquer situagdo que
gerara confian¢a no administrado. Conforme bem destaca o doutrinador
portugués Pedro Moniz Lopes*, em tese doutoral sobre o tema:

Numa primeira apreciagdo simplista, pode afirmar-se que a
conduta administrativa criadora de confianca se traduz num
comportamento, comissivo ou omissivo, realizado no exerci-
cio da fun¢ao administrativa, que contenha, expressa ou taci-
tamente, um efeito percebido pelo seu destinatario como mais
ou menos indiciador (i) da manutencdo dos efeitos da con-
duta precedente (Kontinuitditsvertrauen) ou (ii) da realizagao
de uma conduta activa ou omissio futura.

Assim, em primeiro lugar, é necessdrio observar que a conduta cria-
dora de confianga se reporta a um comportamento da Administragdo que
é precedente em relacao a outro. Além disso, essa conduta implica uma ex-
pectativa futura indeterminada, que tanto poderd concretizar-se mediante
a manuten¢do de determinado status quo, quanto por meio da realizagdo
de uma conduta subsequente.”” Desse modo, entende o doutrinador portu-
gués que o decurso do tempo ¢, por si s, um fato juridico com relevancia
meramente instrumental, de maneira que somente sera relevante na me-
dida em que va criando a propria situacao de confianga no particular.*®

Ademais, para que a situagao geradora de confianga possa vir a ser tute-
lada pelo ordenamento juridico nao interessa saber se o sujeito fundou ex-
pectativas numa determinada conduta em termos meramente individuais-
psicologicos®; importa saber se a situagdo em que o sujeito se encontrava
justificava, abstratamente, que se pudesse confiar na situagdo, razdo pela

45 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op. cit., p. 457.

46 LOPES, Pedro Moniz. Principio da boa fé e decisao administrativa: estrutu-
ra e operatividade na discricionariedade conferida por normas habilitantes. Lisboa:
Almedina, 2011, p. 258.

47 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit. pp. 258-259.
48 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit., p. 262.
49 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit., p. 272.
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qual se fala em “razoabilidade da conduta criadora de confian¢a”* E que,
tal como destaca Menezes Cordeiro, “(...) para o juridico interessa, (sic) o
dado social, o comportamento externo relevante e nao o estado interior das
pessoas””!

Por tudo quanto exposto, viu-se que, constatada uma situagdo que
merece a tutela da confianga, diante da possibilidade de revisdo ou cancel-
amento do ato administrativo que lhe confere substrato juridico, é impre-
scindivel que se oportunize ao particular a possibilidade de exercer o seu
direito ao contraditério, com vistas a garantir que influencie na tomada de
decisdo que resultara em um novo ato administrativo. O tema ja teve até
mesmo sua Repercussao Geral reconhecida no STE em 23/06/2011, como
se vé no RE 636553 RG/RS*, matéria que ainda se encontra pendente de
apreciagao de mérito.

Nestes termos, vale analisar trés casos extraidos da jurisprudéncia do
STE com o intuito de examinar como a Suprema Corte brasileira vem in-
terpretando a abrangéncia do contraditério como direito de influéncia,
verdadeiro limite a invalidacao dos atos administrativos pela Administra-
¢do Publica. O primeiro dos casos selecionados foi apreciado pelo Pleno
do STF no julgamento do Mandado de Seguranga n° 24.268/MG>, em
05/02/2004, cuja ementa colaciona-se a seguir:

EMENTA: Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pen-
sao especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de
comprovacdo da adogao por instrumento juridico adequado.
Pensao concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa am-
pliado com a Constitui¢iao de 1988. Ambito de protecio que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos,
e niao se resume a um simples direito de manifestagao no

50 LOPES, Pedro Moniz. Op. cit., p. 272.

51 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. 3* ed. Coimbra: Almedina,
2007, p. 511.

52 EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Servidor publico. Aposentadoria. 3. Anulagio

do ato pelo TCU. Discussdo sobre a incidéncia do prazo decadencial de 5 anos, previsto na Lei
9.784/99, para a Administragdo anular seus atos, quando eivados de ilegalidade. Simula 473 do
STF. Observancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa. Repercussio geral reconhe-
cida. (RE 636553 RG/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 23/06/2011)

53 Tratando do mesmo caso, é possivel elencar, também no STF, os seguintes precedentes,
entre outros: MS 24781/DF, julgado em 02/03/2011; MS 25403/DF, julgado em 15/09/2010; Al
627146 AgR/RS; RE 486886 AgR/RN, julgado em 31/08/2010; RE 488443 AgR/RJ; RE 425406
AgR/RN.
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processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensao a
tutela juridica que envolve nio sé o direito de manifestagao
e de informagao, mas também o direito de ver seus argu-
mentos contemplados pelo drgao julgador. 5. Os principios
do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Consti-
tuicao, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos.
6. O exercicio pleno do contraditorio nao se limita a garan-
tia de alegaciao oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas
implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria
juridica. 7. Aplica¢ao do principio da seguranga juridica, en-
quanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de
revogacao de atos administrativos que nao se pode estender
indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel.
Necessidade de estabilidade das situacdes criadas administra-
tivamente. 8. Distingdo entre atua¢ao administrativa que in-
depende da audiéncia do interessado e decisdo que, unilater-
almente, cancela decisao anterior. Incidéncia da garantia do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal ao
processo administrativo. 9. Principio da confianca como el-
emento do principio da seguranga juridica. Presenca de um
componente de ética juridica. Aplicagdo nas relagoes juridicas
de direito publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para
determinar observéancia do principio do contraditério e da
ampla defesa (CF art. 5° LV) (MS 24268/MG, rel. p/ o acérdao
Min. Gilmar Mendes, Pleno do STE, julgado em 05/02/2004)
(grifos nossos)

No precedente invocado, a rel. Min. Ellen Gracie pronunciou-se pela
denegacao do mandado de seguranca, tomando por base antigo entendi-
mento da Corte no sentido de que seria “dispensavel o contraditério na fase
administrativa, eis que a questao é exclusivamente de direito”* Além disso,
trouxe no seu voto precedente do STF no sentido de que ndo ofenderia
“o art. 5°, LV, da CF, o ato da autoridade que, sem procedimento admin-
istrativo — e portanto sem dar ao interessado oportunidade de se manife-
star - retifica ato de sua aposentagdo para excluir vantagens atribuidas em
desconformidade com a lei”.

Contudo, o Min. Gilmar Mendes, ap6s pedido de vista, manifestou-se em
voto-vista no sentido de que a CRFB/88 ampliou a abrangéncia do conceito

54 As fls. 161.

279

Revista N° 7.indd 279 23/09/2014 09:57:43



de direito de defesa, de maneira a assegurar aos litigantes, em processo ju-
dicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditdrio e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Destaca, ainda, o Ministro®:

(...) que ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando
que o direito de defesa nao se resume a um simples direito
de manifestagdo do processo. (...) no direito alemao, assinala
0 Bunderverfassungsgericht que essa pretensdo envolve nao s
o direito de manifestagdo e o direito de informagdo sobre o
objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argu-
mentos contemplados pelo érgao incumbido de julgar”

Continuou observando que o fato de a cassagdo da pensao ter ocorrido de-
pois de 18 anos de sua concessao (20 anos, ao tempo do julgamento pelo STF)
também deve ser levado em consideragdo, de maneira a afastar a incidéncia do
art. 54, da Lei n° 9.784/99, com base na seguranga juridica. Assim, manifestou-
se pela concessdo do mandado de seguranga, a fim de determinar a observan-
cia do principio do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo
de cassagdo da pensao, no que foi seguido pelos Mins. Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa, Carlos Britto, Nelson Jobim, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulve-
da Pertence, Mauricio Corréa e Marco Aurélio.

E possivel notar, nesse sentido, que a jurisprudéncia do STF passou a
se inclinar a essa nova concep¢do do contraditério como direito de in-
fluéncia a partir desse julgado, muito embora ja existisse precedente iso-
lado da relatoria do Min. Marco Aurélio, o RE 158543/RS, julgado em
30/08/1994.

Outra situagdo que merece destaque se refere a possibilidade de revisao
de atos de ascensao funcional de empregados publicos. O caso foi anali-
sado quando do julgamento do Mandado de Seguranga n° 26.393/DF*%, em
29/10/2009, cuja ementa segue abaixo:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. ANULACAO DE ASCENSOES FUN-
CIONAIS CONCEDIDAS AOS EMPREGADOS DA ECT.
DECADENCIA DO DIREITO DEREVER A LEGALIDADE
DAS ASCENSOES. NECESSIDADE DE AS PARTES ATIN-

55 As fls. 169.
56 No mesmo sentido, vide o MS 26628/DF, julgado em 17/12/2007.
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GIDAS PELO ATO COATOR INTEGRAREM A LIDE. 1.
Decadéncia do direito de a Administragdo Publica rever a le-
galidade dos atos de ascensdo funcional dos empregados da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, praticados
entre 1993 e 1995 (Art. 54 da Lei n. 9.784/1999). 2. Direito
ao contraditdrio e a ampla defesa a ser garantido aos ben-
eficiarios de atos administrativos inerentes a sua condi¢ao
funcional para a validade de decisdes do Tribunal de Con-
tas da Unido que importem em sua anulacio ou revogacio.
Stumula Vinculante n. 3. Precedentes. 3. Mandado de seguran-
¢a concedido. (MS 26393/DF, rel. Min. Carmem Lucia, Pleno
do STE julgado em 29/10/2009)

Nesse caso, os impetrantes buscavam suspender, pela via do mandado
de seguranga, os efeitos de decisdes proferidas em processo administrativo
que determinaram sua reversdo aos cargos anteriormente ocupados, me-
diante a anulagdo de atos de ascensdo funcional. Isto porque as referidas
decisdes teriam afrontado os principios do contraditério, da ampla defesa
e do devido processo legal, uma vez que lhes nao teria sido oportunizada a
defesa da legalidade dos atos de ascensao funcional, considerando-se, tam-
bém, o fato de que os atos questionados ja haviam sido praticados ha mais
de 12 anos.

Apreciando a questdo, a relatora Min. Carmen Lucia entendeu ser “in-
controverso que a antijuridicidade daqueles atos somente veio a ser de-
clarada em 11.2.2004 (...), quando ja transcorrido mais de uma década da
pratica dos atos de ascensdo funcional’, razdo pela qual reconheceu que o
lapso temporal entre a pratica dos atos de ascensdo e a decisdo do Tribunal
de Contas da Uniao (TCU) superou, em muito, o prazo estabelecido no
art. 54, da Lei n.c 9.784/99, consumando-se a decadéncia do direito de a
Administragdo revé-los.

Além disso, citando o primeiro caso objeto de analise no presente
trabalho, reconheceu que o exercicio pleno do contraditério como di-
reito de influéncia nao poderia se limitar a garantia de alegacdo opor-
tuna e eficaz a respeito de fatos, implicando, também, a possibilidade
de ser ouvido e ter seus argumentos em matéria juridica levados em
consideragdo no momento da tomada de decisdo. Portanto, concluiu
que “ndo remanescem duvidas de que a decisao (...) importou em grave
prejuizo aos interesses dos Impetrantes, os quais deveriam, por isso
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mesmo, ter sido convocados para exercer o seu direito ao contraditoério
e a ampla defesa”.”’

Por fim, o ultimo caso extraido da jurisprudéncia do STF que merece
destaque é recente e trata da contratagdo de servidores sem a prévia real-
izagdo de concurso. A questdo foi debatida no ambito do julgamento do
Segundo Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n° 28.469/DF, em
19/02/2013, cuja ementa se segue:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ACORDAO DO TRI-
BUNAL DE CONTAS DA UNIAO. CONSELHO DE FIS-
CALIZACAO PROFISSIONAL. NATUREZA JURIDICA.
AUTARQUIA FEDERAL. EXIGENCIA DE CONCURSO
PUBLICO. OBSERVANCIA DO ART. 37, I, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. FISCALIZACAO. ATIVIDADE TIPI-
CA DO ESTADO. PRINCIPIO DA PROTECAO DA CON-
FIANCA LEGITIMA. ANALISE. AGRAVO REGIMENTAL
PROVIDO PARA RESTAURAR O DEVIDO PROCES-
SAMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA E POS-
SIBILITAR UM MELHOR EXAME DA MATERIA. 1. Os
conselhos de fiscalizagdo profissional tém natureza juridica
de autarquias, consoante decidido no MS 22.643, ocasido na
qual restou consignado que: (i) estas entidades sao criadas por
lei, tendo personalidade juridica de direito publico com au-
tonomia administrativa e financeira; (ii) exercem a atividade
de fiscalizagao de exercicio profissional que, como decorre
do disposto nos artigos 5°, XIII, 21, XXIV, ¢ atividade tipica-
mente publica; (iii) tém o dever de prestar contas ao Tribunal
de Contas da Unido (art. 71, II, CRFB/88). 2. Os conselhos
de fiscalizacio profissional, posto autarquias criadas por
lei e ostentando personalidade juridica de direito publico,
exercendo atividade tipicamente publica, qual seja, a fis-
calizagao do exercicio profissional, submetem-se as regras
encartadas no artigo 37, inciso II, da CRFB/88, quando da
contratagao de servidores. Precedente: RE 539.224, 1* Turma
Rel. Min. Luiz Fux, DJe.- 18/06/2012. 3. A fiscaliza¢do das
profissoes, por se tratar de uma atividade tipica de Estado, que
abrange o poder de policia, de tributar e de punir, ndo pode

57 As fls. 144.
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ser delegada (ADI 1.717), excetuando-se a Ordem dos Advo-
gados do Brasil (ADI 3.026). 4. In casu, esta em discussao
tese relacionada a contratagdo dos impetrantes, ocorrida
ha mais de 10 (dez) anos, e a alegacdo de desrespeito ao
processo de seleciao e as regras constitucionais aplicaveis
(art. 37, I, CRFB/88), fatos que tornam imperativa a analise
mais apurada do mandado de seguranca, sobretudo em
decorréncia do principio da protecao da confianga legitima.
5. Agravo regimental provido apenas para possibilitar um
melhor exame do mandado de seguranca e facultar as par-
tes a oportunidade de sustentagiao oral. (MS 28469 AgR-se-
gundo/DE rel. p/ 0 acérddo Min. Luiz Fux, 1* Turma do STF,
julgado em 19/02/2013)

No caso em tela, discute-se a possibilidade de rescisao de contrato de
trabalho firmado por conselho de fiscalizacdo profissional, cuja contrata-
¢d0 ja havia ocorrido ha mais de 10 anos, sem a necessidade de se conceder
as partes prejudicadas a oportunidade de exercer o seu direito de contra-
ditdrio, em face da exigéncia constitucional de realizagdo de concurso pu-
blico, na forma do que dispoe o art. 37, II, da CRFB/88, o que tornaria os
referidos contratos nulos de pleno direito.

Muito embora o relator Min. Dias Toffoli tenha se manifestado no sen-
tido do nao provimento do Agravo Regimental, mantendo em todos os
termos sua decisdo monocratica que negava seguimento ao mandado de
seguran¢a, o Min. Luiz Fux, em divergéncia, entendeu que, em face do
grande lapso temporal entre a contratagdo sem concurso e o ato do TCU
determinando a anulagéo, seria mais prudente dar provimento ao recurso,
a fim de analisar com mais cuidado o mérito do mandado de seguranca,
com base no principio da confianga legitima. Nestes termos, determinou o
processamento do writ constitucional, facultando as partes a oportunidade
de sustentac¢ao oral para, desse modo, exercer plenamente o seu direito ao
contraditdrio, influindo no convencimento do julgador.

5. CONCLUSAO

A guisa de conclusio, é necessirio observar que, tradicionalmente, o
contraditério sempre foi visto pela doutrina tradicional como uma garan-
tia das partes, de caracteristicas eminentemente privadas. Nesse sentido,
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o desfazimento do ato administrativo por razdes de ilegalidade, sem que
fosse conferida as partes a oportunidade de se manifestarem em relagdo
a ele, apenas representava um dever legal imposto ao administrador, atre-
lado que esta ao principio da legalidade, ponto central de toda a atividade
administrativa.

Nesse sentido, sabe-se que a pratica administrativa, no exercicio da au-
totutela, vinha sendo a de simplesmente invalidar os seus proprios atos,
uma vez constatada qualquer ilegalidade, com fundamento no que dispoe
o mencionado principio da legalidade e na possibilidade reconhecida pela
jurisprudéncia do STE nas Simulas n.° 346 e 473.

E possivel destacar, contudo, que o principio do contraditério teve seu
alcance ampliado, ja que atualmente se entende que o seu exercicio pleno
abrange ndo somente a garantia de alega¢ao oportuna e eficaz a respeito de
fatos, mas também a possibilidade de ser ouvido em matéria juridica, com
vistas a que se assegure o direito de o particular efetivamente influenciar
na formagdo do ato administrativo final que possa interferir em sua esfera
juridica.

Por esse motivo é que a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira tem
reconhecido, de maneira frequente, que é imprescindivel que se oportunize
as partes prejudicadas pela invalidagdo do ato administrativo a possibili-
dade de influir no convencimento do julgador, mediante o exercicio do di-
reito ao contraditorio e a ampla defesa, constitucionalmente assegurados.
Isto porque, conforme se viu, os principios da seguranga juridica, da boa-fé
do particular e da tutela da confianga legitima tendem a prevalecer, diante
de casos concretos em que decorrido extenso lapso temporal, em face do
principio da supremacia do interesse publico.
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